FUNDACAO GETULIO VARGAS

ESCOLA DE ADMINISTRACAO PUBLICA DE SAO PAULO

FLAVIA REGINA DE SOUZA OLIVEIRA

PROPOSTA DE CRIACAO DE UM NOVO INSTRUMENTO JURIDICO PARA
COOPERAGCAO ENTRE ESTADO E SOCIEDADE CIVIL: CAMINHOS PARA UMA
RELACAO EFICIENTE

Trabalho apresentado a Escola de Administracdo
de Empresas de Sdo Paulo, da Fundacdo Getulio
Vargas, como requisito para obtencdo do titulo de
Mestre em Gestdo e Politicas Publicas.

Campo de conhecimento: Gestdo e Politicas
Publicas

Orientador: Prof. Dr. Antonio Gelis Filho

SAO PAULO

2012



RESUMO

O presente artigo analisa os diferentes tipos de contratacdo entre o Poder Publico e as
organizacdes sem fins lucrativos. A partir dessa analise, e tendo como fundamento os
principios de direito publico, busca-se demonstrar que o Estado e as organizacdes da
sociedade civil podem interagir de maneira eficiente, segura e transparente, por meio da
celebracdo de um instrumento juridico que tenha como premissa a colaboracdo entre as partes
envolvidas para realizacdo de objetivos comuns. Este instrumento de cooperagdo deve
estabelecer claramente os objetivos comuns a serem alcancados conjuntamente pelo Estado e
a organizacdo sem fins de lucrativos e as obrigacdes de cada uma das partes, visando atribuir
responsabilidades e, consequentemente, maior seguranca na implementacdo e execucdo de

politicas publicas.

Palavras chave: instrumento juridico, cooperacdo, Estado, organizacdo sem fins lucrativos,

responsabilidade



. Introducéo

O objetivo do presente trabalho € discorrer sobre as formas de contratacdo entre o
Estado e as organizacGes da sociedade civil, mais especificamente com organizacdes do

terceiro setor, que possuam natureza associativa ou fundacional.

N&o se trata apenas de uma andlise quanto aos tipos contratuais existentes na
legislacdo em vigor, mas também considerar espécies ndo tipificadas de parcerias ou acordos
celebrados entre o Poder Publico e as organizacdes do terceiro setor que visam, muitas vezes,
estabelecer mecanismos de cooperacdo entre o Estado e a sociedade civil organizada. Tais
acordos e parcerias, muitas vezes informais, tem como foco uma meta comum a ser atingida,
transferéncia de know how, sem que ocorra necessariamente transferéncia de recursos entre as

partes.

E necesséria a formalizagdo desses acordos e parcerias, para que estejam presentes 0s
requisitos de transparéncia, seguranca e certeza, bem como do reconhecimento do

compromisso entre as partes.

A temaética da contratualizacdo ndo € recente, mas € um tema recorrente. A
formalizacdo dos contratos atipicos ndo € clara e sempre ha incertezas sobre qual regime
juridico deve ser aplicado. Tal incerteza, por si, gera, efeitos negativos no curso da relacéo
entre o Poder Publico e as organizacfes visto que a inseguranca juridica permeia todas as
fases da contratacao.

A finalidade do presente artigo é, portanto, demonstrar que o Poder Publico e as
organizagOes da sociedade civil podem interagir de maneira eficiente, segura e transparente,
por meio de um instrumento juridico que tenha como premissa a colaboracéo entre as partes
envolvidas, demonstre claramente os objetivos comuns a serem alcancados e estabeleca as
obrigacOes de cada um, visando conferir maior seguranca na implementacdo e execucdo de
politicas publicas, entendidas como “processo ou conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades, para definicdo dos interesses publicos reconhecidos
pelo direito” (BUCCI, pag. 264).

Para tanto, o artigo defenderd a criagcdo de um instrumento de cooperagdo atipico, que
ndo esta disciplinado no ordenamento juridico patrio, tal como ja ocorre com o termo de
parceria ou contrato de gestdo. Esse instrumento podera ser chamado de instrumento de
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cooperagdo e seu objetivo é garantir ao particular, no caso as organizacbes sem fins
lucrativos, a seguranca para fomentar acdes de interesse publico consubstanciadas na
implementacdo de politicas pablicas cuja origem se encontra nos projetos ou programas

desenvolvidos pelas proprias entidades, no ambito de sua atuacao.

1. Os principios que devem ser respeitados nas contratacdes entre o Poder

Publico e as organizacdes sem fins lucrativos

No Brasil, alguns principios gerais sdo importantes para identificar e validar o direito
administrativo e, consequentemente, os requisitos essenciais que ddo validade as contratagdes

entre o Estado e a sociedade civil, por meio de suas organizac6es sem fins lucrativos.

Para fins desse artigo, limitar-se-a a andlise dos principios da autoridade publica,
submissdo do Estado a ordem juridica, igualdade dos particulares perante o Estado, devido
processo, publicidade, responsabilidade objetiva (SUNDFELD, péag. 153). Tais principios
norteardo o modelo defendido no presente artigo, qual seja, o instrumento de cooperacao entre

o Estado e as entidades sem fins lucrativos.

Por autoridade publica entende-se a prioridade do interesse publico. Para Carlos
Sundfeld, o interesse publico ndo é supremo em relacdo ao privado. O Estado reconhece o
privado, no entanto, por aquele ser considerado pela ordem juridica como mais relevante que
0 interesse privado, acaba por impor comportamentos ou atribuir direitos aos particulares,
sempre na proporcao conferida pela ordem juridica. E o caso da administracdo publica que
tem poderes para revogar seus atos, modificar contratos que tenha firmado ou outorgar ao
particular direito de exploracdo de determinada atividade (SUNDFELD, pag. 155/157).

A submisséo da autoridade a ordem juridica deve ser entendida como a necessidade de
fundamentar o ato ou comportamento do Poder Publico a norma juridica. Decorre da
submissdo a ordem juridica, o principio da legalidade, em que se pauta a atividade
administrativa. Ou seja, a administracdo s6 pode realizar o que € expressamente autorizado

por lei.

A igualdade dos particulares perante o Estado também pode ser expressa como

principio da isonomia, constitucionalmente consagrado. Esse principio ndo é absoluto e, cabe



ao Estado tratar de maneira diferente os desiguais, na medida da sua desigualdade. Assim, o
Poder Publico pode tratar desigualmente os particulares desde que isso ocorra de maneira
justificada. Do principio da isonomia decorre o principio da impessoalidade, em que a

administracdo deve tratar todos sem discriminacdo, nem favoritismos.

O principio do devido processo pode ser traduzido como garantia do particular frente
ao Estado. Ainda segundo Carlos Ari Sundfeld, o devido processo se expressa de maneira
passiva, na medida em que o individuo sofre o poder estatal; ou ativa, quando os cidaddos
acionam a maquina estatal (judiciario e agentes publicos) para obter decisdes (judiciais ou
administrativas) em defesa de seus direitos e interesses. Na esfera administrativa, o devido
processo, tal como no judiciério, é revestido das garantias do contraditério e da ampla defesa.
Por esse motivo, mesmo no caso das san¢des administrativas, € garantido ao particular um
procedimento que assegure sua manifestacdo, e producdo de provas (SUNDFELD, pag.
174/176).

Pelo principio da publicidade o Estado é visivel e todo voltado para o externo, ou seja,
é voltado ao interesse publico, coletivo. Nessa medida, o significado da publicidade, também
conhecida como transparéncia, € muito mais amplo do que o conceito de divulgacdo, sendo
caracteristica intrinseca do estado democratico’. Um dos desdobramentos desse principio é o
direito a informacdo, garantido constitucionalmente ao cidaddo por meio do inciso XXXIII,
do artigo 5°, inciso 11, do § 3°, do artigo 37 e § 2° do artigo 216, da Constituicéo Federal?.

Por fim, vale mencionar o principio da responsabilidade objetiva do Estado. Nessa
medida, o Poder Publico responde pelos seus atos administrativos (foco do presente estudo),
legislativos e jurisdicionais que gerem prejuizos a terceiros. Tal principio é previsto

expressamente no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal:

! Nesse sentido, dispde Celso Lafer (citado por Odete Medauar) “numa democracia a visibilidade e a publicidade
do poder sdo ingredientes basicos, posto que permitem um importante mecanismo de controle ‘ex parte populi®
da conduta dos governantes ...Numa democracia a publicidade é regra bascia do poder e o segredo, a exceg¢do, 0
que significa que ¢ extremamente limitado o espago dos segredos de Estado” (MEDAUAR, pag. 147)

% No tocante ao direito & informacdo, vale destacar a Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, que dispde
sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, com vistas a
garantir 0 acesso a informacdo previsto no art. 5°, inciso XXXIII, art. 37, § 3°, inciso Il e no art. 216, § 2° da
Constituicdo Federal.
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“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” (grifou-

se)

E importante notar que, pelo principio da responsabilidade objetiva, responde o Estado
em caso de acdo ou omissdo. No caso de acdo, responde o Estado sempre que houver nexo de
causalidade entre a acdo e o dano. No entanto, no caso de omissdo, responde o Estado

somente se tiver o dever de agir, ndo o faz, ficando inerte.

Resume Maria Sylvia Zanella di Pietro, que a “responsabilidade extracontratual do
Estado corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia
de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,

imputéaveis aos agentes publicos” (grifos do autor) (DI PIETRO, pag. 698).

Além do acima exposto, ainda no campo do controle e limitacdo dos poderes politicos,
é importante mencionar a necessidade dos agentes publicos cumprirem sua funcdo, ou seja,
sua competéncia, que esta diretamente relacionada a uma finalidade publica. Deriva desse
principio, os pressupostos de razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e boa fé, que

devem estar presentes em todos os atos administrativos.

Os principios descritos ao longo desse item que devem permear todos 0s atos
administrativos. Partindo-se dos referidos principios, tem-se os limites do instrumento de
cooperagéo entre o Estado e as organizacgdes sem fins lucrativos para que juntos implementem

politicas publicas cuja origem decorrem de ac¢Ges ou projetos por estas desenvolvidos.



I1l. Das formas de contratagdo entre o Poder Publico e as Organizagdes da

Sociedade civil sem fins lucrativos

Pretende-se com esse item demonstrar as formas de contratacdo hoje existentes entre
Estado e as organizacbes sem fins lucrativos, visando demonstrar que os modelos hoje
existentes ndo atendem com seguranca a hipdtese de uma parceria em que a entidade coopera
com o Estado na implementacéo de uma politica publica gerada na propria organizagéo.

11.1. Contratos

Juridicamente, define-se contrato como um acordo de vontades entre duas ou mais
pessoas. Para Celso Antonio Bandeira de Melo “entende-se por contrato a relacdo juridica
formada por um acordo de vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a
prestacbes concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode

unilateralmente alterar ou exigir o que resulta da avenca.” (MELLO, 608)

Contrato é, portanto, instrumento que alinha dois interesses opostos. No caso de
contratos administrativos, a auséncia de reciprocidade, a supremacia do interesse publico,
desde que respeitados o0s interesses patrimoniais do contratante particular, sdo as

caracteristicas mais marcantes.

Considerando as caracteristicas desse tipo de instrumento, regra geral, a celebragdo de
um contrato deve ser precedida de procedimento licitatorio.

Apesar de usual, a celebracdo de contratos entre o Estado e as organizaces da
sociedade civil, €, por vezes, custosa e inadequada a realidade dessas entidades. O processo
licitatorio e a necessidade de se comprovar 0 baixo custo dos servi¢os, muitas vezes impde

um Onus burocratico e financeiro as organizagdes da sociedade civil. (KOGA, pag.61).
11.2. Convénios

Nos termos do artigo 241, da Constituicio Federal® e do art. 116, da Lei n°

8.666/1993", 0s convénios sdo definidos como instrumentos de cooperacdo entre 0s entes

3 “Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios
publicos e 0s convénios de cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servicos transferidos.” (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
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federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para a gestdo associada de servi¢os
publicos, permitindo-se a transferéncia de encargos, servicos, pessoal e bens com objetivo de

dar continuidade aos servicos transferidos.

Portanto, os convénios, apesar de serem aplicados aos entes federativos, séo
usualmente firmados entre o Poder Publico e entidades sem fins lucrativos. Segundo Maria
Nazar¢ Lins Barbosa em seu Manual de ONGS, “quando se emprega o termo convénio (em
vez de contrato) quer ressaltar-se que as partes convenentes tém um interesse comum e nao
interesses opostos, como ocorre na tipica relacdo contratual (BARBOSA, OLIVEIRA, pag.
128).

Nessa linha de interpretacdo, ou seja, de que 0s convénios sdo instrumentos para a
realizacdo de objetivos reciprocos (BARBOSA, pag. 26) e ja fazendo a distingcdo entre
contrato e convénio, o Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou, conforme acorddo AC-

0875-13/07, cujo relator foi o Ministro Augusto Sherman Cavalcanti:

“8. Conforme se observa do objeto do convénio, 0 que se
pretendia era uma prestacdo de servicos por parte da conveniada em
contrapartida a um pagamento. Assim, a avenga intencionada revestia-
se de natureza contratual, ante 0s interesses opostos das partes, nao
cabendo ao caso o instrumento convénio, visto ndo estar caracterizada a
existéncia de interesses reciprocos na consecucao do objeto. Ressalte-se
que a legislacdo pétria é clara quanto a diferenciacdo das situacdes em

que cabem os instrumentos do contrato e do convénio. [...]

9. Por outro lado, em se tratando de celebracdo de contrato,
impbe-se o0 devido procedimento licitatério prévio. Entendo entdo
pertinente determinar-se ao 6rgdo que se abstenha de firmar convénios
em situacbes como a tratada no presente caso, onde 0 instrumento
juridico cabivel é o contrato” (TCU, 2008).

* «Art. 116. Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros
instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades da Administragdo.”
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Apesar de ndo ser o objetivo do presente trabalho discorrer sobre a sistematica de
selecdo das organizagBes sem fins lucrativos para fins de convénio. E necessario esclarecer
que, no geral, a selecdo deve ocorrer por meio de procedimento licitatério ou outro
mecanismo em que se assegure a igualdade de oportunidades entre 0s eventuais prestadores

de servigos.

Logo, os convénios sdo instrumentos que formalizam a cooperacdo entre o ente

publico e as organizacdes sem fins lucrativos para o alcance de objetivos comuns.
I1.3. Termos de parceria

O termo de parceria surge com a publicacdo da Lei n°® 9.790/1999, que dispde sobre a
qualificacdo de organizacdes sem fins lucrativos como Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP). O termo de parceria € definido como instrumento destinado a
formacdo de vinculo de cooperacdo entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como

OSCIP, para o fomento e execucdo de atividades de interesse ptblico®.

E certo que o termo de parceria decorre do contexto de reforma do marco regulatorio
do terceiro setor e, por esse motivo, carrega na sua formalizacao caracteristicas que espelham
esse novo paradigma. Dentre essas caracteristicas, vale mencionar a maior flexibilidade no
uso dos recursos publicos na medida em que o controle se d& pelos resultados, a possibilidade
de realizagcdo de um concurso de projetos (que busca assegurar a igualdade de oportunidades),
a responsabilizacédo dos dirigentes/gestores pelo uso indevido dos recursos e a necessidade de

auditoria.

E importante também esclarecer que o objetivo do Estado em relagdo as OSCIPS é
fomentar a atividade de interesse publico praticadas pelas organizagdes sem fins lucrativos
assim qualificadas. O Estado, por meio do termo de parceria ajuda e coopera com as
entidades que realizam as atividades tidas como de interesse publico nos termos do art. 3°, da
Lei n°9.790 (DI PIETRO, pag. 571).

Portanto, pode-se concluir que o termo de parceria € um instrumento que viabiliza a

cooperacdo entre Estado e as OSCIPS para a realizacdo de um objetivo comum. Nesse

> “Art. 9° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o
Poder Publico e as entidades qualificadas como OrganizacBes da Sociedade Civil de Interesse Pablico destinado
a formacédo de vinculo de cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das atividades de interesse
publico previstas no art. 3° desta Lei.”
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sentido, sua natureza assemelha-se a do convénio na medida em que as partes colaboram de
diversas formas (recursos humanos, materiais, financeiros, dentre outros) a fim de atingir o

interesse comum, descrito no termo de parceria (DI PIETRO, pag. 572).
I1.4. Contratos de Gestéo

O contrato de gestdo é o instrumento firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Organizac6es Sociais (OS) para que estas desempenhem servicos publicos,
tais como, salde, cultura, protecdo e preservacdo do meio ambiente. E no contrato de gestdo
que sdo previstas as atribuicGes, responsabilidades e obrigacGes das partes. Além disso, o
contrato também deve especificar o programa de trabalho, as metas a serem atingidas,
eventuais prazos a serem cumpridos e os critérios de avaliacdo de desempenho, por meio de

indicadores de qualidade e produtividade.

Segundo José Eduardo Sabo Paes, citando o entendimento do Ministério da
Administragdo ¢ Reforma do Estado, o contrato de gestdo tem o propodsito “de contribuir e
reforcar o atingimento de objetivos de politicas publicas, mediante o desenvolvimento de um
programa de melhora da gestdo, com vistas a atingir uma superior qualidade do produto ou
servigo prestado ao cidadao” (SABO PAES, pag. 581).

Ainda segundo Sabo Paes, “o contrato de gestdo ¢ um instrumento de implementacao,
supervisdao e avaliacdo de politicas publicas, de forma descentralizada, racionalizada e
autonomizada, na medida em que vincula recursos ao atingimento de finalidades publicas”

(SABO PAES, pag. 581).

O objetivo do contrato de gestdo é disciplinar a transferéncia ao particular, no caso
associacOes e fundacdes qualificadas como OS, atividades que sdo exercidas pelo Poder
Publico visando sempre a melhoria e eficiéncia do servigco prestado ao cidaddo. O contrato
confere, portanto, autonomina administrativa e financeira a entidade para que esta execute

com liberdade o servigo previsto no contrato.

Diferentemente do termo de parceria, no contrato de gestdo nao se busca a cooperacéo,
este instrumento regula a relagéo entre Estado e entidade sem fins lucrativos enquanto gestora

de servigos publicos.

10



I1.5. Principios extraidos dos modelos existentes

Pode-se extrair dos modelos descritos nesse item que apenas 0 convénio e o termo de
parceira tém a coopera¢do como premissa para sua realizacdo. No mais, do contrato de gestéo,
é possivel extrair outros importantes elementos, como o plano de trabalho, metas a serem

atingidas e prazos a serem cumpridos.

Por fim, em relacdo aos contratos, extrai-se a dispensa de procedimento licitatorio,
visto que o instrumento de cooperacdo proposto ndo existe valor nem servico prestado. Na
verdade, as organizacgdes, com objetivo de colaborar na implementacdo de politicas publicas
que visam elevar a qualidade de vida da populagéo, disponibilizam gratuitamente ao Poder

Publico, seu conhecimento, sua competéncia, metodologia e recursos materiais.

No presente caso, 0 instrumento de cooperacdo ora proposto, ao contrario dos
contratos, ndo existe a figura da remuneracdo visto que compde uma unidade de interesses.
Em vista disso, conforme se vera adiante, a responsabilidade atribuida as partes na hipétese de
inadimplemento das obrigagdes contidas no instrumento se d4 de maneira extracontratual, por

meio de reparagdo de dano civil.

IV.  Aimportancia das organiza¢des da sociedade civil como indutoras de politicas
publicas

Dentre os diversos papeis das organizacdes sem fins lucrativos que compdem o
terceiro setor, esta o de influenciar na formulacédo, desenvolver, ajudar na implementacéo e na
fiscalizacdo de politicas publicas para, por meio delas, contribuir para a concretizagdo de
mudangas na sociedade que visem a reducdo das desigualdades sociais e um modelo de

desenvolvimento humano mais sustentavel.

Regra geral, frente aos problemas sociais, as organizagdes sem fins lucrativos, sejam
associagles ou fundagdes, por meio de seus lideres e empreendedores, trabalham da busca
solugdes que alcancem impacto positivo na sociedade, tanto em pequenas comunidades
qguanto em grandes regides. Assim, tais experiéncias muitas vezes geram resultados que
precisam ser compartilhados com o Poder Pablico para que representem beneficios em maior

escala.
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Vérios sdo os autores que defendem que o desenvolvimento conjunto de politicas
publicas pelo Estado e organizacdes da sociedade civil é uma das formas mais democréticas e

eficazes de promover a transformacao social.

Essa conviccdo decorre do momento historico que o pais vive, principalmente apos a

redemocratizacdo. Nesse sentido, sdo sabias as palavras de Joaquim Falcéo:

“[...] o objetivo das organizagdes do Terceiro Setor vai além da
caridade. Trata-se de promover a participacdo voluntaria e organizada
dos cidaddos. E importante reter esse conceito: participacio organizada
e voluntéria dos cidaddos. Ora, democracia € o processo de criagdo,
circulacdo e distribuicdo igualitaria do bem social. Ou melhor, é
justamente a institucionalizacdo da participacéo igualitaria dos cidadaos
no processo de decisdo sobre sua cidade, sobre seu pais” (FALCAO,

pég. 50).

Ainda segundo o autor, as organizacdes do terceiro setor sdo reconhecidamente
legitimas na medida em que colaboram efetivamente para a solucdo dos problemas
econdmicos, sociais, educacionais, dentre outros. “Nao basta agregar em torno de valores. Ha

que pratica-los” (FALCAO, pag. 58).

Hoje é sabido que a geracdo de impacto depende da interacdo entre o setor publico e as
organizacGes sem fins lucrativos. Nessa medida, é preciso aprimorar tecnologias e espagos de
interlocucdo para que esses agentes contribuam concretamente com a gestao publica e apoiem

a implementacdo de politicas publicas gerem impacto para toda sociedade.

A atuacdo das organizagOes do terceiro setor como indutoras de politicas publicas é,
portanto, essencial para o aprimoramento do regime democratico, constru¢do de um estado
social de direito, reducdo das desigualdades sociais, que visam melhorar os padrdes de bem

estar na sociedade.

V. Premissas do instrumento cooperacao

Feitas as consideraces a respeito das formas de contratacéo entre o Poder Pablico e as

organizagbes sem fins lucrativos, pretende-se demonstrar que € possivel formalizar o
12



instrumento de cooperacdo entre o Poder Publico e as ja& citadas organizacGes em que estejam

presentes as seguintes premissas:

a) colaboracao;

b) responsabilidade das partes.

c) inaplicabilidade de procedimento de licitagéo;

d) auséncia de transferéncia de recursos publicos;

e) transferéncia de tecnologia e know how por parte das entidades parceiras;
f) prazo compativel com a politica a ser implementada;

g) adoc¢do de medidas que visem o cumprimento do principio da transparéncia
V.1. Colaboracéo e cooperagdo

Por cooperacao entende-se a ajuda, o auxilio, a colaboracdo entre duas pessoas. Por
tanto, a cooperacio pressupde um objetivo comum a ser atingido pelas partes. E exatamente
esse 0 espirito que deve permear o instrumento ora proposto. De um lado o particular, aqui
representado pela entidade sem fins lucrativos que desenvolveu um programa ou projeto de
interesse publico que busca contribuir para melhoria das politicas publicas sociais, assim

definidas pelos direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal.

De outro lado, mas buscando realizar algo em comum, conjunto, esta o Estado,
detentor do interesse publico e operador das politicas publicas, aqui definidas como metas
coletivas conscientes. As politicas publicas tal como definidas por Maria Paula Dallari Bucci
sdo “programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢éo do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.” (BUCCI, pag. 241)

Para Natalia Massaco Koga, a cooperacdo também chamada de colaboracdo “ocorre
quando o 6rgdo estatal e a organizacdo da sociedade civil compartilham tanto objetivos, como
estratégias similares de conducéo das politicas.” (KOGA, pag. 26/27). A autora defende que
na cooperacgdo nao ¢ exigido uma perfeita simetria de poder entre as partes. O que importa € a
existéncia de uma real cumplicidade de objetivos e meios para que exista a confianca,

compartilhamento de normas, comunicacao aberta e coordenacao das atividades.
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Como visto no item Il, a cooperacdo estd presente nos convénios e nos termos de
parceria. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, por esses instrumentos o governo realiza uma
real atividade de fomento, (DI PIETRO, PAG. 571).

O que se pretende, portanto, para a efetivacdo do instrumento de parceria e/ou acordo
de cooperacdo, € a inversdo dos papéis, isto é, a organizagdo sem fins lucrativos que realiza
uma atividade relevante no ambito privado, dispGe-se a cooperar (ajudar, auxiliar) o Estado na
implementacdo dessa atividade como politica publica. Para tanto, coloca a disposicdo do
Poder Pablico os mecanismos necessarios a implementacdo de uma atividade de interesse

publico.

O objetivo comum pretendido pelas partes pode se verificar na necessidade de realizar
algo novo, cujo conhecimento foi gerado no ambito privado, mas devido ao seu interesse
coletivo, pode ser implementado como politica publica. Nesse sentido, a cooperacdo &

essencial para o sucesso desse instrumento.
V.2. Responsabilidade das partes

Uma vez estabelecida que a cooperacdo entre o Poder Publico e as organizagdes sem
fins lucrativos é essencial para a realiza¢do do instrumento de cooperagdo aqui defendido, é

preciso estabelecer as responsabilidades e obrigacfes de cada uma das partes.

Assim, considerando que as entidades detétm o conhecimento necessario a
implementacdo do projeto, base para uma nova politica publica, as obrigacGes entre as partes
devem ser idealizadas considerando os principios de direito publico e as dificuldades de

impostas pela Lei n® 8.666/93.

Logo, como ja mencionado, para que caracterize a gratuidade do instrumento, cabera a
entidade arcar com o0s custos de preparacdo, adaptacdo da metodologia (com eventual
elaboracdo material pedagogico ou informativo) e planejamento do projeto de implementacéo

da politica.

Por sua vez, compete ao Estado disponibilizar os recursos humanos (gestores
servidores publicos que precisam ser capacitados visando a efetividade da politica a ser

implementada) e de infraestrutura fisica e administrativa necesséria a implementacdo do
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projeto, como por exemplo, espaco fisico para treinamentos, mecanismos de educacdo a

distancia, mobilizacdo de seus agentes para participagdo no projeto.

Com isso, na medida em que compete ao particular os custos de implementacao, que
variam da sistematizacdo do material necessario a implementacao da politica a contratacdo de
consultorias ou qualquer outro custo necessario para a realizacdo da politica. Nesse sentido e
considerando que ndo havera a transferéncia de recursos publicos a entidade parceira, ndo ha
necessidade de submeter o instrumento de cooperacdo a procedimento licitatorio prévio. E
muito importante esclarecer, por outro lado, que o instrumento ora defendido submete-se ao

artigo 116 da citada Lei das Licitagdes, até para que se cumpra o principio da legalidade.

No ambito do instrumento de cooperacdo compete ao Estado mobilizar, facilitar,
apoiar a implementacdo da politica. Ou seja, cabe ao Estado a realizacdo de obrigacdo de
fazer, sem a qual a implementacdo do projeto podera fracassar. Nessa medida, uma vez
descumprida essa obrigacdo de fazer no curso do instrumento de cooperagao, podera o Estado
ser responsabilizado pelo dano causado a entidade parceira, devido sua omissdo. Nesse

sentido vale José Cretella Junior (citado por Maria Sylvia Zanella di Pietro):

“a omissdo configura culpa in omittendo ou in vigilando. S&o casos de
inércia, casos de ndo atos. Se cruza os bracos ou se ndo vigia, quando
deveria agir, o0 agente publico omite-se, emprenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente. Devendo
agir, ndo agiu. Nem como o bonus pater familiae, nem como bonus
administrator. Foi negligente. As vezes imprudente ou até imperito.”

(grifos do autor) (DI PIETRO, pag.710)
E como dimensionar o eventual dano causado?

O instrumento de cooperagédo deve possuir, tal como existe a previsdo no contrato de
gestdo, um plano de trabalho. Este plano de trabalho deve conter as fases do projeto, seus
custos e as metas a serem atingidas. Assim, na medida em que a descri¢do das atividades a
serem realizadas pelo particular e também seus custos € parte integrante do instrumento de
cooperacdo, e facil dimensionar eventual dano causado pelo Estado por deixar de cumprir

obrigacdo descrita no referido instrumento.
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Dimensionado o dano, como imputar ao Estado a conduta omissiva? Em que medida
pode-se impor ao Poder Publico esse 6nus? Ora, na medida em que o instrumento de
cooperacdo é formalizado pelas partes, no ambito da legislacdo vigente, para garantir a
implementacdo e o exercicio de uma politica pablica que visa melhorar a qualidade da
educacdo, salde, assisténcia social garantidos aos cidaddos; o Estado, quando tem o
compromisso de agir e ndo o faz, viola o interesse publico e, portanto, pode ser

responsabilizado®.

O compromisso externado pelas partes no ato da celebracdo do instrumento de
cooperacdo deve ser entendido como verdadeira obrigacdo das partes em prol do interesse
publico. Assim, da mesma forma que o Poder Publico pode ser responsabilizado, a entidade
também poderéa ser responsabilizada caso, por exemplo, descumpra o plano de trabalho que
contém as fases de implementacdo da politica ou deixe de fornecer o material que se

comprometeu a elaborar.

Além da obrigacdo de indenizar, o instrumento de cooperacdo considera-se
automaticamente rescindido pelo descumprimento das obrigacbes e/ou compromissos

assumidos.
V.3. Transferéncia de know how (direito autoral)

Outro aspecto relevante no instrumento de parceria/acordo de cooperacao é o direito a
propriedade intelectual relativo as criaces colocadas a disposi¢do do Poder Publico por meio

da celebracéo da parceria/ acordo.

Para fins do presente trabalho, e tendo em vista o exposto no item IV, acima,
considera-se que ndo é papel das organizacGes do terceiro setor desenvolver projetos e

programas e compartilha-los com o Poder Publico visando sua propria sustentabilidade.

No entanto, ndo se discute a possibilidade abrir mao dos direitos autorais inerentes as
producdes intelectuais contidas nos projetos. Afinal, a legitimidade de uma organizacdo

também se da pelo reconhecimento da populacéo, pelo trabalho desenvolvido.

O que se pretende, portanto, é a protecdo do direito autoral de forma mais

democrética, permitindo o acesso e, mantendo-se o reconhecimento da titularidade da obra.

® Essa responsabilizacdo podera ser mitigada se o Estado comprovar que, agiu adequadamente e néo ocorreu
hip6teses de culpa ou dolo, exclui-se a responsabilizagdo (MELLO, pag. 1007)
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Nesse sentido, o instrumento deve prever que a titularidade do direito autoral pertence a
organizacao sem fins lucrativos. No entanto, como o papel da entidade parceira é fomentar,
desenvolver e apoiar a implementacdo de politicas publicas, € consequéncia logica desse

processo a permissdo de acesso aos materiais e produtos decorrentes da parceria.

Nesse sentido, a sugestdo defendida ¢ a utilizacdo de licenca Creative Commons, que
permite o0 uso dos materiais eventualmente desenvolvidos, para fins ndo comerciais desde que

seja expressamente reconhecida sua autoria.

E importante ressaltar que o uso indevido ou abusivo das criacbes intelectuais e
materiais produzidos no ambito da parceria, gera direito de indenizacdo a entidade. Nesse
caso, pode também o Poder Publico ser responsabilizado pois deixou de impedir a conduta

danosa.
V.5. Seguranca e continuidade

Para dar maior seguranca ao instrumento de cooperacdo em relacdo as obrigacGes
assumidas pelas partes e com vistas a evitar a falta de continuidade em funcdo de interesses
politicos divergentes, € necessario constar do referido instrumento um prazo determinado para

sua realizacéo.

Na medida em que a questdo de implementacdo de politicas publicas esta ligada a
discricionariedade do administrador, no processo de selecdo de prioridades, é importante que

o0 instrumento de cooperacdo firme um compromisso entre as partes por prazo determinado.

Tal prazo deve considerar o tempo e as fases para implementacdo da politica, com
vistas a conferir seguranca as partes integrantes do instrumento de cooperacdo na atuagdo do

interesse coletivo.

Aplica-se nesse particular o conceito de continuidade em que as atividades realizadas
pela administracdo devem ser ininterruptas, para se evitar 0 prejuizo ao interesse coletivo
(MEDAUAR, pég. 151).

Assim, caso alguma das partes deixem de cumprir o prazo estipulado, a parte
prejudicada podera considerar automaticamente rescindido o instrumento de cooperacédo, por
descumprimento das obrigacdes e/ou compromissos assumidos. Nessa hipotese, caso fique

demonstrado a culpa ou dolo, cabera direito a indenizagéo.
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No entanto, é importante esclarecer que as partes no instrumento de cooperagdo nao
estdo impedidas de denuncia-lo, desde que o facam com antecedéncia a ser estipulada no
corpo do instrumento, de acordo com a conveniéncia das partes, respeitando-se o plano de

trabalho da politica publica a ser implementada.
V.6. Transparéncia e publicidade

Por fim, mas ndo menos importante, resta mencionar a necessidade do cumprimento
do principio da publicidade, que também pode ser entendido como dever de transparéncia. Tal
dever impacta diretamente as partes no instrumento de cooperacdo na medida em que exige
uma postura clara e responsavel ndo s6 perante a outra parte, mas também diante da

sociedade.

Assim, além da publicacdo no diario oficial do instrumento de cooperacgédo celebrado
entre o Estado e a organizacdo sem fins lucrativos, cada uma das partes devera comprometer-
se a fornecer informagdes sempre que solicitado, permitindo dessa forma maior controle por

parte dos cidadaos.

VI.  Consideracdes finais

No decorrer do presente artigo, procurou-se demonstrar que as formas de contratacéo
existentes entre Estado e organizacfes sem fins lucrativos ndo oferecem seguranca necessaria
ao particular para que esse ofereca ao Estado seu conhecimento para o desenvolvimento de

politicas publicas.

E certo que o convénio e o termo de parceria, hoje ja disciplinados por lei, ttm como
pressuposto a cooperagdo entre Estado e organizacfes sem fins lucrativos. No entanto, tais
formas de contratacdo fundamentam-se na necessidade de transferéncia de recursos publicos

para o particular, para que esse possa realizar uma atividade de interesse publico.

Na pratica, as organiza¢des sem fins lucrativos, no cumprimento de suas finalidades
sociais desenvolvem projetos e programas que, por vezes, podem se tornar politicas publicas e
alcancar um nimero muito maior de beneficiarios. Na maioria desses casos, ndo existe uma
formalizacdo da parceria entre o Estado e a organizacdo, 0 que gera incertezas e insegurancas

no curso da implementacdo das acdes.
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E nesse contexto que se propde a celebragdo de um acordo, denominado instrumento
de cooperacdo, que regule a relagdo entre Estado e organizagdes sem fins lucrativos e garanta
a efetivacdo do processo de implementacdo da politica publica em todas as suas fases. O
instrumento de cooperacao tem como fundamento a colaboracéo entre Estado e organizagdes

sem fins lucrativos, sem que ocorra a transferéncia de recursos entre as partes.

A proposta desse novo instrumento de cooperagdo s6 faz sentido em virtude do
momento vivido pelo terceiro setor no Brasil. Hoje as organizacfes da sociedade civil podem
oferecer ao Estado suas tecnologias para que sejam implementadas, conforme as prioridades

do interesse publico, como politicas publicas para melhorar a qualidade dos servicos publicos.

Desse modo, conforme demonstrado, o instrumento de cooperacdo deve conter alguns
requisitos para que confira ao particular e ao Poder Publico seguranca e efetividade. Dentre
esses requisitos, destacam-se a necessidade de colaboracdo sem que ocorra a transferéncia de
recursos entre as partes, atribuicdo de responsabilidades das partes e seus compromissos,
transferéncia de conhecimento da organizagdo parceira para o Poder Publico.

Enfim, o instrumento de cooperacdo ora defendido, tem como principal objetivo
formalizar e atribuir responsabilidades numa relacdo colaborativa entre Estado e organizacdes

sem fins lucrativos.
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