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1 Introducao

Este comentéario tem o proposito de apresentar a sistematica de controle
aplicavel as parcerias voluntarias a partir da vigéncia da Lei Federal n® 13.019/2014.*
A referida lei instituiu o regime juridico das parcerias voluntarias, estabelecendo as
normas gerais que regulamentam essas relacoes de muatua cooperacao entre a
Administracao Pdblica e as organizagoes da sociedade civil.

O grande propdsito que inspirou a elaboragdo desta norma foi a necessidade
de se conferir uniformidade de tratamento e, com isso, maior seguranca juridica as
parcerias celebradas entre o Estado e o Terceiro Setor. Isso porque a legislagao
relacionada ao tema regulamentava cada espécie de parceria de forma peculiar e
distinta. E o caso, por exemplo, da Lei Federal n® 9.637 /1998 (contratos de gestao) e
da Lei Federal n® 9.790/1999 (termos de parceria), que nao compartilham um regime
juridico Unico, sequer parcialmente, embora seja fato que os instrumentos de parceria
por elas regulamentados guardam grandes semelhancas.

Igualmente, a Lei Federal n® 13.019/2014 teve o objetivo de instituir normas
gue estimulassem a gestao publica democréatica, o fortalecimento da participagao
social, a transparéncia na aplicagao dos recursos € a maior eficiéncia do controle,
como instrumento para combater o ambiente de imoralidades que por inlUmeras vezes
se apresentou no cenario brasileiro de parcerias.

1 Embora a Lei Federal n? 13.019/2014 tenha sido publicada em 12 de agosto de 2014, o periodo de vacancia
(vacatio legis) previsto é de 360 dias. Assim sendo, a lei somente entrara em vigor no dia 27 de julho de 2015.
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A Lei Federal n® 13.019/214, portanto, tem uma importancia bastante
significativa no contexto das parcerias voluntarias entre o Estado e o Terceiro Setor,
pois pretende preencher um vacuo normativo, estabelecendo normas gerais aplicaveis
a todas as esferas da federagao, na qualidade de uma norma nacional.

Partindo-se deste contexto e compreendida a relevancia desta norma para as
relagoes entre o Estado e o Terceiro Setor, revela-se fundamental compreender o
sistema de controle atribuido pelo novo regime juridico das parcerias voluntérias. E o
objetivo deste comentario e sobre o que se passa a expor.

2 A priorizagao do controle de resultados e a dificuldade para
concilia-la com o controle de meios

O ponto de destague em matéria de controle, que representa o principal objeto
de investigacao deste comentario, encontra-se no inciso Il do artigo 62 da Lei Federal
n2 13.019/2014. Este dispositivo estipulou a priorizagao do controle de resultados
como uma diretriz fundamental do regime juridico das parcerias voluntarias.

Sobre este aspecto, inicialmente, necessario alertar para a falsa impressao
que pode surgir a partir da leitura do enunciado. A sua leitura deslocada do restante
da norma apresenta risco de que o intérprete seja induzido a erro e deduza que a Lei
Federal n2 13.019/2014 priorizou o controle de resultados em detrimento do controle
de meios.

0 equivoco seria, de certa forma, escusavel, uma vez que a referida norma recai
em alguma das seguintes contradi¢oes: (i) ou houve falha no sentido de incapacidade
de efetivamente se assegurar uma politica de priorizacao de controle de resultados,
ou seja, a norma nao foi elaborada de modo a privilegiar, garantir vantagem ou tornar
mais importante o controle de resultados, 0 que necessariamente requereria uma
posicao superior sobre o controle de meios; (ii) ou o0 enunciado, no que diz respeito
a priorizagao, foi mal empregado, uma vez que, em verdade, o controle exercido
sobre as parcerias voluntarias privilegia, em boa medida, a concepgao de controle de
meios, e nao o controle de resultados, como se vera mais adiante.

Perceba-se que, se uma norma anuncia que ira priorizar o controle de resultados,
isso significa que o atingimento das metas serd considerado como o momento
relevante de avaliagdo. Noutras palavras, a prioridade sera analisar se houve ou nao
0 atingimento dos resultados.

0 ponto € que nao ha como priorizar a analise dos resultados exigindo-se grande
rigor sobre 0s meios empregados para o atingimento daqueles resultados. Da mesma
forma, registre-se, priorizar os resultados nao quer dizer que exista uma completa e
absoluta liberalidade para que 0s meios sejam eleitos pelo executante.
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A critica ora apresentada se justifica na percepcao de que, caso uma norma
estabeleca regras de equivaléncia entre o controle de resultados e o controle de
meios, a execugao do objeto avaliado — no caso, as parcerias voluntarias — dificilmente
atendera as expectativas.

E que, quando o objetivo é o atingimento de um resultado, a discricionariedade
do agente responsavel pela tomada de decisoes é fundamental, pois ele representa
a pessoa mais proxima do problema a ser solucionado e, assim, a pessoa mais
capacitada para interpretar aquela realidade e a empregar a solugao desejada. A partir
do momento em que o controle de meios também é considerado como relevante, em
equivaléncia ou superioridade ao controle de resultados, esta discricionariedade do
agente responsavel pelas decisdes é mitigada, uma vez que 0os meios disponiveis
para o atingimento da finalidade sao predefinidos, em maior ou menor grau, e,
portanto, limitados.

E importante ilustrar este tema a partir da Lei Federal n® 13.019/2014, que
anuncia como diretriz geral o controle de resultados, mas, efetivamente, impoe
uma série de mecanismos de controles de meios, como se vera mais adiante. No
entanto, antes de aprofundar a tematica sob a 6tica do regime juridico das parcerias
voluntarias, apresenta-se, para comparagao, o fendmeno do controle no ambito da
contratagao dos servigos terceirizados e o movimento em favor de um controle de
meios por amostragem, parcial, menos detalhado e mais tolerante.

3 A licao que pode ser extraida a partir da antiga obsessao por
controle de meios nos contratos de terceirizacao de servigos
continuados

A obsessao pelo controle dos meios ja se mostrou ineficiente em outras espécies
de relacionamentos publico-privados. Tome-se como exemplo as terceirizagoes de
servicos continuados. Neste setor, a preocupagdo da Administracdo Pdblica em
fiscalizar minuciosamente o cumprimento das obrigacoes trabalhistas e previdenciarias
pelas empresas contratadas perante os seus funcionarios terceirizados deu origem
a uma situagao em que houve uma completa inversao dos valores preservados pela
atividade de controle interno.

Nao raramente os 6rgaos ou entidades da Administragao Plblica foram obrigados
a organizar e mobilizar setores especializados na analise de documentagoes contabeis
e comprovagoes de pagamentos de INSS, FGTS, décimo terceiro salario, férias e
demais encargos trabalhistas. Tudo para evitar a eventual condenacao subsidiaria
da Administragao Pdblica.? Ao fim, em algumas situagdes, a terceirizacao de servigos

2 V. historico da Simula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho e repercussdo da Acdo Direta de
Constitucionalidade n? 16, do Supremo Tribunal Federal.
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pela Administragcao Plblica gerava a necessidade de se realizar um controle exclusivo
de meios nao relacionados com os resultados (fiscalizacao sobre o cumprimento de
obrigagoes trabalhistas e previdenciarias, por exemplo). Todo esse controle de meios
ocorria em detrimento da verificagcao dos resultados efetivos daquela contratacao.
Alias, em alguns casos, a analise dos resultados sequer figurava em segundo plano.
Em outras palavras, era inexistente.

E o que é pior, diga-se, todo esse controle de meios nao evitava as condenagoes
subsidiarias da Administragcdo Plblica. Em inmeros casos, as contratadas pela
Administragao Publica passavam regularmente os cinco anos de vigéncia do contrato
de servicos continuos. Contudo, ao final, no momento da rescisao dos contratos com
seus empregados, acabavam por incidir em irregularidades, pois nao conseguiam
fazer frente as despesas trabalhistas tipicas das desvinculacdoes contratuais. A
Administragao Puablica, que havia se mobilizado e passado os Gltimos cinco anos
cuidando em detalhes dos pagamentos desses trabalhadores, nao raramente era
condenada pela Justica do Trabalho a cobrir esses danos causados aos trabalhadores.

Ciente desta situacao, o Tribunal de Contas da Uniao capitaneou um Grupo de
Trabalho que intentava remediar a situacao descrita. O relatério final deu origem ao
Acordao n2 1.214/2013, prolatado pelo 6rgao plenario, que recomendou uma série
de alteragoes sobre a Instrucao Normativa n¢ 2/2008 do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao. Essas recomendagoes foram incorporadas aquela norma a partir
das alteragoes promovidas pela Instrugao Normativa n® 6/201.3, do mesmo Ministério.

Desde entao, a fiscalizagao sobre os encargos trabalhistas e previdenciarios
dos prestadores de servico ndo ocorre mais mediante andlise integral e detalhada de
toda a documentacao apresentada pela empresa contratada, e sim por amostragem,
a partir da solicitagdo de apresentacdo da documentacao aos proprios funcionarios
terceirizados. Deslocou-se o foco do controle: da empresa contratada para 0s proprios
funcionarios terceirizados, os verdadeiros e legitimos interessados no cumprimento
das obrigacoes trabalhistas e previdenciarias pela contratada da Administragao
Pablica. Pretendeu-se simplificar a atividade de controle de meios e, a0 mesmo
tempo, torna-la mais eficiente.

Esta experiéncia pode ser interpretada, sob a 6tica das parcerias do terceiro
setor, como um exemplo de que nem sempre o controle de meios representa uma
conduta eficiente. O controle de meios deve ser simplificado e bem direcionado,
para que nao retire da organizagao da sociedade civil a dindmica que lhe é peculiar
e propria. Ndo ha como atribuir a essas entidades um regime juridico semelhante ao
que é requerido a Administracao Plblica, que deve seguir fielmente as suas normas
proprias para as despesas.

Direto ao ponto, isso significa que o controle exercido minuciosamente por
parte da Administracao PUblica ou dos 6rgaos de controle, no sentido de aferir cada
uma das despesas dessas entidades e verificar se existe correlagao especifica no
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plano de trabalho apresentado, € uma pratica que aproxima o regime juridico das
organizagoes da sociedade civil ao regime publicistico de despesas. Ora, € como se
essas entidades tivessem que se submeter a um sistema mais rigoroso do que a um
hipotético regime de dotagoes orcamentarias.

Defende-se, portanto, neste comentario, que a priorizagao do controle de
resultados deveria resultar obrigatoriamente num relaxamento do controle de meios,
ainda que parcial, sem que isso signifique liberdade para violentar os principios juridicos
de direito administrativo. Pelo contrario, & reconhecer a dindmica e a liberdade tipica
dessas entidades e compreender que, por meio da afericdo dos resultados, sera
possivel apreciar o efetivo atendimento do interesse plblico por essas parcerias.
A seguir, serao apresentadas as diferentes formas de controle previstas pela Lei
Federal n® 13.019/2014.

3 As diferentes formas de controle previstas pela Lei Federal n2
13.019/2014

Em apertada sintese, &€ possivel categorizar as diferentes espécies de controle
previstas pela referida norma conforme o seguinte: (i) controle interno; (ii) controle
externo; (iii) controle social; e (iv) autocontrole ou controle pela propria organizacao
da sociedade civil.

3.1 O controle interno

O controle interno representa uma competéncia da Administragcao Plblica que
se origina a partir do seu dever de fiscalizacao sobre as relacoes que envolvem
dispéndio ou transferéncia de recursos publicos.

Para compreender como ocorre o controle interno, é necessario identificar
os instrumentos que a legislagdo previu para o exercicio dessa atividade pela
Administragao Puablica.

O principal documento que embasa a atividade de controle interno e, por
efeito, também o controle externo, &€ a prestacao de contas. A prestagao de contas
foi disciplinada pela Lei Federal n? 13.019/2014 de maneira a conter duas fases.
Uma fase sob a competéncia da organizagao da sociedade civil e outra fase sob a
responsabilidade da Administragcao Pablica.

Pela organizagao da sociedade civil, a prestagao de contas caracteriza-se como
o documento mais detalhado e completo sobre a execugao do objeto da parceria.

Trata-se do documento por meio do qual a organizacao da sociedade civil
comprovara o alcance das metas e resultados esperados e apresentara uma descricao
pormenorizada de suas atividades (artigo 64 da Lei Federal n® 13.019/2014).
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Em suma, sdo dois os relatorios que devem ser apresentados: (i) Relatorio
de Execucao do Objeto, que contém as atividades desenvolvidas e o comparativo
entre as metas propostas com os resultados alcangados; e (ii) Relatério de Execucao
Financeira, com a descricao das despesas e receitas efetivamente realizadas.

Em relacdo a periodicidade da prestacao de contas, o regime juridico das
parcerias voluntarias prevé que, quando o plano de trabalho e o cronograma de
desembolso previrem mais de uma parcela de repasse de recursos, o recebimento
de cada parcela (com excecao da primeira) esta condicionado a apresentacao da
prestacao de contas referente a parcela anterior (inciso Il do artigo 49 da Lei Federal
n2 13.019/2014). Ou seja, a lei prevé a apresentacao parcial das contas de maneira
antecedente a cada repasse.

Outro aspecto que merece destaque é o de que o plano de trabalho, documento
essencial e indissociavel do instrumento de parceria, deve conter a descricao de
elementos minimos de conviccao e de meios de prova que serao aceitos pela
Administracao Plblica na prestagao de contas (alinea f do inciso V do artigo 35 da Lei
Federal n® 13.019/2014).

Pela Administracao Plblica, a Lei Federal n? 13.019/2014 previu a etapa de
analise e manifestagao conclusiva das contas. Inclusive, a norma previu a existéncia
de prazo para a andlise da prestagdo de contas pela Administracdo Publica. Este
prazo deve estar indicado no edital (cf. inciso X do artigo 22 da Lei Federal n®
13.019/2014), sendo possivel que varie entre 90 e 150 dias (artigo 71 da Lei
Federal n® 13.019/2014).

Perceba-se, no entanto, que a norma nao previu uma atuagao passiva para
a Administracao Pdblica. Durante a execucdo da parceria, a Administragdo PUblica
deve monitorar e avaliar o desempenho da entidade. E o que prevé o artigo 58 da
Lei Federal n® 13.019/2014, que prescreve, inclusive, visitas in loco, para fins de
monitoramento e avaliagdo do cumprimento do objeto em momento anterior ao
término da vigéncia.

Assim, a Administracao Pdblica deve constituir uma comissao de monitoramento
e avaliagdo, responsavel por homologar o relatorio técnico de monitoramento e
avaliacdo, cujo conteldo envolve o seguinte: (I) descricdo sumaria das atividades e
metas estabelecidas; () analise das atividades realizadas, do cumprimento das metas
e do impacto do beneficio social obtido em razao da execugao do objeto até o periodo,
com base nos indicadores estabelecidos e aprovados no plano de trabalho; (lll) valores
efetivamente transferidos pela Administracdao Plblica e valores comprovadamente
utilizados; (IV) quando for o caso, os valores pagos em espécie, 0s custos indiretos,
0s remanejamentos efetuados, as sobras de recursos financeiros, incluindo as
aplicagoes financeiras, e eventuais valores devolvidos aos cofres plblicos; (V) analise
dos documentos comprobatoérios das despesas apresentados pela organizacao da
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sociedade civil na prestagdo de contas; (VI) analise das auditorias realizadas pelos
controles interno e externo, no ambito da fiscalizacao preventiva, bem como de suas
conclusoes e das medidas que tomaram em decorréncia dessas auditorias.

Este documento — relatdrio técnico de monitoramento e avaliagao — evidencia o
gue este comentario apontou como uma inexisténcia de uma efetiva priorizagdo do
controle de resultados. Ora, se cabe a Administracao Piblica, durante a execugao do
objeto da parceria, avaliar questoes como a regularidade do pagamento de despesas
em espécie, a analise dos documentos comprobatorios das despesas, a correlacao
minuciosa entre o que foi recebido e gasto, ou mesmo as atividades ja realizadas,
isso significa que, de fato e no minimo, ha uma equivaléncia entre controles de meios
e de resultados.

A priorizacao do controle de resultados, em verdade, inexiste, pois, por mais
que a entidade tenha atingido as metas pactuadas, as suas contas poderao ser
rejeitadas acaso nao haja comprovacao de determinada despesa ou auséncia de
correlagao especifica entre uma despesa e a previsao no plano de trabalho. E mais,
com o enrijecimento do controle externo, como se vera, surgem novos estimulos para
que este controle de meios, minucioso, seja realizado.

Pois bem, fato € que esta etapa de analise e manifestacdo conclusiva das
contas deve levar em consideragao, além da prestacao de contas apresentada pela
organizagao da sociedade civil, o relatdrio técnico de monitoramento e avaliagao da
parceria. Ainda sobre este tema, cumpre registrar que o agente pulblico responsavel
por emitir o parecer conclusivo sobre as contas da parceria é o gestor da parceria
(inciso IV do artigo 61 da Lei Federal n? 13.019/2014).

A norma previu trés possibilidades de conclusao por parte da Administracao
Pablica: (i) a aprovagao das contas; (ii) a aprovagcao das contas com ressalvas;
e (iii) a rejeicao das contas. O parametro estabelecido é o seguinte: acaso haja
irregularidades na execucao da parceria, mas essas nao causem danos ao erario, a
parceria pode ser aprovada com ressalvas. Caso as irregularidades causem dano, a
Administragcao Plblica deve rejeitar a prestacao de contas e instaurar uma tomada de
contas especial, remetendo a questao ao controle externo.

Outro exemplo que evidencia excessos no controle de meios sobre as parcerias
voluntarias, relacionado com o controle interno, encontra-se numa das clausulas tidas
como essenciais para 0s termos de parceria ou termos de colaboracao.

Trata-se da obrigacao para que a organizagao da sociedade civil insira, em seus
contratos com terceiros, clausula que permita o livre acesso dos agentes publicos
vinculados aos 6rgaos ou entidades plblicas repassadoras dos recursos puablicos,
assim como dos 6rgaos de controle, aos documentos e registros contabeis desses
seus fornecedores de bens ou servigos (inciso XVIII do artigo 42 da Lei Federal n®
13.019/2014). Embora a lei preveja uma excecao — quando o contrato obedecer a
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normas uniformes para todo e qualquer contratante —, este dispositivo representa
uma verdadeira e ilegitima ingeréncia da Administragao PUblica sobre terceiros, que
nao mantém qualquer relagdo de parceria ou contrato com o poder publico.

Ora, é evidente que a possibilidade de acesso aos documentos e registros
contabeis dos fornecedores da organizagao da sociedade civil configura um excesso
que deve ser repudiado. A questao € que a Administragao Pdblica, no ambito de suas
parcerias voluntarias, carece de competéncia para avaliar ou fiscalizar documentos
de ordem contabil de terceiros, estranhos a sua relagcao de parceria.

A caréncia € de competéncia legal e técnica. Os agentes publicos vinculados
aos 6rgaos e entidades da Administragcao Plblica, em geral, ingressaram em suas
carreiras por concursos em areas especificas, como engenharia, administracao,
economia, e ndo possuem capacitacao técnica suficiente para exercer atividades que,
embora tipicas do Estado, nao sao exercidas pela Administragao Pdblica comum, mas
por entidades especializadas, como a Receita Federal, por exemplo.

Ademais, a referida norma, embora tenha criado um sistema em que se busca
permitir o acesso da Administragdo Pilblica aos registros contabeis de terceiros, nao
esclareceu se existe o dever de efetivamente avaliar ou fiscalizar essa documentagao.
Alias, se nao existe esse dever, este dispositivo ndo deveria ser inserido, haja vista
que a sua obrigatoriedade onera (encarece) os contratos celebrados pelas entidades
do terceiro setor com seus fornecedores. Em Ultima anélise, a maior onerosidade
desses contratos representa menor eficiéncia nessas parcerias, haja vista que, na
absoluta maioria dos casos, 0s recursos despendidos pela organizagao da sociedade
civil, no ambito das parcerias voluntarias, tém origem publica.

3.2 0 controle externo

Este comentario ndo tem a pretensao de aprofundar a analise sobre o controle
externo das parcerias voluntarias, tema de reconhecida complexidade. Contudo,
pretende-se enaltecer as principais novidades introduzidas pela Lei Federal n®
13.019/2014, a fim de evidenciar a hipotese inicial deste comentario, qual seja, a
de que, embora a norma tenha elencado como diretriz geral a priorizagao do controle
de resultados, em verdade, 0 seu teor revela que isso inexiste.

O maior exemplo do enaltecimento do controle de meios — e nao o controle de
resultados — encontra-se nas alteragcoes que foram realizadas sobre a Lei Federal
Ne 8.429/1992. Foram inseridas oito novas hipoteses faticas que representam atos
de improbidade administrativa. Dessas oito novas hipoteses, cumpre destacar seis
delas, em italico:

Art. 77. O art. 10 da Lei n? 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar
com as seguintes alteracoes:
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Art. 10 [...]

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-
los indevidamente; [...]

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao
patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidades
privadas mediante celebracao de parcerias, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragcao
publica a entidade privada mediante celebragdo de parcerias, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administragdo publica com entidades privadas
sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis
a espécie;

XIX - frustrar a licitude de processo seletivo para celebragao de parcerias
da administracdo pablica com entidades privadas ou dispenséa-lo
indevidamente;

XX - agir negligentemente na celebragdo, fiscalizacdo e analise das
prestacoes de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica
com entidades privadas;

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo pablica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagao irregular (NR).

Art. 78. O art. 11 da Lei n? 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso VIII:

Art. 11 [...]

VIII - descumprir as normas relativas a celebracéo, fiscalizacdo e

aprovacédo de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica
com entidades privadas (NR).

Salta aos olhos que a referida norma trouxe uma perigosa equivaléncia entre um
ato irregular e um ato de improbidade. Perceba-se que varias hipoteses acrescidas a
legislagao de improbidade independem de méa-fé e podem ser cometidas por agentes
publicos absolutamente comprometidos com o interesse pudblico. Trata-se de uma
equiparagcao que confunde o mau gestor com o gestor improbo — o que é em tudo
perigoso num contexto em que a Administracao Piblica, assim como as entidades
do Terceiro Setor, necessita de maior capacitagao técnica, o que é reconhecido pela
propria Lei Federal n® 13.019/2014.

A insergao do inciso VIl no artigo 11 da Lei Federal n? 8.429/1992 registra de
forma muito clara que o descumprimento de normas representa um ato de improbidade.
O novo inciso XX do artigo 10, da mesma lei, torna ato de improbidade, por exemplo,
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uma analise desidiosa de uma prestagdo de contas — e aqui fica caracterizado o
estimulo a intolerancia sobre equivocos de baixo impacto e ao controle minucioso
de meios.

A grande e provavel consequéncia disso € que os agentes plblicos que compdem
a Administracao PUblica, receosos de um impeto excessivo dos 6rgaos de controle
— ou até mesmo, obsessivo —, sobretudo do Ministério Plblico, que é o reconhecido
agente competente para manejar as acgoes civis plblicas, passarao a exercer um
controle minucioso e detalhado dos meios, abandonando a diretriz geral da norma
(priorizagao do controle de resultados).

Ao mesmo tempo em que a norma criou um sistema complexo e burocratico
de controle, também conferiu grandes poderes para os 6rgaos de controle externo.
Apenas para exemplificar, anote-se que a desaprovagao das contas de uma parceria
voluntaria por um Tribunal de Contas impede a respectiva organizagdo da sociedade
civil de celebrar novas parcerias pelo periodo nada breve de oito anos.

A proposito, ao conferir poderes desta estirpe aos oOrgaos de controle,
outra provavel e malfadada consequéncia serd o agravamento da captura da
discricionariedade dos agentes puablicos pelos 6rgaos de controle, que passam a
ditar o que é o interesse pUblico para além do texto legal, em substituicdo aqueles a
quem o ordenamento atribuiu a legitimidade para exercer tal fungao.

3.3 O controle social e o controle pela propria organizacao da
sociedade civil

O artigo 5° da Lei Federal n® 13.019/2014, que estabelece os fundamentos
e 0s principios aplicaveis ao regime juridico das parcerias voluntarias, registrou
expressamente o direito ao controle das agoes pulblicas (inciso V).

Existe um pressuposto inafastavel para o exercicio do controle social: a
transparéncia. Sem que os cidadaos interessados consigam acessar o conteddo das
informagoes que lhes interessam, nao ha o que se falar em possibilidade de controle
pela sociedade.

Sobre este aspecto, € possivel perceber que a Lei Federal n® 13.019/2014
trouxe avancos significativos. Diversos deveres atribuidos a Administragdo Piblica
revelam apreco em relagdo a transparéncia ativa.® Como exemplo, anote-se a
obrigatoriedade para que a Administracao Pdblica divulgue na internet os meios

3 A transparéncia ativa foi definida pelo artigo 8° da Lei Federal n® 12.527,/2011 como o dever dos 6rgaos e
entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no
ambito de suas competéncias, de informagoes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodia-
das. A complementagao do artigo 72 do Decreto Federal n? 7.724/2012 foi perspicaz: regulamentou local de
facil acesso como os sitios eletronicos na rede mundial de computadores, a internet.
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eletronicos para uma denlncia de mau emprego dos recursos transferidos para a
organizagao da sociedade civil.

De outra banda, o regime juridico das parcerias voluntarias contém, no minimo,
duas determinagoes relacionadas com o exercicio de autocontrole pelas organizagoes
da sociedade civil.

Em primeiro lugar, o inciso Il do artigo 33 da Lei Federal n? 13.019/2014
restringe a capacidade de celebrar parcerias voluntarias aquelas organizagdes da
sociedade civil cujo estatuto disponha expressamente sobre a constituicao de um
conselho fiscal ou 6rgao equivalente.

O intuito € que as parcerias voluntarias sejam celebradas somente com
organizagdes da sociedade civil bem estruturadas sob a perspectiva da governanca.
Assim, o conselho fiscal dessas entidades devera ter competéncia para opinar sobre
os relatorios de desempenho financeiro e contavel, bem como sobre as operagoes
patrimoniais realizadas. Nota-se, portanto, uma tentativa de assegurar que exista um
autocontrole por parte das organizagoes da sociedade civil com quem a Administracao
Plblica brasileira ira celebrar parcerias voluntarias.

Além dessa previsdo, cumpre destacar a inédita previsao de que, por ocasiao
da celebragao do termo de colaboragcao ou do termo de fomento, a organizagao da
sociedade civil devera indicar ao menos um dirigente que se responsabilizara, de
forma solidaria, pela execucdo das atividades e cumprimentos das metas pactuadas
na parceria. Esta indicagao, que devera constar do instrumento da parceria, € um
claro demonstrativo de que a norma teve pretensao de criar mecanismos para que
os proprios integrantes das organizagoes da sociedade civil exercam controle sobre a
entidade, sob pena de responsabilizagao pessoal.

Amedida, no entanto, ndo estaisentade criticas, umavez que aresponsabilizagado
solidaria de um dirigente, desde o inicio da parceria, representa um nitido exagero, ja
gue configura uma espécie de desconsideragao da personalidade juridica antecipada.
Ora, é evidente que o descumprimento de obrigacoes por parte da organizacado da
sociedade civil, ainda que deste descumprimento decorra algum dano indenizavel
— seja por responsabilidade objetiva ou subjetiva —, nem sempre significara que um
determinado dirigente concorreu para esse descumprimento. Assim, considera-se
gue a medida é desproporcional quando considerado o ambiente de inseguranga que
dela resulta.

Outro aspecto que se coaduna com esta politica de desconsideracao da
personalidade juridica das organizagoes da sociedade civil com o propdsito de
fomentar o autocontrole dessas entidades encontra-se no rol de causas que levam
ao impedimento de celebragao de parcerias. O inciso VIl do artigo 39 da Lei Federal
n? 13.019/2014 determina que fica impedida de celebrar qualquer modalidade de
parceria a organizagcao da sociedade civil que tenha entre seus dirigentes pessoa
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cujas contas relativas a parcerias tenham sido julgadas irregulares ou rejeitadas
por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federagao, em decisao
irrecorrivel, nos Gltimos oito anos.

Trata-se do que a midia especializada denominou por “dirigente ficha-suja”.*
Ou seja, os dirigentes das organizacdes da sociedade civil podem carregar consigo
a penalidade de impedimento de celebragcao de parcerias voluntarias por oito anos,
para qualquer outra organizacao da sociedade civil que venham a integrar, acaso
participem de alguma parceria cujas contas tenham sido rejeitadas por Tribunais ou
Conselhos de Contas — desde que em carater definitivo. Novamente, uma tentativa
de fomentar o autocontrole das entidades do terceiro setor por meio de uma espécie
de desconsideragao da personalidade juridica antecipada por lei.

4 Consideracoes finais

A Lei Federal n? 13.019/2014 estabeleceu o regime juridico das parcerias
voluntarias. Trata-se de um marco historico para o Terceiro Setor, pois, até entao, a
legislacao referente ao tema encontrava-se esparsa e pouco sistematica. E dizer: os
contratos de gestao, os termos de parceria e 0s convénios foram regulamentados de
maneira apartada, sem que um regime juridico Unico fosse aplicavel a essas espécies
de parcerias.

No entanto, nao ha como negar a existéncia de excessos na Lei Federal n®
13.019/2014, que colocam em xeque o0s beneficios que decorrem da simples
instituicao de um regime juridico especifico para as parcerias voluntarias. A norma,
que era esperada com entusiasmo, revela alguns detalhes preocupantes. E comum
ouvir que a Lei Federal n® 13.019/2014 configura, em verdade, uma “Lei Federal n®
8.666/1993 do Terceiro Setor”.

Embora no cenario até entao existente nao houvesse um marco juridico bem
definido, a materializacdo do novo regime das parcerias voluntarias arrisca-se
a se tornar problematica. E possivel que alguns aspectos da inseguranga juridica
anteriormente existente sejam resolvidos, ja que, com o afastamento das normas
aplicaveis as licitagoes pulblicas, extingue-se a dlvida sobre o grau de aplicabilidade
da Lei Federal n® 8.666/1993. As dlvidas que pairavam sobre o artigo 116 da Lei
Federal n¢ 8.666/1993, que & econdmico ao mencionar que os seus dispositivos
aplicam-se, “no que couber”, aos demais ajustes e convénios, deixam de existir.

No entanto, ha sérios indicios de que novos problemas surjam a partir do novo
regime. Em especifico, o enrijecimento das sancdes e o complexo e maltiplo sistema
de controle, que podem fomentar o ambiente de medo que, nao raramente, rege as
atividades do administrador pUblico.

4 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-23/lei-relacao-ong-poder-publico-cria-dirigente-ficha-su-
ja>. Acesso em: 25 nov. 2014.
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Sem perder de vista a critica ora apresentada, € necessario reconhecer que
nem tudo que ha nesta lei causa desconforto. Considerando-se o fendbmeno até entao
vigente de aproximacao material entre as parcerias e 0s contratos administrativos,®
gue resultava numa doutrina e jurisprudéncia vacilante a respeito da necessidade de
aproximagao ou distanciamento entre as parcerias e o regime juridico das licitagoes
plblicas e contratos administrativos, a sedimentagao de um novo regime € benéfica.

Em outras palavras, a instituicao de um novo regime juridico, completo e
de aplicabilidade ampla, por si s6, é saudavel. Demais disso, cumpre reconhecer
também os avancos da referida Lei Federal n® 13.019/2014. Como, por exemplo, a
sistematizacao da etapa de chamamento publico, a pormenorizacao da forma e do
conteddo de apresentacao das prestagoes de contas, assim como outros avangos,
nao mencionados neste comentario por fugirem ao tema, mas que também devem
ser bem reconhecidos (possibilidade de cobertura de custos indiretos, vedagao
expressa da taxa de administragao, possibilidade de atuagcao em rede, dentre outras
novidades).

Para além de todas essas outras questoes, que merecem a dedicagao da
doutrina especializada, sobretudo neste momento em que a lei encontra-se prestes
a entrar em vigor, o que este comentario buscou destacar foi a dificuldade de se
perceber na Lei Federal n? 13.019/2014 uma efetiva priorizacao do controle de
resultados. Como a regulamentacao da norma ainda resta pendente, mantém-se a
esperancga de que efetivamente se atenue a contradigcao ora exposta, a fim de que,
ao menos no que for possivel, a anunciada diretriz seja materializada.
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