PUBLICIDADE E TRANSPARENCIA NAS PARCERIAS VOLUNTARIAS

PUBLICITY AND TRANSPARENCY IN VOLUNTARY PARTNERSHIPS

RicarRpo MARCONDES MARTINS

Doutor em Direito Administrativo pela PUC-SP. Professor

Area 0o Direrro: Administrativo

Resumo: O Terceiro Setor €, quase sempre, carac-
terizado pela dependéncia das entidades privadas
sem fins lucrativos a "ajuda” estatal. Com a ex-
pansdo do fomento administrativo deu-se equi-
valente expansao da corrupgéo. Para coibi-Ia, foi
editada a Lei 13.019/14 - Lei das Parcerias Volun-
tarias, cujo texto origindrio foi amplamente cor-
rompido pela Lei 13.204/15. Esta ultima resultou
da conversio da Medida Proviséria 684/15, mas,
por ndo ter homogeneidade tematica com ela, é
formalmente inconstitucional. Sem embargo, seja
o texto originario, mais enfaticamente, seja o tex-
to vigente, de modo mais modesto, estabelecem
uma série de exigéncias para o respeito, nas par-
cerias voluntdrias, aos deveres de transparéncia e
de publicidade. Para compreendé-las, propds-se
uma nova classificagdo das parcerias, diversa da
legalmente estabelecida. Ademais, examinaram-
-se, uma a uma, todas as respectivas imposicoes
legais e regulamentares. O fomento administrati-
vo estabelece uma relagdo especial desujeicdo en-
tre o fomentado ea Administracdo, impondo-se, a
ambos, que deem plena publicidade a tudo que se
refere a parceria administrativa.
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AssTRACT: The Third Sector is almost always char-
acterized by the dependence of non-profit private
entities on state "aid" As administrative support
expanded, an equivalent expansion was seen in
corruption. To prevent it, Law 13019/14 was en-
acted (Law on Voluntary Partnerships), the orig-
inal text of which was largely distorted by Law
13204/15. The latter resulted from the conversion
of Provisional Presidential Decree 684/15; howev-
er,since it lacks thematic homogeneity with it, itis
formally unconstitutional. Nonetheless, both the
original text - in a more emphatic manner - and
the current text - in a more modest way -, impose
a series of requirements, in voluntary partner-
ships, for observance of the duties of transparency
and publicity. To understand them, one proposes a
new classification of partnerships, different from
the one legally established, and also to examine,
one by one, all the respective legal and regulato-
ry requirements. Administrative support creates
a special relationship of subjection between the
beneficiary of the supportand the Administration,
requiring both to give full publicity to everything
related to the administrative partnership.
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1. PROBLEMATIZACAO DAS PARCERIAS VOLUNTARIAS

Este estudo pretende examinar o tema do principio da publicidade, mais es-
pecificamente, o acesso a informacdo e a transparéncia, na Lei Federal 13.019/14 —
com as alteracoes decorrentes da Lei Federal 13.204/15 —, lei essa denominada
“Lei das Parcerias Voluntdrias”. A principal problematica que envolve o assunto
ndo estd nem no tema do acesso a informacdo propriamente dito, que hoje diz
respeito a uma lei especifica —a Lei Federal 12.527/11 —,! nem no tema da trans-
paréncia;* os problemas juridicos maiores referem-se as parcerias. Nelas, os re-
feridos assuntos envolvem uma problematizacao especifica. Alias, tudo o que se
refere as parcerias envolve uma problematizagao especial porque elas proprias,
em si, sao problemadticas. Deveras: ha uma grande controvérsia juridica sobre o
proprio instituto das parcerias, controvérsia essa que se estende a todos os assun-
tosaele relacionados. Porisso, antes de examinar os temas centrais deste estudo,
impd&e-se abordar, ainda que rapidamente, mas sem descuro, o proprio tema das
parcerias.

1. SobrealeiFederal 12.527/11 destacam-se: VALIM, Rafael; MALHEIROS, Antonio Car-
los; BACARICA, Josephina (Coord.). Acesso a informacdo publica. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2015; NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes. Lei de Acesso a Informagdo. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2013; HEINEN, Juliano. Comentdrios a Lei de Acesso a Informacdo. Belo
Horizonte: Férum, 2014; CANHADAS, Fernando Augusto Martins. O direito de acesso a
informacao publica: o principio da transparéncia administrativa. Curitiba: Appris, 2018.

2. Sobrea transparéncia, registra-se a excelente monografiade MARTINS JUNIOR, Walla-
ce Paiva. Transparéncia administrativa: publicidade, motivacao e participacao popular.
Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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Assentou-se na doutrina que elas dizem respeito ao chamado “Terceiro Se-
tor”. O exame dessa infeliz expressdo constitui um 6timo ponto de partida paraa
compreensao do regime juridico das parcerias. Ela surge na Economia e foi, sem
juizo critico, assimilada pelo Direito.? Muitos economistas classificavam as ativi-
dades econdmicas em trés grupos: atividades lucrativas, correspondentes ao Pri-
meiro Setor, atividades estatais, correspondentes ao Segundo Setor, e atividades
nao estatais e nao lucrativas, correspondentes ao Terceiro Setor. A ordem ja revela
a premissa ideoldgica: a atividade privada lucrativa vem em primeiro lugar. Do
ponto de vista juridico, porém, a expressao nio aparece no Texto constitucional
de 1988, que divide as atividades materiais em apenas dois grandes grupos: ativi-
dades econdmicas e servigos publicos, as primeiras consideradas, salvo as exce-
coes estabelecidas nos artigos 173 e 177, proprias dos particulares, e os ultimos
considerados de titularidade do Estado. Sendo as atividades economicas, regra
geral, préprias do campo privado —a Constituicao consagra a livre-iniciativa co-
mo fundamento da Republica (art. 1°, IV) e fundamento da ordem economica
(art. 170, caput) —, cabe ao agente econdmico decidir se as explorard com ou sem
intuito lucrativo. Feito esse esclarecimento, pontua-se: o campo do denominado
Terceiro Setor refere-se as atividades econdmicas néo lucrativas.*

Por que ndo se referir a atividades economicas ndo lucrativas? Por que uma
nova expressao, “Terceiro Setor”? A expressdo € um jargao proprio do neolibera-
lismo,” em que 0 “novo” em relacéo ao liberalismo estd na premissa ideclogica: o

3. Registra-se a preciosa licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello sobre o tema: “Alids,
com a chamada ‘reforma administrativa’ ndo vieram apenas institutos novos. Veio tam-
bém uma terminologia altamente prejudicial, ja que, fazendo-se desembarcar no Di-
reito expressdes oriundas da linguagem da Economia ou da Ciéncia da Administracéo,
nele foram introduzidas palavras que néo possuiam significado juridico algum reco-
nhecivel e que, demais disto, radicalizavam sob um mesmo rétulo realidades similares
sob perspectiva extrajuridica, mas profundamente distintas ante o Direito. Com isto,
tais palavras acabaram por se revelar hdbeis para instaurar confusao, facilitando, deste
modo,aadocido de praticas inadmissiveis ao lume de nosso sistema normativo, mas que,
por estarem recobertas com palavras novas, ndo se exibiam, prima facie, como contras-
tantes com nosso direito positivo” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de
direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. p. 229). Logo adiante, o incli-
to professor discrimina entre as referidas palavras o “Terceiro Setor” e sobre ele afirma:
“é outra inventiva da criatividade dos administradores ou economistas do periodo de
apogeu do neoliberalismo entre nés” (Idem).

Cf. nosso Teoria juridica da liberdade. Sao Paulo: Contracorrente, 2015. p. 176.

5. Sobre o neoliberalismo vide, por todo: HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e
implicacoes. Trad. Adail Sobral e Maria Stela Gongalves. Sao Paulo: Loyola, 2008. Vide
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Estado seria um mal, de modo que quanto menos Estado melhor. Coerente com
essa premissa, uma das principais bandeiras do neoliberalismo foi a privatizacao:
atribuir aos particulares o que antes era feito pelo Estado. Quando ¢é possivel co-
brar pelas prestacoes materiais, a privatizacdo nao encontra obstaculos praticos:
os particulares, a0 assumirem as atividades estatais, obtém o almejado lucro. Mas
o que fazer quando as prestacdes devem ser, necessariamente, gratuitas? Nesse
caso, ndo ha como ter lucro. Segundo a premissa neoliberal, mesmo no campo
das atividades gratuitas —atividades sociais— o Estado ndo deve atuar, porque ele
¢ ineficiente; a atuacdo deve ser privada. Dai uma possivel proposta teérica: os
particulares atuam nesse campo por benemeréncia.

Ninguém supos que a benemeréncia privada seria suficiente para todas as ati-
vidades sociais desempenhadas pelo Estado: praticamente inexiste quem acre-
dite na possibilidade de que todos os hipossuficientes terdo satude, educacéo e
assisténcia social por for¢a tio somente da benemeréncia. Essa nao foia proposta
neoliberal. Como a benemeréncia espontanea é absolutamente insuficiente para
afastar a atuacdo estatal, a proposta foi que o Estado financie a atuagao privada
nas atividades sociais que devem ser prestadas de forma gratuita. Quer dizer: ao
invés de o Estado prestar atividades de educacao, saude, assisténcia social, ele
deve fomentar os particulares para que o facam.® Sempre existiram particulares
que, por si, sem interferéncia do Estado, tomam a iniciativa de ajudar outros par-
ticulares. Mas um amplo setor parasitdrio do Estado, que ajuda gracas ao dinhei-
ro ptiblico e apenas na medida em que o financiamento estatal ocorre, € recente.
Nesses termos, o chamado Terceiro Setor é, pois, um fruto do neoliberalismo.
Sem a compreensao dessa premissa, inviabiliza-se a analise juridica das parcerias
voluntarias.

2. ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE FOMENTO

Até algumas décadas atras a atividade administrativa de fomento era prati-
camente desprezada nos manuais de direito administrativo brasileiros. Apos a
segunda metade da década de 1990, com a difusao e o implemento da proposta

também nosso Regulacdo administrativa a luz da Constituicao Federal. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2011. p. 154-157.

6. Essa por exemplo é a proposta da terceira via, apresentada por GIDDENS, Anthony. A
terceiravia: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-democracia. Rio
deJaneiro: Record, 2005. p. 127-128. Sobre o tema vide nosso Teoria juridica da liberda-
de, cit., p. 224-226.
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neoliberal, ela se tornou umas das principais atividades da Administracao Publi-
ca. O fato é que, conceitualmente, o fomento néo é invélido. Pelo contrario: ha
expressa mencao a ele em diversos dispositivos constitucionais.” O conceito de
fomento, porém, é controverso.

O tema foi desenvolvido pioneiramente por Luiz Jordana de Pozas, em traba-
lho publicado em 1949.® no qual o fomento é considerado uma atividade inter-
medidria entre o exercicio do poder de policia, em que o Poder Publico proibe a
realizagéo de condutas, e a prestacao de servigos publicos, por meio dos quais ele
fornece comodidades ou utilidades materiais aos administrados. Nas palavras
do autor: “a acdo de fomento é uma via intermedidria entre a inibicdo e o inter-
vencionismo do Estado, que pretende conciliar a liberdade com o bem comum
mediante ainfluéncia indireta sobre a vontade do individuo para que ele queira o
que convém para a satisfacdo da necessidade ptiblica em questao”.’

Para Jordana de Pozas o fomento pode ser positivo, quando pretende influen-
ciararealizacdo de umaacéo, ou negativo, quando pretende desestimula-la.'° Po-
de, também, ser honorifico, quando ocorre o enaltecimento social do beneficiado,
como ocorre com as condecoracoes, titulos, uso de emblemas ou simbolos, tro-
féus, diplomas; economico, quando de forma ha o pagamento de certa quantia ou
a dispensa de um pagamento obrigatério, como ocorre com as subvencgdes, pré-
mios em dinheiro, empréstimos, isen¢des e demais privilégios de carater fiscal;
ou juridico, que se da com a outorga de uma condicao privilegiada, como a con-
cessdo de uso de bem publico.!! Para fins didaticos, pode-se qualificar o conceito
de fomento proposto por Jordana de Posas como intermedidrio, tendo em vista a
existéncia de um conceito mais amplo e de um conceito mais estrito.

O conceito amplo é adotado, por exemplo, por Célia Cunha Mello, administra-
tivista mineira, em preciosa monografia sobre o tema.'? Para ela, o fomento pode

7. Para uma discriminacéo néo exaustiva dos dispositivos constitucionais que se referem
ao fomente vide: VALIM, Rafael. A subvencao no direito administrativo brasileiro. Sdo
Paulo: Contracorrente, 2015. p. 59-61.

8. JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de una teoria del fomento en el derecho adminis-
trativo. Revista de Estudios Politicos, Madrid, v. 48, p. 41-54, nov.-dic. 1949.

9. Ibidem, p. 46, traducédo nossa.

10. Ibidem, p. 51-52.

11. Ibidem, p.52-53.

12. MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracdo piublica. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.
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ter por objeto atividade de outros entes publicos, ao contrario do que sustentou
Jordana de Pozas.'* Admite também os chamados meios psicoldgicos, como a pro-
paganda estatal.’* Perceba-se: o conceito de fomento proposto por Cunha Mello
€, nesses termos, muito mais amplo do que o conceito proposto por Jordana de
Pozas. Ao revés, para boa parte da doutrina, nos fomentos psicolégicos inexiste
o estimulo ou a ajuda pressuposta pelo fomento."

Alids, aexigéncia de ajudalevouao conceitoestrito de fomento, em que se pres-
supde uma atribuicdo patrimonial ao administrado. Nesse sentido, para Rafael
Valim o fomento define-se como a “transferéncia de bens ou direitos em favor dos
particulares, sem contraprestacdo ou com contraprestacao em condicoes facili-
tadas, em ordem 2 satisfacdo direta ou indireta de interesses publicos”.*® Assim,
José Luis Martinez Lépez-Muiiiz propde a substituicdo da expressao “atividade
de fomento” por “atividade dispensadora de ajudas e recompensas”.'” Pelo con-
ceito estrito sao excluidos do conceito de fomento os meios honorificos e o cha-
mado fomento negativo.

Nem o conceito amplo nem o conceito estrito merecem acolhimento. Fomen-
to administrativo consiste em toda atividade administrativa por meio da qual a
Administracdo Publica incita o particular, por meio de um estimulo efetivo, con-
creto, a realizar ou ndo realizar uma conduta. Os chamados meios psicoldogicos
nao sdo abrangidos pelo conceito em decorréncia da falta do estimulo concreto.
Nao se exige, contudo, a transferéncia de um bem ou de um direito, exigéncia
imposta para a configuracido das chamadas ajudas puiblicas, subespécie de fo-
mento administrativo. Ndo se nega, portanto, utilidade ao conceito estrito de
fomento: ele se refere ao instituto das ajudas publicas, em que hd outorga de bens
ou direitos.

No tema das parcerias, as ajudas publicas tém grande importancia. Conforme
ja antecipado, a difusdo da atividade fomentadora deu-se pela necessidade de

13. Ibidem, p.32.

14. Ibidem, p.91-92.

15. Por todos: BAENA DEL ALCAZAR, Mariano. Sobre el concepto de fomento. Revista de
Administracién Publica, Madrid, v. 54, sep.-dic. 1967. p. 70.

16. VALIM, Rafael. A subvencdo no direito administrativo brasileiro, cit., p. 56.

17. LOPEZ-MUNIZ, José Luis Martinez. La actividad administrativa dispensadora de ayu-
das y recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de
accion de la Administracién Publica. In: GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael; GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo (Coord.). Libro homenaje al Profesor Jose Luis Vilar Palasi. Madrid:
Civitas, 1989. p. 757.
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custear a benemeréncia privada. O Terceiro Setor tornou-se, em grande medi-
da, um setor parasitario das ajudas publicas. E foi justamente em relacio a elas
que a corrup¢do mais se intensificou. De fato, elas foram acompanhadas de uma
acentuada fuga para o direito privado'® e, por conseguinte, do afastamento dos
obstdculos a2 ma gestao de interesses publicos.'® Segundo o entendimento ge-
neralizado, o agente fomentado, regido pelo direito privado, estd livre do dever
de licitar, de realizar concurso publico, de se submeter aos entraves do direito
financeiro. Este ¢ um ponto fundamental: quanto mais se difundiu o campo das
ajudas, mais se alastrou a corrup¢ao.

3. Lei13.019/2014 € Lei 13.204/2015

Alei13.019, de 31.07.14, foi uma resposta contundente a essa expansio da
corrupg¢do. O texto origindrio previu uma série de limitacoes e controle, com o
intuito de corrigir graves distor¢coes na gestdo das parcerias. Antes de sua edi¢do
tornou-se pratica corrente no Brasil: a) escolher o parceiro de forma arbitraria,
sem a realizacao prévia de processo competitivo entre os interessados; b) cele-
brar convénios sem plano de trabalho;* ¢) repassar centenas de bens moveis para
entidades privadas sem qualquer tipo de controle, com a perda dos bens e, pois,
a extingdo de todo um fundo publico; d) repassar recursos as entidades privadas
para pagamento de saldrios sensivelmente superiores as médias salariais do mer-
cado;e) celebrar convénio sema indicacdo de um gestor; f) nao realizar prestacao
de contas, havendo casos em que transcorreram mais de dez anos sem prestacao

18. A expressdo é de Fritz Fleiner. Sobre o tema vide nosso Principio da liberdade das for-
mas no Direito Administrativo. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. et al. Direi-
to administrativo e liberdade. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 660-661.

19. Cf. nosso Teoria juridica daliberdade, cit., p. 214-215 e 225-226.

20. Nio é fendmeno exclusivamente brasilico, como revelaa adverténciade Ramon Parada:
“No hay que olvidar, sin embargo, que con la politica de subvenciones lleg6 también la
corrupciény el falseamiento de la libre competencia empresarial”. (RAMON PARADA,
José. Derecho administrativo. 18. ed. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 382).

21. Tornaram-se muito comunssupostos “planosde trabalho” referentes a realizacdo de ati-
vidades de satude por vérios anos, mediante repasses de vultosas quantias econdmicas,
mediante a contratacdo de dezenas, as vezes de centenas de profissionais, e gestdo de
dezenas de bens publicos, com apenas uma pagina. O mais surpreendente é que ndo fal-
taram assessores juridicos e ilustres advogados que, num esforco digno de admiracéo,
viram nessa pagina tinica um auténtico “plano de trabalho”. Por tras de toda corrupcéo
quase sempre ha um jurista disposto a legitima-la.
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de contas de todos os convénios celebrados pelo 6rgao. Os convénios, firmados
coma iniciativa privada para efetivacao das ajudas ptblicas, tornaram-se, nesses
termos, verdadeiros “buracos negros” de recursos publicos. A pretexto de ajudar
as entidades privadas “ndo lucrativas”, o Poder Publico transferiu-lhes a gestao
de bens imoveis, a propriedade de incontdveis bens moéveis, e vultosas quanti-
dades pecunidrias, para saldar, além de todos os custos com a atividade, saldrios
muito além dos recebidos no mercado. Tudo isso sem reacao enfética da doutrina
brasileira, ressalvadas raras excecoes, e da jurisprudéncia.

As exigéncias legais seriam meros desdobramentos do regime juridico de di-
reito administrativo que deve, necessariamente, acompanhar o fundo puiblico.”
Sem embargo, aLei 13.019, em seu texto originario, deu expressa resposta a todos
os problemas referidos: a) imp6s, como regra quase absoluta, a realizacao de um
processo competitivo para escolha do parceiro (art. 24); b) exigiu a realizacéo pré-
via de um plano de trabalho (art. 35, IV), com previsao de cronograma de de-
sembolso (redacéo originaria do art. 35, V, letra “d”) e justificativa dos precos
cobrados (redacao originariado art. 35, V, “i”); ¢) exigiu previsao expressa sobre o
destino dos bens remanescentes da parceria (art. 36), bem como a definicdo pré-
via sobre a incluséo ou nao dos bens repassados no fomento pactuado (art. 42,
X); d) imp6s que os repasses para remuneracio da equipe de trabalho observas-
sem os valores praticados no mercado e o teto imposto ao funcionalismo publico
(regra originaria do art. 46, I); e) estabeleceu a necessaria designacdo de um ges-
tor, com competéncias e responsabilidades legalmente definidas (art. 8°, I11; 35,
“g”; 61; 62; 64, caput; 67); f) estabeleceu detalhado procedimento de prestacao
de contas e a imposicao de san¢des no caso de descumprimento (art. 63 et seq.).

O diploma normativo descontentou profundamente todos os envolvidos com
as ajudas publicas, tanto os particulares beneficiados como os agentes adminis-
trativos; mesmo os particulares e os agentes honestos, regra geral, abnegaram-
-no. Por uma razao muito simples: de um lado, ndo se submeter a um severo
controle, de outro, ndo ser obrigado a controlar e ndo ser responsabilizado pela
omissdo €, inegavelmente, mesmo para o honesto, uma situacao mais cvonforta'\-
vel do que a submissao, respectivamente, a estrito controle estatal e ao dever de
controlar, controle esse minuciosamente disciplinado em lei, com previsao de
severa responsabilizacao pela omissdo. O texto origindrio da Lei 13.019, portan-
to, ndo agradou nenhum dos envolvidos: nem a grande gama de desonestos, por
motivos 6bvios; nem a pequena parcela de honestos.

22. Cf. nosso Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sio Paulo: Malheiros,
2015. cap. 5. p. 144-145.
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Diante da enfdtica reacdo contraria ao diploma legal, o Executivo sentiu-se
forcado a prorrogar sua vigéncia. Pela redacdo originaria de seu artigo 88, a lei
entraria em vigor apés 90 dias de sua publicacéo oficial, ou seja, em 24.10.14.%
A Medida Provisoria 658/14, convertida na Lei 13.102/15, deu nova redacio ao
dispositivo para estender a vacatio legis para 360 dias apds a publicagéo oficial.
A data da entrada em vigor passou a ser 28.07.15. Outra Medida Proviséria foi
editada, de 684/15, dando nova redacéo ao art. 88, agora para estender a vacatio
legis por 540 dias. Vale dizer, prorrogou a vigéncia para 24.01.2016. Quando da
conversdo da referida Medida Provisoria 684/15, que basicamente se restringia
a alterar a redacao do art. 88 para estender a vacatio por mais 180 dias, o Con-
gresso Nacional simplesmente alterou quase todos os dispositivos da Lei Fede-
ral 13.019/14.

Aleide conversido, Lei 13.204, de 14.12.15, ndo se limitou a converter a Me-
dida Proviséria em Lei ordindria. A pretexto de converté-la, transfigurou pro-
fundamente seu texto. Houve nisso um verdadeiro atentado a transparéncia.
Os cidadaos e a comunidade juridica foram simplesmente surpreendidos com a
substitui¢dao de um regime juridico das parcerias por outro. Até a promulgacio
daLeil3.204, era praticamente impossivel ter acesso a todas as modificacoes por
ela empreendidas. No site da Presidéncia da Reptiblica constava apenas o teor da
Medida Proviséria 684/15; no site do Congresso havia mencao a diversas propos-
tas de alteracdo do texto. Houve, de fato, 153 emendas aditivas e modificativas.
Sob o pretexto de converter a medida que tdo somente estendia a vacatio legis, o
Congresso surpreendeu a sociedade com a radical substituicao do regime juridi-
co, que jd havia sido promulgado, por outro.

Ora, a conversao da medida proviséria possui uma tramitacdo mais rapida
tendo em vistaa urgéncia que a caracteriza. A tramitacao de projetos de lei em ge-
ral, numa democracia efetiva, deve possibilitar o efetivo exercicio da cidadania,
dando margem a influéncia dos cidadaos sobre seus representantes. Para tanto,
o anteprojeto deve, necessariamente, ser publicado, dando ciéncia a sociedade
da pretensao da inovacao legislativa; devem, também, ser realizadas audiéncias
e consultas ptiblicas para que haja debate da proposta com a sociedade. A mo-
dificacdo substancial da medida proviséria quando de sua conversao impede a
influéncia dos cidaddos sobre os parlamentares e impde uma inovacio juridica

23. Nos termos do § 1° do art. 8° da Lei Complementar 95/98, a contagem do prazo para
entrada em vigor das leis que estabelecam periodo de vacancia faz-se com a inclusio da
data da publicacdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente a
sua consumacdo integral.
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sem prévia divulgacdo. Por isso, emendas legislativas s devem ser admitidas se
possuirem homogeneidade temdtica com a medida provisoria. No caso sub exa-
mine a medida provisdria tinha por objeto a vacatio legis da Lei 13.019/14, de

mo

do que as emendas legislativas deveriam restringir-se a esse tema.** A propria

seguranca juridica exige a prévia divulgacdo das pretensoes legislativas, com

raz

oavel antecedéncia para efetiva participacao da sociedade civil nos debates

parlamentares.?> E possivel, entdo, concluir: as alteracdes, na forma que foram

24. Aboadoutrina admite emendas legislativas a medida proviséria. Nesse sentido, segun-

25.

do Clémerson Merlin Cléve: “No procedimento de conversio, o Legislativo pode apro-
var emendas (aditivas, modificativas ou supressivas) as medidas provisérias” (CLEVE,
Clémerson Merlin. Medidas provisorias. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2010. p. 203-204). Ob-
serva, pouco adiante, que a Resolucdo 01/2002 do Congresso Nacional, em seu art. 4°,
§ 4°, veda a apresentac¢éo de emendas que versem sobre “matéria estranha aquela tra-
tada na Medida Proviséria, cabendo ao Presidente da Comissao o seu indeferimento li-
minar”. Observa que a “homogeneidade tematica das medidas provisérias” decorre do
“principio da congruéncia que rege os atos parlamentares”, e é imposto pelo art. 59 da
Lei Complementar 98/98, segundo o qual cada lei deve ter um tinico objeto e néo conter
matéria estranha a seu objeto ou que néo esteja vinculada a ele por afinidade (Ibidem,
p. 206-207). Poder-se-ia argumentar que o referido dispositivo, no caso, foi respeita-
do, pois todas as emendas legislativas referem-se a Lei 13.019/14 e, pois, as parcerias
voluntarias. Alids, a posicdo de Merlin Cléve parece ser pela ampla admissibilidade das
emendas, tendo em vista os termos de sua conclusio: “do ponto de vista estritamente
constitucional, os limites seriam aqueles que, igualmente, vinculam o Congresso nasua
atividade legiferante ordinaria” (Ibidem, p. 208).

Em sentido contrério, José Levi Melo do Amaral Junior, apesar de também admitir
as emendas legislativas, parece ser mais restritivo: “A emenda necessariamente deve
guardar relacao de pertinéncia com a matéria da medida provisoria, sob pena de inde-
ferimento liminar por parte do Presidente da Comissio” (AMARAL JUNIOR, José Levi
Melo do. Medida proviséria: edicio e conversao em lei. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 173). E pouco adiante, de modo enfatico: “E possivel depreender da Constituicio um
dever de guardar pertinéncia e homogeneidade entre medida proviséria e respectiva lei
de conversdo” (Ibidem, p. 174).

Um dos aspectos da seguranca juridica é a calculabilidade, definida por Humberto Avila
como a “capacidade de antecipar o espectro de consequéncias alternativamente apli-
caveis a atos ou a fatos e o espectro de tempo dentro do qual a consequéncia sera efeti-
vamente aplicada” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p. 605). E, pouco adiante, o inclito jurista esclarece: “Sendo assim, o
que a exigéncia de calculabilidade por meio da continuidade do ordenamento juridico
afasta sdo mudancas bruscas e drésticas. Bruscas sdo aquelas alteraces que nio sio, de
modo algum, antecipaveis e que, por isso mesmo, surpreendem o destinatdrio, que com
aquelasnao contava, nem podia contar. Drésticas sdo aquelas mudancas que, embora an-
tecipdveis quanto a ocorréncia, sio bastante intensas nos seus efeitos” (Ibidem, p. 613).
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empreendidas — realizadas de afogadilho, sem transparéncia—, atentaram contra
as exigéncias da democracia e da seguranca juridica.

Uma rdpida leitura das alteracoes evidencia uma obviedade: a reforma da lei,
efetuada na sua vacatio legis, teve basicamente a intencéo de afastar os controles
e os obstdculos veiculados no diploma origindrio. Por um lado, houve um sen-
sivel alargamento das hipoteses de exclusio: a redagio origindria do art. 3° pre-
via apenas trés hipoteses de nao aplicacao da Lei das Parcerias; a Lei 13.024/15
alterou o dispositivo para prever nove hipoteses de exclusdo. Apenas a titulo
de exemplo, pelo texto originario as Organizacdes Sociais (OS) ficaram de fora de
sua incidéncia; pelo texto alterado também ficaram de fora as Organizacoes
da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip), bem como todos os convénios
e contratos celebrados com entidades filantrépicas no ambito do SUS. Inexiste
justificativa racional para as exclusdes; s6 o intuito de manter os elevados niveis
de descontrole e de corrupgéo as explica. Por outro lado, em relacéo as parcerias
que restaram abrangidas pela Lei 13.019/14, as alteracdes importaram no afasta-
mento de importantes limitacdes e obstdculos, destacando-se: revogou-se a exi-
géncia de que o plano de trabalho preveja o cronograma de desembolso (art. 35,
V, “d”); revogou-se a exigéncia de que as despesas com a remuneracao da equipe
de trabalho nao sejam superiores aos valores de mercado da regido nem superio-
res ao teto do Poder Executivo (art. 46,1, letra “b”). E o que basta para evidenciar:
as alteracdes, infelizmente, atenderam aos anseios de particulares e de agentes
publicos corruptos.

4. TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE NOS DIVERSOS TIPOS DE PARCERIAS

Examinada a problematizacao das parcerias voluntarias e o contexto da edi-
¢do das Leis Federais 13.019/14 e 13.204/15, é possivel finalmente ingressar
no tema central deste estudo, a transparéncia e a publicidade nas referidas par-
cerias. De inicio, deve-se reconhecer: ha diversas modalidades de parcerias e
essa diversidade repercute nas exigéncias de transparéncia e publicidade. Nos
termos expostos, a Lei 13.204/15 prestou-se a, basicamente, afastar os obstacu-
los de inicio estabelecidos na Lei 13.019/14 contra a m4 utilizacdo dos recursos
publicos pelos parceiros. Ao menos num aspecto, porém, a reforma foi positiva:
ela tornou expressa a possibilidade de uma parceria sem intuito de fomento. No
inciso VIII-A do artigo 2° a reforma previu os chamados acordos de cooperacao,
cuja caracteristica fundamental é inexistir, por meio deles, ajuda publica pecu-
nidria, vale dizer, “transferéncia de recursos financeiros”. Diferem, assim, dos
termos de colaboragdo e dos termos de fomento, ja previstos na redacao origindria
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dos incisos VII e VIII do art. 3°, em que, por meio deles, a contrario sensu, da-se
a transferéncia de recursos. A nota diferencial dos referidos termos esta na pro-
posta partir da propria Administracao ou do administrado: quando a proposta
de fomento parte da Administracao, a parceria é formalizada por termo de colabo-
racdo; quando a proposta de fomento parte do administrado, a parceria ¢ forma-
lizada por termo de. fomento. Em suma, esses sao os trés tipos legais de parcerias
previstos na Lei dé Parcerias: acordos de cooperacao, termos de colaboragao e ter-
mos de fomento.

A terminologia utilizada pelo Legislador pode gerar confusao: é possivel fo-
mento administrativo por acordo de cooperacao ou termo de colaboragao. Des-
sarte, ao contrdrio do que pode parecer, o fomento administrativo nao se da
apenas pelo termo de fomento. Dito isso, propde-se, tendo em vista o fomento
realizado, uma classificacdo doutrinaria das parcerias. Carla Bertucci Barbieri
divide as entidades que integram o Terceiro Setor em trés tipos: a) entidades que
sobrevivem apenas e tdo somente de seus proprios esforcos, sem necessitar, para
sua subsisténcia, da ajuda publica ou privada; b) entidades que, para subsistir,
dependem da ajuda do Estado; c) entidades associadas a empresas lucrativas,
criadas por estas em prol da chamada “responsabilidade empresarial social”.*®
Observa a autora que as primeiras sdo caracterizadas pela raridade, e as ultimas
sao duramente criticadas, pois criadas para o aumento do lucro das entidades do
chamado “segundo setor” e, por isso, a estas assimiladas. Propoe-se, com apoio
nessa triparticdo, conforme antecipado, uma classificacéo das parcerias, tendo
em vista a atividade de fomento administrativo.

1) Hé parcerias com os particulares que simplesmente nao importam fomento
administrativo. Por meio delas os particulares comprometem-se, com recursos
proprios, sem nenhuma ajuda ptiblica, a realizar atividades de interesse publico.
Imagine-se, por exemplo, que uma entidade privada se comprometa a realizar
servicos numa unidade ptiblica de satide sem qualquer tipo de ajuda estatal, to-
talmente as expensas da prépria entidade. Isso pode ocorrer quando a entidade
se enquadra no primeiro ou terceiro grupo mencionado por Barbieri. Suponha-
-se, por exemplo, que um jogador de futebol muito rico resolva instituir uma
fundacdo privada para que esta exerca atividades benemerentes; a entidade, fi-
nanciada pelo referido jogador, ndo necessita de capital de terceiros para realizar
as atividades a que se propds; suponha-se que essa fundacéo se predisponha a
exercer servicos para o Poder Publico sem qualquer aporte estatal.

26. BARBIERI, Carla Bertucci. Terceiro setor: desafios e perspectivas constitucionais. Curi-
tiba: Jurud, 2008. p. 68-70.
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Na classificagdo proposta por Barbieri essa entidade enquadra-se no primeiro
tipo, sendo que a autora esta, infelizmente, absolutamente certa quando afirma
que esse tipo é bastante raro.”” E bem mais comum que a entidade seja integral-
mente sustentada por uma outra entidade privada, geralmente de fins lucrativos
(terceiro tipo referido por Barbieri). Nesse caso, é perfeitamente possivel que a
entidade do Terceiro Setor também consiga prestar as atividades de interesse pu-
blico sem qualquer ajuda estatal, gracas ao financiamento empresarial. Em rela-
¢do aelas, nao se subscrevem, aqui, as criticas feitas por Barbieri. Na verdade, do
ponto de vista juridico-dogmatico, nio importa a razio pela qual se investe em
entidades privadas sem fins lucrativos.

Logo, seja uma entidade do primeiro, seja do terceiro tipo, o fato é que a par-
ceria sem fomento ¢, para o interesse ptiblico, o melhor tipo de parceria. Nos dois
casos ndo é o Poder Publico que ajuda os particulares, mas os particulares que
ajudam o Poder Publico, e o fazem sem exigir nada em troca. Da-se tipica reali-
zacdo do interesse publico pelos particulares sem dispéndios publicos. Seguindo
a terminologia da Lei 13.204/15, esse tipo de parceria deve ser formalizado por
um acordo de cooperacdo. No exemplo dado, caso ndo houvesse a exclusao efe-
tuada no inciso 1V do artigo 3°, a entidade privada s6 poderia realizar servicos
em unidades publicas de satde, caso celebrasse o acordo. Conforme ja explica-
do, porém, todas as parcerias com entidades sem fins lucrativos para prestacao
de servicos no SUS foram excluidas da incidéncia da Lei 13.019/14. Sem embar-
go, a inexisténcia de ajuda publica faz com que o grau de exigéncia de publicidade
e transparéncia seja mais diminuto. Nos casos em que for cabivel a celebracao
do acordo de cooperacio sem fomento, deve-se dar publicidade a celebracao do
acordo e, durante a execug¢ao, deve-se informar os administrados de que os ser-
vicos sdo prestados pelo parceiro. Porém, insiste-se, as restricdes decorrentes do
repasse de recursos no se fazem presentes.?

27. Ibidem, p. 69.

28. Hadois tipos de relacdo de sujeicdo: a geral e a especial. A relacdo geral de sujeicdo atinge a
todos que estdo vinculados ao Estado, havendo, basicamente, trés tipos de relacao geral:
arelativaao povo emsentido estrito, a relativa aos nacionais, e a relativa a quem estejano
territorio estatal. Desenvolveram-se, ao longo do tempo, trés critérios para identificaras
relacdes especiais de sujeicdo: a) o critério organico, que exige a duradoura e efetiva inser-
¢do do administrado na esfera organizativa da Administracéo; b) o critério da unido de
vontades, que exige a concordancia ou a aquiescéncia do particular para que se instaure
arelagdo especial, como ocorre no contrato administrativo e na concessio; ¢) e o crité-
rio material ou funcional, em que a atividade em si gera o vinculo especifico. Cf. nosso
Teoriajuridicadaliberdade, cit., p. 128-189. Na hipéteseaqui mencionada, osdeveres de
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2) Ha um segundo tipo de parcerias em que, apesar de inexistir repasse de re-
cursos financeiros, hd fomento administrativo. Como se afirmou, o fomento nao
se restringe ao repasse de recursos financeiros. Nem mesmo o conceito de ajuda
publica é tao estrito. Esta abrange a outorga de direitos a0 administrado como o
uso privativo de um bem publico a titulo gratuito ou por valor menor do que
o valor locativo mensal. E possivel, portanto, que ndo haja repasse de recursos
financeiros e, pois, ndo seja o caso de formalizacao de termo de parceria, mas haja
algum beneficio concedido, por meio do ajuste, ao administrado. Pode-se esta-
belecer a seguinte diretriz: quanto maior o incentivo, maior o peso dos deveres de
transparéncia e de publicidade. Assim, nesse segundo tipo de parceria, também
formalizado por acordo cooperagdo, nao incidem todas as restricdes decorrentes
de repasse de recursos financeiros, mas os deveres impostos ao administrado sao
muito maiores do que os deveres a ele impostos nas parcerias do primeiro grupo.
Estabelecida uma relacao de fomento, seja qual for, instaura-se a relacao especial
de sujeicdo dela decorrente, de modo que quanto maior é o fomento, maior é o
grau de sujeicdo. Assim, se o acordo importar apenas num fomento honorifico,
como a obtencédo de uma qualificacao ou de um titulo, a exigéncia de transparén-
cia e de publicidade serd menor do que se o0 acordo importar num fomento real,
como a outorga do uso de um bem publico.?

3) O terceiro tipo de parceria é aquela em que se d4 a realizagao de um fomen-
to por meio de repasse de recursos financeiros. Deve ser veiculada ou por termo
de colaboragao ou por termo de fomento, caso a proposta tenha partido, respecti-
vamente, da Administracdo ou do administrado. Essa diferenciacao, para o regi-
me juridico da transparéncia e da publicidade é absolutamente irrelevante. Com
efeito: os deveres de transparéncia e de publicidade néo se alteram pelo fato de se
tratar de, na linguagem do Legislador, colaboracéo (proposta da Administracao)
ou fomento (proposta do administrado). O que vai alterar o grau de exigéncia
€ o repasse de recursos financeiros: por forca dele os deveres de transparéncia e
publicidade sdo maiores do que no segundo grupo. De fato, ha exigéncia de in-
formar a sociedade, com grau de precisio elevado, sobre como foram utilizados
todos os recursos financeiros publicos.

transparéncia e publicidade decorrem da relacdo especial de sujeicdo advinda da pratica
de atividades de interesse puiblico (critério “c”) e da inser¢do na organiza¢do adminis-
trativa (critério “a”). Diferentemente ocorre, conforme a seguir exposto, em relacdo as
demais hipoteses de parcerias, nas quais se caracteriza a atividade de fomento e, pois,
uma relacéo especial de sujeicdo decorrente do critério “b”.

29. Sobre essa classificacao do fomento, vide nosso Regulacdo administrativa a luz da Cons-
titui¢do Federal, cit., p. 263.
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Em relacdo ao segundo e terceiro tipos de parcerias, ha um tema espinhoso,
que nao vem obtendo da doutrina a atencdo merecida. O fomento s6 é valido
quando a equacdo do fomento for proporcional. Por que o Poder Publico atribui
algum beneficio ao administrado? A resposta é evidente: para incentivé-lo a rea-
lizar uma atividade de interesse publico. Ocorre que se o beneficio concedido é
equivalente a contraprestacao exigida, no mercado, para a realizacdo da ativida-
de, nao hd fomento, mas contratacdo administrativa.

Qual éadiferenca, perceba-se, entre o contrato administrativo e o convénio, este
ultimo hoje substituido pelo acordo de cooperacao, termo de colaboracao e termo de
fomento? No contrato, a contraprestacao exigida pelo administrado é equivalen-
te a um valor superior aos custos da atividade a ser por ele desenvolvida. Comu-
mente, o contrato € celebrado por pessoas que tém finalidade lucrativa, de modo
que o valor superior aos custos configura o lucro do contratado. Nada impede,
porém, que o contrato seja celebrado por entidades sem fins lucrativos, caso em
que o valor superior ao lucro configura superdvit economico da entidade.* Insiste-
-se: entidades sem fins lucrativos podem celebrar contratos com a Administracio;
fazem-no sempre que cobrarem um valor superior aos custos da atividade a ser
desempenhada, valor esse nao considerado lucro, mas superavit econémico da
entidade, que deve ser empregado, necessariamente, em suas finalidades institu-
cionais e ndo distribuido aos controladores. Pois bem, o que caracteriza o fomen-
to, diferindo-o da contratacéo, é que nele o Poder Puiblico desembolsa valor igual
aos custos da atividade ou valor menor do que os custos. Para que haja fomento,
eis o primeiro pressuposto: o Poder Publico deve repassar, em termos econdmi-
cos, menos do que repassaria com a contrata¢ao do particular.

30. Lucro é um conceito finalistico: é o nome dado ao resultado de uma atividade que tem
por finalidade principal a obtencdo de uma maior vantagem econdmica possivel. Nes-
se sentido, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, lucro é o “saldo econdmico positivo de
atividade destinada a obté-lo” (SUNDFELD, Carlos Ari. Entidades administrativas e
nocdo de lucro. Revista Trimestral de Direito Publico, Sio Paulo, n. 6, 1994. p. 264). No
mesmo sentido, afirma Lafayete Josué Petter: “O lucro é o objetivo do empreendimento
privado. O agente econdmico promove a atividade econdmica almejando a obtencéo do
maior volume de receitas possivel e do menor volume de despesas. Tudo a fim de obter,
emseu favor, o maximo de proveito, isto é, o maximo de lucro” (PETTER, Lafayete Josué.
Principios constitucionais da ordem economica. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 311).
Assim, o valor cobrado, num contrato, acima dos custos, por uma entidade com fins
lucrativos, € o lucro da entidade, e por uma entidade sem fins lucrativos, é o superavit
economico da entidade. Nada impede que entidades sem fins lucrativos celebrem con-
tratos e obtenham superdvits econémicos, mas devem, caso o facam, necessariamente,
investir os referidos recursos em suas proprias atividades.
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Nao basta, porém, a caracterizacido do fomento para que a parceria seja valida.
H4 que se ter uma proporcéo entre os beneficios obtidos pela ajuda publica e os
gastos dela decorrentes. Noutras palavras, o fomento nao pode ser desproporcio-
nal. Isso pela evidente razdo de que a atividade administrativa de fomento deve
estar respaldada no interesse publico. A proporcionalidade é estabelecida pelas
contrapartidas exigidas do fomentado. Eis a diretriz fundamental nesse tema:
regra geral, deve haver uma contrapartida proporcional a ajuda administrativa.
Nio se exige que a contrapartida do fomentado seja pecuniaria (conforme ex-
pressa determinacdo doartigo 35, § 1°,daLei 13.019/14). Como regra, o fomento
administrativo ndo é uma forma de obter receitas publicas. Essa regra nao é abso-
luta: é perfeitamente possivel uma outorga onerosa de bem publico, sendo que a
contrapartida financeira seja inferior ao valor locativo mensal do bem.* O mais
comum, porém, é que a contrapartida se dé no custeio total ou parcial pelo agente
fomentado das atividades de interesse puiblico. Tudo que, em relacado a atividade
de interesse publico fomentada, for custeado pelo préprio administrado integra
aequacdo do fomento a titulo de contrapartida.

Feitas essas consideracdes, fixa-se o segundo pressuposto do fomento: é ne-
cessario que haja uma proporcionalidade na equacéo entre as contrapartidas
exigidas do fomentado e a ajuda publica. Quando ha repasse de recursos finan-
ceiros, esse pressuposto é mais sensivel, mas ele se configura também quando,
por meio do fomento, apesar de inexistirem repasses financeiros, hd uma efetiva
ajuda publica, por exemplo, a outorga gratuita ou onerosa de bem publico, no se-
gundo caso por valor inferior ao valor locativo mensal do bem. Dito isso, deve-se
reconhecer: no segundo e no terceiro grupos as exigéncias de transparéncia e de
publicidade dao-se, também, para possibilitar que a sociedade civil e os 6rgaos
de controle verifiquem se a equacao do fomento é proporcional.

4) O quarto grupo de parcerias, infelizmente muito comum no Brasil, con-
siste numa contrafacdo de contrato administrativo (ou, o que é bem comum, de
concessio de servico publico) ou num fomento desproporcional. Na primeira hi-
pétese, repassam-se ao administrado valores superiores aos custos da atividade
fomentada. Quer dizer: o suposto convénio ou, agora, acordo de cooperacao, ter-
mo de colaboracédo ou de fomento, configuram contratos administrativos disfar-
cados (ou concessdes ou permissoes disfarcadas). Trata-se de uma fraude: para

31. Explica Rafael Valim: “Nos meios onerosos de fomento, diferentemente dos meios gra-
tuitos, hd um preco, ainda que reduzido, a que o particular se obriga a pagar 2 Adminis-
tracdo Publica. E dizer: o particular remunera o Poder Ptiblico pelos bens ptiblicos que
lhe sdo entregues” (VALIM, Rafael. A subvencao no direito administrativo, cit., p. 66).
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fugir da incidéncia da Lei8.666/93 (ou da Lei 8.987/95) camufla-se a celebracao
de um contrato administrativo em, na terminologia anterior, termo de convénio
ou, na nova terminologia, acordo de cooperagdo, termo de colaboracdo ou de
fomento. No caso de fomento desproporcional, repassam-se valores iguais ou in-
feriores ao custo da atividade, mas sem contrapartida proporcional. Quer dizer,
a ajuda publica é superior as contrapartidas apresentadas pelo fomentado. Nos
dois casos, a incidéncia dos deveres de publicidade e de transparéncia é muito
mais incisiva do que no terceiro grupo referido. Evidentemente, a invalidade é
maior na contrafagdo de contrato do que no fomento desproporcional.

Classificaram-se, pois, as parcerias em quatro grupos: a) parecerias sem fo-
mento administrativo; b) parcerias com fomento, mas sem repasse de recursos,
diferenciando-se, nesse caso, o tipo de fomento, como o fomento honorifico
(b.1) e o fomento juridico (b.2); ¢) parcerias com fomento mediante repasse de
recursos; d) parcerias invalidas, diferenciando-se os fomentos desproporcionais
(d.1) das contrafacdes de contratos (d.2). Estabeleceu-se uma ordem crescente
emrelacao aos deveres de transparéncia e de publicidade impostos aos parceiros:
a<bl<bl<exd.l<d.2

5. TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE NAS NORMAS GERAIS DA LEI 13.019/2014

Em todas as hip6teses de parceria impdem-se, em alguma medida, deveres de
publicidade e de transparéncia. Trata-se, em rigor, de dois principios® fundamen-
tais do regime juridicos das parcerias. Conforme afirmado, quando hé repasse de
recursos, esses deveres sdo mais incisivos. Talvez porisso, o Legislador referiu-se
expressamente a transparéncia apenas quando ha repasses. De fato, consta do
caput do artigo 5° que o regime juridico das parcerias voluntarias tem como fun-
damento a “transparéncia na aplicacdo dos recursos publicos”. Ora, ndo supo-
nha o leitor apressado que em relacdo aos acordos de cooperacdo inexiste dever de
transparéncia. Nos termos ja explicados, ainda que inexista repasse de recursos,
deve-se indicar de modo claro que os servigos sdo prestados por um parceiro. Por
6bvio, a inexisténcia de repasse de recursos nao legitima o segredo. O que o texto

32. “Principio juridico” é uma expressao ambigua. Cf. nosso Abuso de direito e constitucio-
nalizacao do direito privado. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 21 et seq. A expressao é aqui
utilizada para indicar os elementos estruturantes do sistema normativo, verdadeiros
alicerces dele, vigas mestras, responsaveis por aglutinar as normas, tornando-as nao
um cadtico conjunto, mas um verdadeiro ordenamento, ou seja, um sistema normativo
(Ibidem, p. 21-25).
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literal faz é deixar expresso que, uma vez havendo repasse de recursos publicos, a
utilizacdo desses recursos deve ser suficientemente transparente a viabilizar um
efetivo controle pela sociedade civil.

Em consonancia com o aqui defendido, afirma o Legislador, no inciso IV do
referido artigo 5°, que o regime juridico das parcerias se destina a assegurar “o
direito 2 informacao, a transparéncia e ao controle das acoes publicas”. Perceba-
-se: se 0 texto do caput restringe a transparéncia aos termos de parceria, a redacao
do inciso IV nio faz essa restricio. Mesmo em relagao aos acordos de coopera-
¢do, hd o direito a informacio, a transferéncia e ao controle das acdes publicas.

O artigo 6° discrimina entre as diretrizes fundamentais do regime juridico
de parceria: a) “o incentivo ao uso de recursos atualizados de tecnologias de in-
formacdo e comunicacdo” (inciso III); b) “o estabelecimento de mecanismos
que ampliem a gestdo de informacao, transparéncia e publicidade” (inciso V).
As normas gerais aqui mencionadas ja constavam na redacdo originaria da Lei
13.019/14 e ndo foram alteradas pela Lei 13.204/15. O que era apenas uma dire-
triz, nos termos adiante expostos, a Lei 13.204/15 tornou uma obrigatoriedade.
Recursos atualizados de tecnologia de informacédo e comunicagao e mecanismos
que ampliem a gestdo de informacéo, transparéncia e publicidade sao, basica-
mente, 0s recursos eletronicos, mais especificamente a internet. Em relacao ao
parceiro, andou mal o Legislador nesse ponto: exigir que a entidade possua um
site ¢ impedir que a Administracdo fomente entidades privadas de pequeno por-
te. A exigéncia, antecipa-se, é inconstitucional: cabe ao Executivo, a luz do ca-
so concreto, decidir se fomenta ou nao uma entidade que nao possua condi¢des
de ter um site. Dito isso, conclui-se: os incisos Il e V do artigo 6° consistem em
meras diretrizes, recomendam buscar, na maior medida possivel, a utilizacao de
recursos e mecanismos que ampliem e facilitem a publicidade e a transparéncia.

6. DIVULGACAO NA INTERNET DOS RECURSOS APROVADOS NO ORCAMENTO

Orepasse de recursos financeiros a entidades privadas sem fins lucrativos estd
disciplinadonosartigos 16,17 e 19 dalei4.320/64.% Porevidente, todo o repasse
deve estar previsto na Lei Orcamentdria Anual ou em lei especial. A Lei4.320/64,
ao disciplinar os repasses, em relacdo as despesas correntes, utiliza denomina-
coes diferentes, a depender da previsao legal: se previstas na Lei Orcamentaria,
sdo chamadas de subvencoes sociais; se previstas em lei especial, contribuicoes

33. Sobre o tema vide, por todos: FURTADQ, J. R. Caldas. Elementos de direito financeiro.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 184.
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correntes. A terminologia legislativa nao oferece grande importancia dogmatica.
Do ponto de vista doutrindrio, as chamadas “contribui¢ées correntes” tém natu-
reza juridica de subvencao.** O fundamental é o principio da estrita legalidade
querege esses repasses: toda despesa ptiblica exige prévia autorizacao legislativa,
orcamentdria ou extraorcamentdria (CF/88, artigo 167, 1,11, Ve VI).*»

Aregra € que a transferéncia de recursos para o Terceiro Setor seja prevista na
Lei Orcamentdria; a excecdo € que seja prevista em lei especial (créditos adicio-
nais, suplementares e especiais). Se o programa ultrapassa um exercicio financei-
ro, aregra é que a despesa seja prevista também no Plano Plurianual, que abrange
quatro exercicios financeiros. A Lei Or¢camentdria Anual (LOA) autoriza a despe-
sa para cada exercicio financeiro; o Plano Plurianual (PP) autoriza despesas que
ultrapassam um exercicio. Evidentemente, se a despesa esta autorizada no Plano
Plurianual, ela deve ser prevista nas respectivas Leis Or¢camentdrias Anuais. Su-
ponha-se que o PP autorize o repasse de quatro milhoes de reais para fomento de
atividades beneficentes. Cabera as respectivas LOAs preverem o que serd autori-
zado para cada exercicio financeiro. Por exemplo: a primeira LOA da vigéncia do
PP autoriza o repasse de um milhao, restando trés milhoes a serem autorizados
nas trés LOAs seguintes.

O artigo 9° da Lei 13.019/14 determinava a4 Administracdao Publica que, no
inicio de cada ano civil, fizesse publicar, nos meios oficiais de divulgacao, os va-
lores aprovados na Lei Orcamentdria Anual vigente para a execucdo de progra-
mas e a¢des do Plano Plurianual em vigor, que poderiam ser executados por meio
de parcerias voluntdrias. Tratava-se de importante regra de transparéncia e pu-
blicidade dos recursos a serem repassados. Logo no inicio do exercicio, seria pu-
blicado o quanto, no respectivo exercicio, estava autorizado para ser repassado
as parcerias voluntdrias. Publicadas essas informacoes, a sociedade civil poderia:
a) terum bom parametro para apresentar projetos de fomento; b) ter um bom pa-
rametro para controlar os repasses relativos aos ajustes ja em vigor. Ocorre que a
Lei 13.204/15 revogou o referido artigo 9°, afastando a exigéncia de publicacio.

A revogacao, porém, nao impede que, no exercicio de competéncia discri-
ciondria, em homenagem a transparéncia e a publicidade, a Administracao faca
publicar os valores aprovados. O que era imposto, passou a ser facultado. Dito

34. Sobre o conceito doutrindrio de subvencio, vide, por todos: VALIM, Rafael. A subvencao
no direito administrativo brasileiro, cit., p. 89.

35. Por todos: RAMOS FILHO, Carlos Alerto de Moraes. Curso de direito financeiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 99.
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isso, ha que se reconhecer: inexiste razao plausivel para nao dar cumprimento
ao referido dispositivo, mesmo ap6s a revogacao. Todo o administrador probo
e honesto nao tem interesse de esconder da sociedade civil o volume de recur-
sos que serd destinado, no ano, as parcerias voluntarias. Espera-se, assim, que,
a despeito da revogacio, no exercicio de competéncia discricionaria, a regra do
artigo 9° seja cumprida.

Independentemente do artigo 9°, é mister observar que, por for¢a do inci-
so 11 do artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/00), todas as des-
pesas puiblicas devem ser, na medida em que forem realizadas, em tempo real,
informadas a sociedade civil. O tnico jeito de dar cumprimento integral ao re-
ferido dispositivo, tendo em vista as exigéncias do artigo 48-A, inserido pela
LC 131/09, é publicar a realizacao das despesas — com o ntimero do processo
administrativo, o bem fornecido ou servico prestado, o parceiro beneficiado e o
chamamento puiblico realizado — no site do respectivo ente/6rgao publico. As-
sim, ainda que nao se publique, no inicio do exercicio, o montante dos recursos
a serem repassados aos parceiros privados durante o ano, deve-se publicar a rea-
lizacao de cada repasse.

7. PUBLICACAO DE INFORMACOES NO SiTIO OFICIAL DA ADMINISTRACAO

Por forca do artigo 10 da Lei 13.019/14, com a redacdo dada pela Lei
13.204/15, a Administracdo Publica deve manter, em seu sitio oficial na inter-
net, a relacdo de parcerias celebradas e dos respectivos planos de trabalho, até
180 dias ap6s o respectivo encerramento. Conforme antecipado, o artigo 48-A,
na pratica, acaba obrigando todos os entes ptiblicos a possuirem site na inter-
net. Nao o faz literalmente. O artigo 10 da Lei de Parcerias obriga todos os en-
tes publicos, caso resolvam realizar parcerias voluntarias, a terem um site na
internet. Essa exigéncia ¢ facil de ser cumprida quando se trata da Uniao, dos
Estados-membros ou dos grandes Municipios. Néo €, porém, simples para os
Municipios pequenos. Atualmente, o Brasil possui 5.570 Municipios. Indepen-
dentemente do tamanho, caso um Municipio pretenda celebrar parcerias volun-
tarias, deve possuir site na internet. A exigéncia é razodvel: mesmo as entidades
federativas pequenas devem cumprir adequadamente as exigéncias de transpa-
réncia e de publicidade.

Por um lado, a alteracdo efetuada pela Lei 13.204/15 foi positiva: ela exigiu,
ao contrario do que fazia o texto original, a publicacdo na internet dos planos de
trabalho. Como jaafirmado, erabem comum, antes da Lei das Parcerias, arealiza-
cdo de convénios sem um plano de trabalho adequado. O dever de publicacio na
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internet do plano de trabalho permite que, além dos érgaos de controle interno
e externo, toda sociedade civil tenha mais facilidade em controlar as parcerias e,
eventualmente, impugnar a celebracdo de parcerias invalidas. No plano de tra-
balho, ndo custa lembrar, devem constar, entre outros dados: a) as metas a serem
atingidas (artigo 22, I1), atividades e projetos a serem executados (artigo 22, 11),
previsdo de receitas e de despesas a serem realizadas durante a execucdo das ati-
vidades e dos projetos (artigo 22, I1I), e definicdo de parametros a serem utiliza-
dos para verificacdo do cumprimento das metas (artigo 22, IV). A visualizacio
do plano, por si, permite verificar se ele proprio atende as exigéncias legais, se as
metas sdo adequadas para as atividades e projetos previstos e se as despesas e re-
ceitas sao proporcionais as respectivas atividades.

Por outro lado, a alteracéo efetuada pela Lei 13.204/15 foi infausta. Pelo texto
origindrio, exigia-se a publicacdao de uma relacdo de todas as parcerias celebra-
das, “em ordem alfabética pelo nome da organizacdo da sociedade civil”, e “por
prazo nao inferiora 5 anos, contado da apreciacio da prestacdo de contas final da
parceria”. As duas exigéncias eram salutares. A primeira por facilitar a visualiza-
cdo da informacao. De nada adianta publicar no site as informacoes referentes as
parcerias de modo absconso. As informagées devem ser de facil acesso. O critério
inicialmente proposto pelo Legislador era perfeitamente adequado: relagéo por
ordem alfabética do nome da organizacao. A alteracdo fez com que esse critério
nao seja obrigatério. Tornou-se, enfim, discriciondria a escolha da forma como
as informacoes serdo dispostas no site. Sem embargo, caso a forma de publicacdo
nao permita o acesso de modo facil, a publicacdo serd invalida. Assim, é hoje pos-
sivel que a publicacéo se dé pela ordem cronolégica da celebragao das parcerias,
desde que haja um sistema de busca que permita visualizar as informacées a par-
tir do nome da instituicéo.

A segunda exigéncia decorria da regra estabelecida no inciso IV do artigo 39:
ficaimpedido de celebrar qualquer modalidade de parceria quem tiver suas con-
tas rejeitadas pela Administracao nos ultimos cinco anos, enquanto nao for sa-
nadaairregularidade, quitados eventuais débitos, reformada a decisao ou estiver
pendente recurso com efeito suspensivo. A Lei 13.204/15 estabeleceu outros
importantes motivos para que a publicacdo ocorresse pelo prazo de 5 anos: a) es-
tabeleceu no § 2° do artigo 73 que a aplicacdo de penalidade decorrente de infra-
¢do relacionada & execucdo da parceria prescreve em 5 anos contados da data da
apresentacdo da prestacdo de contas; b) inseriu o inciso IIl ao artigo 23 da Lei de
Improbidade (Lei8.429/92) para prever que a improbidade administrativa rela-
cionada a parceria prescreve no mesmo prazo, 5 anos contados da data da apre-
sentacdo da prestacao de contas. As informacoes veiculadas na internet durante
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todo o prazo prescricional, por evidente, facilitariam a fiscalizacao da parceria e
aaplicacdo das sancoes, caso devidas.

Com a alteracdo da redacéo do artigo 10, porém, passou a ser obrigatdria a
manutencdo das informacdes no site da Administracdo apenas pelo prazo de 180
dias ap6s o encerramento da parceria. Apesar de no ser obrigatorio, nada impe-
de, porém, que cada ente publico decida manter a publicacdo no site por prazo
maior. Trata-se de uma decisdo discriciondria que, se adotada, sera merecedora,
pelas razoes expostas, de aplausos. Quer dizer: a lei nao obriga a publicacao por
prazo superior a 180 dias da data do encerramento da parceria, mas o adminis-
trador que seja probo e honesto tem fortes razoes para fazé-lo, mesmo na falta de
imposicao legal.

Determina o art. 12, com a redacdo dada pela Lei 13.204/15, que a Adminis-
tracdo deve divulgar na internet os meios de “representacdo” sobre a aplicacdo
irregular dos recursos envolvidos na parceria. A redacao originaria referia-se aos
“meios para apresentacdo de dentincia”. Diante da alteracao legislativa, indaga-
-se: qual a diferenca entre “representacdo” e “dentincia”? Segundo Celso Anto-
nio Bandeira de Mello “representacao” é o “designativo que se dd a manifestacoes
insurgentes nao qualificaveis como pedido de reconsideracao ourecurso”, sendo
exemplo o estatuido no artigo 109, 11, da Lei 8.666/93; jd “dentincia” é o “desig-
nativo utilizado para hipétese similar, na qual, todavia, prepondera o intuito de
alertar a autoridade competente para conduta administrativa apresentada como
censuravel”.?® Os conceitos apresentados pelo insigne Professor evidenciam que
a alteracdo nao teve efeito pratico algum: ainda que seja tecnicamente adequado
falar em “representacdo”, no caso, pois a impugnagio ndo consiste num “recur-
so hierarquico” ou num “pedido de reconsidera¢do”, também era correto falar
em “dentincia”. Ambas conotam uma impugnacao e, pois, a manifestacao de que
alguma acéo ou inacdo contrariou o Direito, globalmente considerado. Diferem
da “reclamacdo”, em que a manifestacdo do administrado ndo necessariamente
impugna uma contrariedade ao Direito. Em rigor, a diferenca entre “representa-
¢d0” e “dentncia” encontra-se no plano pragmatico da linguagem: a denuncia
carrega uma carga negativa maior do que a representacao, a palavra evidencia de
forma mais ostensiva o carater ilicito da conduta que é objeto da manifestacdo
do administrado. E surpreendente que o Legislador tenha se preocupado, no
curso da vacatio legis, em alterar um dispositivo legal para tdo somente substituir
uma palavra por outra, palavras essas que possuem, no plano literal, significados
equivalentes.

36. Cf.BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, cit., p. 156.
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8. PUBLICACAO DE INFORMACOES NO SITE DO PARCEIRO

Por forca do artigo 11, com aredacao determinada pela Lei 13.204/15, a orga-
nizacdo da sociedade civil deve divulgar na internet e em locais visiveis de suas
sedes sociais e dos estabelecimentos em que exerca suas acoes todas as parcerias
com a Administracdo Publica. A lei impde, portanto, ao parceiro que este divul-
gue a parceria: a) em seu site; b) em sua sede social; ¢) nos estabelecimentos em
que exerca as atividades referentes a parceria.

O pardgrafo unico do artigo 11 discrimina quais informacées devem neces-
sariamente ser divulgadas: a) data da assinatura e identificacdo do instrumento
de parceria e do 6rgdo da administracdo publica responsavel; b) nome da orga-
nizacio da sociedade civil e seu numero de inscricio no CNPJ:; ¢) descricdo do
objeto da parceria; d) valor total da parceria e valores liberados, quando for o ca-
so—como jd explicado, nos acordos de cooperacgao ndo ha repasses —; e) situacdo
da prestacdo de contas da parceria, devendo constar a data prevista para a sua
apresentacio, a data em que foi apresentada, o prazo para sua andlise e o resulta-
do conclusivo; f) quando vinculados a execucado do objeto e pagos com recursos
da parceria—naverdade, pagos com recursos publicos e ndo com recursos do par-
ceiro —, o valor total da remuneracao da equipe de trabalho, as funcdes que seus
integrantes desempenham e a remuneracéo prevista para o respectivo exercicio.

O Decreto Federal 8.276/16, que regulamentou a Lei 13.019/14, determi-
nou no caput do artigo 80, que o parceiro divulgue nao apenas as informacoes
referidas no mencionado artigo 11, mas também as discriminadas no artigo 63
do Decreto 7.724/12, decreto esse regulamentador da Lei do Acesso a Informa-
cdo (Lei 12.527/11). Sao elas: a) copia do estatuto social atualizado da entidade;
b) relacdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade; ¢) copia integral dos
convénios, contratos, termos de parceria, acordos, ajustes ou instrumentos con-
geéneres realizados com o Poder Executivo Federal, respectivos aditivos, e relat6-
rios finais de prestacdo de conta, na forma da legislacdo aplicavel.

O artigo 35-A da Lei 13.019/14, introduzido pela Lei 13.204/15, permite a
atuacdo em rede de duas ou mais organizacoes da sociedade civil. Essa possibi-
lidade constava no artigo 25 do texto originario, dispositivo revogado pela Lei
13.204/15. A atuacao em rede foi regulamentada pelos artigos 45 a 48 do Decreto
Federal 8.276/16. Pois bem, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 80 do refe-
rido Decreto, no caso de atua¢do em rede, caberd a organizacao da sociedade civil
que celebrar a parceria divulgar ndo apenas as informacées dos referidos artigos
11 daLeil3.019/14 e 63 do Decreto 7.724/12, mas também as informacdes refe-
rentes as organizacoes integrantes da rede. Quer dizer: a divulgacdo nao é exigida
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de todas as entidades que atuam em rede, mas tdo somente da entidade que assi-
nou o termo de colaboracdo ou de fomento. A entidade lider da rede, a0 cumprir
as exigéncias de publicidade, deve divulgar informacoes sobre todas as entidades
que atuam na rede, no que se refere aos programas e atividades da parceria.

A divulgacao de todas essas informacoes pelo parceiro é um importante passo
paraareducdo da corrupgdo no Terceiro Setor. Por certo, a divulgacdo na internet
facilita a fiscalizacdo dos 6rgaos de controle interno e externo, bem como, por
evidente, de toda a sociedade civil. A norma merece, portanto, os mais efusivos
aplausos. A alteracio efetuada pela Lei 13.204/15, contudo, ndo merece elogios.
Na redacéo origindria, a entidade s6 era obrigada a divulgar na internet essas
informacoes caso mantivesse um site. Pela nova redacéo, ela é obrigada sempre
e, assim, deve manter, necessariamente, um site na internet. E perfeitamente
possivel imaginar situacoes em que as entidades sem fins lucrativos, apesar de
exercerem atividades de grande importancia para a coletividade, com plena
capacidade de receber um fomento proporcional a sua participacdo nessas ativi-
dades, ndo tenham condicdes de manter um site.

Ao impedir o Poder Publico de fomentar entidades que nao possuem condi-
coes de manter site na internet, a Lei incidiu em inconstitucionalidade. A nova re-
dacdo dada ao artigo 11 exige uma interpretacdo conforme a Constituicdo:*" so se
impde a divulgacdo na internet se a entidade tiver condi¢cdes de manter um site
sem prejuizo de suas atividades institucionais. Assim, antes da alteracdo, a obri-
gatoriedade s6 existia se a entidade mantinha site, tivesse ou ndo possibilidade
de fazé-lo; apos aalteracédo, a obrigatoriedade ocorre sempre que a entidade tiver
condi¢des de manter um site sem prejuizo de suas atividades institucionais. Ao
revés, caso aentidade demonstre aimpossibilidade, a exigéncia de divulgacao em
sitio na internet deve ser afastada. E perfeitamente aplicével, no caso, o disposto
no artigo 63, § 2°, do referido Decreto Federal 7.724/12, regulamentador da Lei
de Acesso a Informacdo, segundo o qual a divulgacao em sitio na Internet pode
ser dispensada, por decisdo do érgao ou entidade publica, e mediante expressa
justificacdo da entidade, nos casos de entidades sem fins lucrativos que nao dis-
ponham de meios para realiza-la.

Ao contrario do que estabelece o caput do artigo 10 da Lei 13.019/14, o arti-
go 11 do mesmo diploma nao fixa o prazo da publicidade imposta ao parceiro. O
§ 3°do artigo 63 do Decreto Federal 7.724/12, regulamentador da Lei de Acesso
a Informacao, determina que as informacoes a serem publicadas por ele devem

37. Sobre ela vide nosso Regulacdo administrativa a luz da Constitui¢cdo Federal, cit., p. 41-48.
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sé-lo a partir da celebracdao do convénio, contrato, termo de parceria, acordo,
ajuste ou instrumento congénere; devem, também, ser atualizadas periodica-
mente e ficar disponiveis por pelo menos 180 dias apds a entrega da prestacao de
contas final. Perceba-se: trata-se de prazo bem maior do que o prazo estabelecido
no artigo 10 da Lei 13.019/14, para divulgacédo no site da Administracao. Para o
site da Administracdo o prazo ¢ de no minimo 180 dias ap6s o encerramento da
parceria e ndo da apreciacdo da prestacdo de contas. Em suma: é razoavel aplicar
o prazo estabelecido no referido § 3° do artigo 63, na falta de disposicao expressa,
também para as informacoes discriminadas no artigo 11 da Lei 13.019/14.

9. DIVULGACAO DAS ACOES DOS PARCEIROS

O artigo 14 impde a Administracdo o dever de, nos termos do regulamento,
divulgar nos meios de comunicacao por radiodifusao de sons e de sons e ima-
gens, ou seja, no radio e na televisdo, campanhas publicitdrias e programacoes
desenvolvidas por organizac¢oes da sociedade civil, no ambito das parcerias vo-
luntarias, mediante o emprego de recursos tecnoldgicos e linguagens adequados
a garantia de acessibilidade por pessoas com deficiéncia.

O dispositivo foi regulamentado pelo artigo 82 do Decreto Federal 8.726/16,
cujo caput determinou que a divulgacéo obedeca: a) as diretrizes estabelecidas
no Decreto Federal 6.555/08, que dispde sobre as acoes de comunicacao do Po-
der Executivo Federal; b) as normas estabelecidas pela Secretaria de Comuni-
cagdo Social e Presidéncia da Republica; ¢) aos planos anuais elaborados pelos
integrantes do Sistema de Comunicac¢do do Poder Executivo Federal — SICOM.
O 8§ 1° do referido artigo 82 reza que os meios de comunicacgao publica federal
de radiodifusio de sons e imagens e de sons poderdo, em suas grades de progra-
macéo, reservar espacos para veiculacdo de campanhas informativas e progra-
macdes que promovam o acesso a informacao das acoes desenvolvidas pelos
parceiros privados. Perceba-se: o dispositivo regulamentar faculta e ndo impoe a
esses veiculos a divulgacao.

Oportuno lembrar o comando do § 1° do artigo 37 da CF/88: a publicidade
dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos ptiblicos deve ter
carater educativo, informativo ou de orientacao social, dela nao podendo constar
nomes, simbolos ouimagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades
ou servidores publicos. A Lei de Parcerias Voluntérias determina que a Adminis-
tragao divulgue em radio e televisao campanhas publicitarias e programacoes de-
senvolvidas pelos parceiros no ambito das parcerias. A divulgacao s6 € vélida na
medida em que tenha carater “educativo, informativo ou de orientacéo social”.
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Sem embargo, deve-se diferenciar o regime juridico da divulgacido em radio e te-
levisdo publicos do regime juridico da divulgacao em radio e televisao privados.
Como se sabe, os servicos de radiodifusao de sons e de sons e imagens sao servi-
cos publicos (artigo 21, XII, “a”), mas, por expressa disposicao constitucional, ¢
obrigatdria sua outorga a empresas privadas (artigo 223, caput).”® Quando a pu-
blicidade se d4 em veiculos publicos, regra geral, é feita sem custos; quando se da
em veiculos privados, exige contraprestacao financeira. Dito isso, sublinha-se:
regra geral, sempre que a publicidade exigir contraprestacao financeira do Esta-
do, sua realizacdo pressupde prévia licitacdo, cujo processo é disciplinado na Lei
Federal 12.232/10. E muito dificil, nesse caso, apesar de possivel em teoria, con-
figurar-se uma hipdtese de inexigibilidade de licitacao. Tanto é verdade que o Le-
gislador proibiu expressamente a contratacao direta de servicos de publicidade
no inciso 11 do artigo 25 da Lei 8.666/93. Logo, em obstdculo a contratacao direta
ha o peso do principio formal que dd primazia as ponderacoes do legislador,” de
modo que sua realizagao, na pratica, é quase impossivel.

Nao basta, porém, o respeito ao dever licitatério para que os gastos com pu-
blicidade sejam considerados validos. Milhoes de reais sdao gastos atualmente
com publicidade em radio e televisao, sem criticas da comunidade juridica. No
Estado Brasileiro, esses gastos tornaram-se uma forma “legitima” de que o Go-
vernante se vale para “comprar a imprensa”. Por 6bvio, essa pratica deve ser re-
vista. Todo gasto de publicidade deve pressupor a ponderacao das circunstancias
faticas e juridicas. No Estado Social nao hé recursos suficientes para satisfazer de
forma 6tima todas as necessidades puiblicas. Uma leitura correta da Constitui¢ao
vigente, porém, impde ao Estado o dever de garantir o minimo vital, independen-
te da vontade da maioria parlamentar.* Enquanto esse minimo nao é garantido,
todos os gastos com publicidade sdo de duvidosa constitucionalidade. Por isso,
a publicacao determinada no artigo 14 da Lei 13.019/14, quando importar em
gastos publicos, deve ser previamente submetida a rigorosa ponderacéo. Ela s6
serd valida quando passar pelo teste da proporcionalidade, vale dizer, quando o

38. Conforme bem elucida Celso Antonio Bandeira de Mello, em relacdo aos servicos de
radiodifusdo de sons e de sons e imagens, o Poder Publico tem o dever de prestar direta-
mente e, também, o dever de conceder aos particulares (Curso de direito administrativo,
cit., p. 713). Impde o referido artigo 223 da CF a complementariedade de sistemas pri-
vado, publico e estatal.

39. Sobre o tema vide nosso Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado, cit.,
p- 45-52; Teoria juridica da liberdade, cit., p. 25-29.

40. Cf. nosso Teoria juridica da liberdade, cit., p. 152-154.
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interesse publico satisfeito por meio da publicidade for superior ao interesse pu-
blico que seria satisfeito com o emprego dos recursos em outras finalidades. Em
suma: os gastos com publicidade exigem a verificacdo do grau de omisséo esta-
tal na realizacéo de outros interesses puiblicos e, numa andlise comparativa, se a
omissao apurada justifica ou nao a publicidade pretendida.

10. OUTRAS EXIGENCIAS DE PUBLICIDADE E DE TRANSPARENCIA

Em diversos dispositivos a Lei 13.019/14 concretiza os principios da trans-
paréncia e da publicidade. Nos artigos 18 a 21 a lei disciplina o procedimento de
manifestacao de interesse social (PMIS), pelo qual uma organizacéo da sociedade
civil pode propor um projeto de parceria ao Poder Publico. Apresentada a pro-
posta, estabelece o caput do artigo 20, a administracao deve torné-la publica em
seu sitio eletronico. Note-se: deve publicar no site mesmo que entenda nao ser o
caso de instaurar o PMIS.

Nos artigos 23 a 32 a lei disciplina o chamamento publico, espécie de pro-
cesso licitatorio para escolha do parceiro privado. Da mesma forma que inexiste
licitacdo sigilosa, inexiste chamamento publico sigiloso. Conforme bem doutri-
na Mar¢al Justen Filho — licdo perfeitamente extensivel ao chamamento publico
previsto para as parcerias — a publicidade nas licitacdes desempenha duas fun-
¢Oes: a) objetiva permitir o amplo acesso de interessados; b) orienta-se a facultar
a verificaco da regularidade dos atos praticados.*

Arespeito, determina o artigo 28 da Lei 13.019/14 que o edital de chamamen-
to deve ser divulgado em pagina do site oficial daadministracdo, com antecedén-
cia minima de 30 dias. Trata-se do prazo minimo entre a data da publicacdo do
edital e a data do recebimento das propostas. Em relacdo aos prazos minimos es-
tabelecidos no artigo 21 da Lei Geral de Licitacoes (Lei8.666/93), ha importante
precedente do STJ:

“a finalidade do legislador ao estabelecer os prazos minimos do art. 21, foi
assegurar a publicidade da licitacdo para garantir a participacdo nesta de am-
plo numero de interessados, assegurando, assim, a obediéncia ao principio
da competitividade, motivo pelo qual a inobservancia do prazo [...] acarretaa
inviabilidade do procedimento licitatorio.”*

41. Cf.JUSTEN FILHO, Marc¢al. Comentdrios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos.
13. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 74.

42. STJ, 1% Turma, REsp 615.432/MG, rel. Min. Luiz Fux, j. 02.06.2005, v.u.
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O paragrafo unico do artigo 10 do Decreto Federal 8.726/16 preceitua que a
Administracao Publica federal disponibilizara, sempre que possivel, “meios adi-
cionais de divulgacao dos editais de chamamento publico, especialmente nos
casos de parcerias que envolvam indigenas, quilombos, povos e comunidades
tradicionais e outros grupos sociais sujeitos a restri¢des de acesso a informacao
pelos meios tradicionais de comunicacdo”. A norma regulamentar merece aplau-
sos: se sabidamente os destinatdrios ndo tém acesso a internet, ndo faz sentido
restringir a publicacdo do edital a esse meio. Deve a Administracao, a luz do caso
concreto, verificar qual a melhor forma de divulgar as informacoes que, por exi-
géncia legal, devem ser alvo de publicidade.

De modo paralelo ao que ocorre com a licitacao, a Lei 13.019/14 impde a rea-
lizacdo do chamamento publico como regra para celebracao de parcerias, ad-
mitindo a celebracdo direta em casos excepcionais. A auséncia de realizacdo do
chamamento deve ser justificada e o extrato da justificativa, reza o § 1° do arti-
go 32, deve ser publicado na mesma data em que for efetivado o ato de formali-
zacdo da parceria, vale dizer, na data da assinatura do ajuste, no sitio oficial da
Administracao na internet e, a critério do administrador publico, no meio oficial
de publicidade da Administracdao. Em outras palavras: impde-se a publicacdo do
extrato na internet e faculta-se sua publicacao no Didrio Oficial ou em veiculo
equivalente. Essa redacao foi dada pela Lei 13.204/15, sendo que pela redacao
origindria a publicacdo deveria dar-se cinco dias antes da formalizacao. Referida
publicacao tem por objetivo viabilizar o controle da realizacao direta de parcerias:
aredacdo originaria possibilitava um controle preventivo, a redacao vigente s6 per-
mite o controle repressivo. De fato, com a publicacéo, caso se constate a invalidade
na nao realizacao do chamamento, restard aimpugnacao do ajuste ja celebrado.

Oartigo 33, inciso IV, letra “b”, impunha a organizacdo da sociedade civil dar
publicidade, por qualquer meio eficaz, no encerramento do exercicio fiscal: a) ao
relatorio de atividades e demonstracoes financeiras da entidade; b) e as certidoes
negativas de débito com a Previdéncia Social e o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico. Determinava também que ambos, relatorio e certiddes, fossem colo-
cados a disposicdo para exame de qualquer cidadao. O dispositivo foi revogado
pela Lei 13.204/15. O § 3° do artigo 195 da CF/88 expressamente proibe a pes-
soa juridica em débito com o sistema de seguridade social tanto contratar com
o Poder Publico como receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.®

43. Essaregra constitucional excepcionalissimamente pode ser afastada quando nao hou-
ver outra forma de obter a realizacdo do interesse publico a ndo ser por intermédio da
entidade inadimplente. E o que ocorre quando ha singularidade de prestador, vale dizer,
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Assim, a publicacao das certidoes destinava-se a facilitar o controle referente a
observancia dessa proibicéo constitucional. J4 a publicacéo dos relatérios e de-
monstracoes financeiras objetivava facilitar o controle da regularidade econé-
mico-financeira das entidades parceiras. Consequentemente, tanto os 6rgaos de
controle como toda sociedade civil teriam condicées de impugnar preventiva-
mente a celebracao de parcerias com entidades com problemas financeiros gra-
ves ouem débito comaseguridade social, caso elas néo tivessem sido inabilitadas
no chamamento ptiblico. A revogacio do dispositivo dificultou o controle.

Sem embargo, de certa forma, a revogacéo da referida letra “b” do inciso IV do
artigo 33 foiapropriada. No afa de moralizar o Terceiro Setor,aLei 13.019/14, em
sua redacdo original, tornava quase impraticavel o fomento administrativo. Enti-
dades sem fins lucrativos tendem a ndo ter muito capital, pois acabam investindo
todos os seus recursos em suas atividades essenciais. Rarissimas sao as entidades
benemerentes que dispdem de grande capital excedente as suas despesas corren-
tes. Quer dizer: tendo por missao realizar uma atividade benemerente, quando
esse tipo de entidade, regra geral, obtém mais recursos, aumenta sua atividade.
Em termos financeiros: quanto mais receita, mais despesas correntes. Ao exigir a
publicacio de relatorios e de demonstracdes financeiras, bem como de certidoes
negativas, a lei acabava impedindo muitas entidades sérias, que ndao disponham
de recursos para efetuar essa publicacao, de celebrar parcerias com o Poder Pu-
blico. Para facilitar o controle, acabava-se impedindo o fomento e a realiza¢do do
interesse publico a ele associado.

O artigo 38 enuncia regra similar a estabelecida no paragrafo unico do arti-
go 61 da Lei 8.666/93: a publicacdo do extrato do termo de fomento ou de cola-
boracao ou do acordo de cooperacao no Didrio Oficial é condicao de sua eficécia.
Dé-se tanta importancia a publicidade dos ajustes que a ndo publicacdo de seu
extrato é, por expressa disposicédo legal, considerada obstdculo a geracao de efei-
tos. Assim, somente apos a publicacdo o contrato pode ser cumprido.* Qual a

quando inexista alguém, além da entidade inadimplente, que exerca a atividade con-
siderada necessaria para a realizacdo do interesse publico, e o Poder Publico nao tiver
condi¢des de realiza-la por si.

44. Em relacdo a regra do pardgrafo tnico do art. 61 da Lei 8.666/93, que condiciona a
eficicia do contrato a publicagéo de seu extrato, assim se manifesta Joel de Menezes
Niebuhr: “Ora, se a publicacdo é condicéo para eficdcia, o contrato néo estd apto a pro-
duzir efeitos enquanto nio publicado. Isso significa que sem a publicacéo o contrato
ndo é vigente. Repita-se que o contrato é vigente desde que estejaapto a produzir efeitos.
O dispositivo em comento, ao prescrever que, sem a publicacao, o contrato nido pode
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logica dessa regra? Evitar que o particular cumpra o ajuste sem que este tenha
sido divulgado para toda a coletividade. S6 com a publicacio, a sociedade civil
tem conhecimento da celebracdo do ajuste e, tendo-o, pode impugna-lo admi-
nistrativa ou judicialmente. Pretende-se, entdo, que a execucao da parceria nao
ocorra antes da publicacgdo do extrato da parceria. Se hd cumprimento anterior,
hd uma invalidade.® A alteracio efetuada pela Lei 13.204/15 deu-se apenas para
acrescentar ao dispositivo os acordos de cooperacao.

O inciso XV do artigo 42 preceitua ser cldusula essencial da parceria o “livre
acesso dos agentes da Administracao Publica, do controle interno e do Tribunal
de Contas correspondente aos processos, aos documentos e as informacoes
relacionadas a termos de colaboracdo ou a termos de fomento, bem como aos
locais de execug¢do do respectivo objeto”. Trata-se de uma regra fundamen-
tal para concretizacdo da transparéncia. Nos termos ja afirmados, o repasse de
ajudas publicas, mais precisamente, de recursos financeiros, que € inerente aos
termos de colaboracio e de fomento, instauram uma relacdo especial de sujeicdo
entre o parceiro e o Poder Publico. Mais precisamente: o repasse de recursos
financeiros implica um regime mais rigoroso de controle e, pois, de exigéncia de
publicidade e de transparéncia. O dispositivo comprova a assertiva: ao aceitar
receber recursos financeiros, a entidade deve, necessariamente, aceitar o livre
acesso dos agentes da Administracdo, do controle interno e do Tribunal de Con-
tas a todos os documentos e informacoes relacionados a parceria, bem como aos
locais de execucdo das respectivas atividades.*

produzir efeitos, estd prescrevendo, a rigor cientifico, que a publicacdo é condicdo de
vigénciado contrato” (NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo priblica e contrato adminis-
trativo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 750). Em assonancia, doutrina Marcal
Justen Filho: “Os deveres contratuais ndo se encontram em vigor antes de ocorrida a
publicacio. Logo, os prazos contratuais deverao ser computados a partir da data da pu-
blicacdo e, ndo, a partir da data da assinatura”. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a
Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, cit., p. 730).

45. A configuracdo de uma invalidade ndo importa, necessariamente, na invalidacdo do
ajuste. Dessarte, a invalidacdo de atos invélidos é cada vez mais excepcional. Sobre o
tema, vide nosso Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
p- 261 etseq.

46. E possivel comparar o controle da parceria com o controle da concessdo e permissio
de servicos puiblicos. Como na outorga do servigo, este continua sendo publico —de ti-
tularidade do poder concedente —, o controle na concessao quase nao encontra limites
juridicos; os limites sdo praticos: deve o concessiondrio manter o equilibrio econdmi-
co-financeiro da concessao. Cf nosso Regulacao administrativa a luz da Constituicdo Fe-
deral, cit., p. 304-312. Regra geral, o controle na parceria é bem menos amplo: limita-se
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ALei13.204/15 alterou a redacao do referido inciso XV do artigo 42 para dele
excetuar os “acordos de cooperacdo”. A alteracio é inconstitucional, de modo
que a nova redacdo demanda uma interpretacdo conforme a Constituicdo. De-
veras, conforme ja antecipado, a sujei¢cio decorrente de parcerias sem fomento
¢ diferente da sujeicéo de parcerias com fomento, mas sem repasse de recursos,
que, por sua vez, é diferente da sujeicdo de parcerias com repasse de recursos. E
diferente, mas existe uma sujeicdo. Nos termos expostos, hd dois tipos de acordo
de cooperacdo: os acordos em que inexiste fomento administrativo, de modo
que o particular se compromete a fazer algo sem exigir qualquer contrapartida
do Poder Publico; e acordos em que existe fomento, apesar de nao existir repas-
se de recursos. Em ambos os casos, deve haver total acesso a tudo que é publico.
Por 6bvio, 0 acesso serd menor no primeiro caso do que no segundo. Suponha-se,
por exemplo, que o particular se comprometa a exercer certa atividade num 6r-
gao publico sem exigir contrapartida. Cabe ao Poder Publico total acesso ao local
para verificar o modo como a atividade estd sendo exercida. O fato de inexistir fo-
mento e, pois, contrapartida ptblica, ndo exime totalmente o particular do dever
de transparéncia caso ele atue em local publico ou, de certa forma, faca as vezes
do Poder Publico. Por outro lado, caso haja, por meio do acordo, a realizacao de
um fomento real, ou seja, a outorga de uso privativo de um bem publico, o parcei-
ro, apesar de inexistir repasse de recursos, tem que garantir total transparéncia
em relacdo ao uso do bem. Em suma, os deveres de acesso, ainda que em menor
intensidade, subsistem em relacdo aos acordos de cooperacio, apesar da altera-
cao efetuada pela Lei 13.204/15, sendo possivel estabelecer a seguinte diretriz:
deve haver total acesso a tudo que se refere ao Poder Ptiblico.

O artigo 50 da Lei 13.019/14 impde a Administracao Publica o dever de via-
bilizar o acompanhamento pela internet dos processos de liberacao de recursos
referentes as parcerias celebradas. Por forca desse dispositivo, nao basta a publi-
cacdo no site da Administracao das informagoes estabelecidas no artigo 10. Sem-
pre que for liberado algum recurso financeiro, a liberacao deve ser informada no
site do respectivo 6rgao ou ente publico. Alids, essa obrigatoriedade ja decorre do
art. 48-A da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/00), por forca do qual de-
ve ser disponibilizada ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em
tempo real, toda realizacao de despesa. Como jd antecipado, na pratica, o cum-
primento desse dispositivo s6 é possivel mediante a publicacdo da realizacio da
despesa no site da Administracao.

atodos os aspectos publicos. Quer dizer: aos recursos ptiblicos, aos bens ptiblicos, a ati-
vidades puiblicas. Somente quando a parceria é uma contrafacdo de concessdo, o controle
do parceiro sera equivalente ao controle do concessionario.
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Por forcado § 1° do artigo 63 deve a Administracao fornecer “manuais espe-
cificos” as Organizacdes da Sociedade Civil sobre a prestacao de contas, quan-
do da celebracao da parceria. Trata-se de uma forma leal de informar a parceira
sobre as exigéncias que lhe sao impostas. A disponibilizacdo de manuais, por
evidente, concretiza, entre outros valores, a publicidade e a transparéncia. O
§ 2° do mesmo dispositivo determina que eventuais alteracdes no contetido dos
manuais devem ser previamente informadas a parceira e publicadas em meios
oficiais de comunicacéo. A prévia informacao sobre a alteracao da-se em virtu-
de da boa-fé, que rege a relacdo da parceria, e da seguranca juridica. Sem som-
bra de duvida ninguém pode ser responsabilizado por descumprir obrigacoes
que surgiram apos a realizacio da conduta. A exigéncia de prévia publicacdo
das alteracoes dos manuais nos meios oficiais de comunicagdo — Didrios Ofi-
ciais ou veiculos que lhes facam as vezes — é uma exigeéncia especifica da publi-
cidade e da transparéncia.

O artigo 68 da Lei 13.019/14 determina que a prestacao de contas e todos os
atos que dela decorram sejam realizados em plataforma eletronica, permitindo a
visualizacao por qualquer interessado. O texto origindrio admitia expressamen-
te o afastamento dessa obrigatoriedade, pois s6 impunha essa obrigacdo quan-
do seu cumprimento fosse possivel. A Lei 13.204/15 alterou o dispositivo para
suprir a expressao “sempre que possivel”. Assim, pela nova redacdo tornou-se
obrigatoria a prestacdo de contas em plataforma eletronica. Conforme ja ante-
cipado, é facil para a Unido, para os Estados e para os grandes Municipios man-
terem-na e viabilizar por meio dela a prestacdo de contas. Para os Municipios
pequenos, contudo, é provédvel que essa exigéncia seja dificil de ser cumprida.
Sem embargo, ela é razodvel: nos termos ja expostos, toda entidade federativa,
independentemente do seu tamanho, deve dar integral cumprimento as exigén-
cias de transparéncia e de publicidade. Assim, todos os 6rgaos de controle e, prin-
cipalmente, toda sociedade civil devem ter pleno acesso as prestacdes de contas
efetuadas pelos parceiros privados nas plataformas eletrénicas mantidas pelos
respectivos entes/6rgaos publicos. No ambito federal, a plataforma esta discipli-
nada no artigo 3° do Decreto Federal 8.726/16.

O § 6°do artigo 69 determina que as impropriedades que deram causa 2 rejei-
¢ao da prestacao de contas sejam registradas na plataforma eletronica de acesso
ptiblico, devendo ser levadas em consideracao por ocasiao da assinatura de futu-
ras parcerias, conforme definido em regulamento. A reda¢ao originaria impunha
o registro na plataforma tanto dos motivos que ensejaram a rejeicio como dos
motivos que ensejaram eventuais ressalvas. A Lei 13.204/15 alterou o dispositivo
para exigir o registro apenas dos motivos que ensejaram a rejeicao da prestacao
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de contas. Apesar de criticavel, pois contraria a transparéncia e a publicidade, a
alteracao nao ¢é invalida. Logo, hoje, impde-se ao Poder Publico registrar na pla-
taforma tao somente os motivos que deram ensejo a rejeicao da presta¢do de con-
tas. Por evidente, a decisao administrativa que tenha imposto umaressalva, além
de notificada ao parceiro, deve ser publicada no Didrio Oficial ou no veiculo que
lhe faca as vezes.

11. DEVER DE SIGILO

Determina o artigo 87 da Lei 13.019/14 que as exigéncias de transparéncia e
de publicidade referentes a parceria devem ser, naquilo que for necessario, ex-
cepcionadas quando se trata de programa de protecdo a pessoas ameacadas ou
em situacdo que possa comprometer sua seguranca, na forma do regulamento.
Quis o Legislador evitar que, sob o pretexto de controlar a parceria, permita-se
a identificacdo da testemunha objeto do programa de protecdo disciplinado na
Lei Federal 9.807/99. Em que pese o acerto do comando legal, a regra ndo pode
implicar arbitrarios embaragos ao controle do fomento administrativo. Emrigor,
sempre que a publicidade ou a transparéncia acarretar, de alguma forma, a possi-
vel identificacdo da testemunha que faz parte do programa, impée-se o sigilo. Ao
revés, sempre que for possivel efetivar a publicidade e a transparéncia da parceria
sem qualquer risco de identificacdo da testemunha, o sigilo ndo incide. Assim,
imagine-se um termo de colaboracéo firmado com uma entidade para viabilizar
a transferéncia de residéncia e de trabalho. A depender da hipétese, ndo é pos-
sivel publicar sequer o repasse de recursos para o parceiro, pois, pela localidade,
a publicacdo pode revelar o paradeiro da testemunha. Suponha-se, porém, que a
sede da entidade seja numa capital, o deslocamento dé-se para local distante
da sede, e a entidade atenda dezenas de testemunhas. Nesse caso, nao parece
gerar problema a divulgacéo dos repasses ou da presta¢do de contas. Contudo,
reconhece-se: s 0 caso concreto permite verificar se a premissa tedrica esta ou
nao presente — nao geracao de risco de identificacdo da testemunha. Na duvida,
deve incidir o sigilo. Nao se pode, a pretexto de intensificar o controle, por em
risco a vida da testemunha.

Ante o exposto, o tratamento dado ao tema pelo Decreto Federal 8.726/16 ¢
merecedor de critica. Como regra, sempre que a parceria envolver o programa
de protecio de testemunhas, o Decreto afastou as exigéncias de publicidade
e de transparéncia. O § 3° do artigo 3°, por exemplo, dispensa para elas o proces-
samento da transferéncia de recursos por meio da plataforma eletronica. O pa-
ragrafo unico do artigo 78 dispensa dar publicidade e promover a transparéncia
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das informacoes referentes a selecdo e execucido da parceria. Insiste-se: o sigilo,
quando inexiste qualquer risco de identificacdo da testemunha, € injustificado
e, pois, ilicito.

12. MAPA DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

O artigo 81 do Decreto Federal 8.276/16 imp6s a Administracdo Federal a
realizacdo de um Mapa das Organiza¢es da Sociedade Civil, incumbindo sua
gestdo, nos termos do § 1° do artigo 81, ao Instituto de Pesquisa Economica Apli-
cada - IPEA. Todos os ¢rgéos e entidades da Administracdo Federal devem, nos
termos do § 2° do artigo 81, encaminhar os dados necessarios para a elaboracao
e atualizacdo do Mapa. Estabelece o § 3° do artigo 81 que o Mapa deve possibili-
tar ainsercao de informacdes sobre parcerias firmadas por Estados, Municipios e
Distrito Federal e de informacoes complementares prestadas pelas organizacoes
de sociedade civil. O Decreto Federal ndo impde aos 6rgaos Estaduais e Muni-
cipais o dever de apresentar ao IPEA os dados sobre as parcerias estaduais e mu-
nicipais. Trata-se de uma possibilidade — e nao de uma obrigatoriedade — aberta
aos Estados e aos Municipios. E competéncia discriciondria de cada ente decidir
se ird aderir ou nao ao Mapa. O § 4° do referido artigo 81 estabelece que o Portal
da Transparéncia, regulamentado pelo Decreto 5.482/05, e o Mapa das Organi-
zacdes da Sociedade Civil devem possuir atalhos reciprocos para os respectivos
sitios eletronicos. Ademais, o caput do artigo 81 enuncia a finalidade do Mapa:
dar transparéncia, reunir e dar publicidade as informacoes sobre as Organizacdes
da Sociedade Civil e as parcerias celebradas com a Administracao a partir de ba-
ses de dados publicos. Se constatar alguma incorre¢io ou omissédo de dados no
registro, a organizacao privada tem o direito de solicitar a supressao, retificacao
ou a insercdo de esclarecimento. Nao atendido seu pedido no prazo de 15 dias,
caracteriza-se o interesse de agir para impetracao de habeas data (Lei 9.507/97,
artigo 8°, paragrafo tnico, incisos Il e II1).

13. CoNcLUSOES

1. A problematica da publicidade nas parcerias voluntarias néo esta propria-
mente na publicidade, mas nas parcerias. O chamado “Terceiro setor” é fruto do
neoliberalismo, movimento politico cuja premissa é a de que o Estado é ineficien-
te, e, por isso, as atividades devem, regra geral, ser realizadas pelos particulares.
Quando devem ser prestadas de modo gratuito, ou sao prestadas por benemerén-
cia, ou devem ser financiadas pelo Estado. Dai o surgimento do “Terceiro setor”:
um setor privado, sem fins lucrativos, mas “parasitario” do Estado. Essa premissa
é fundamental para compreensao juridica das parcerias voluntarias.
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2. O fomento administrativo é um conceito controverso. Adotou-se o concei-
to intermedidrio, a partir da pioneira proposta de Jordana de Pozas, abrangente,
ao contrario do conceito estrito, do fomento negativo e do honorifico, mas nio
abrangente, ao contrério do conceito amplo, dos meios psicologicos e da atividade
destinada a entres publicos. Reconheceu-se, porém, o préstimo do conceito de
ajudas publicas, em que hd outorga de bens ou direitos aos particulares.

3. Quanto mais se difundiu a concessao de ajudas ptiblicas, e, pois, o campo
do Terceiro Setor, mais aumentou a corrupg¢do. A Lei 13.019/14, em seu texto
originario, foi uma reacio a esse aumento e, compreensivelmente, gerou uma
enfdtica reacdo contraria dos envolvidos a sua vigéncia. Diante disso, 0 Gover-
no Federal prorrogou a vacatio legis por Medida Provisoria. Em flagrante aten-
tado a transparéncia, e aos principios da democracia e da seguranca juridica, o
Congresso Nacional, quando da conversido da Medida Proviséria 684/15 na Lei
13.204/15, alterou quase todos os artigos da Lei 13.019/14. S6 sdo juridicamente
admissiveis emendas legislativas no processo de conversio que possuam homo-
geneidade temdtica com o texto da Medida Proviséria. Concluiu-se, entéo, pela
formal inconstitucionalidade da Lei 13.204/15.

4. O legislador classificou as parcerias voluntarias em trés grupos: acordos de
cooperacao, em que nao ha transferéncia estatal de recursos financeiros; termos
de colaboracéo, em que ha transferéncia, mas a proposta parte da propria Admi-
nistragao; e termos de fomento, em que hd transferéncia, mas a proposta parte
do administrado. A classificacao legal é passivel de critica: primeiro porque é
possivel a realizacao de fomento por meio de acordos de cooperacéo e termos de
colaboragao; segundo porque o regime juridico nao se altera se a proposta parte
do administrado ou da Administracéo.

5. Considerou-se que se o repasse de recursos for maior do que o custo da
atividade, descaracteriza-se o fomento, caracterizando-se uma contratacdo ad-
ministrativa. Sempre que o repasse de recursos for menor que o custo da ativi-
dade, caracteriza-se o fomento, mas este so serd vélido se houver contrapartidas
do fomentado proporcionais a ajuda administrativa. A partir dessas duas conclu-
sdes, propds uma outra classificacio para as parcerias: 1) parcerias em que nao
ha fomento administrativo; 2) parecerias em que hd fomento valido sem repasse
de recursos financeiros; 3) parcerias em que ha fomento vélido com repasse de
cursos financeiros; 4) parecerias em que ha fomento invalido; 5) parcerias em
que o fomento é uma contrafacao de contrato administrativo. Diante dessa clas-
sificacdo estabeleceu-se uma ordem crescente de exigéncias de transparéncia e
publicidade: 1 <2<3<4<5.
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6. A lei ndo impoe expressamente as exigéncias de transparéncia e publicida-
de para os acordos de cooperagao. Apesar disso, a inexisténcia de repasse de re-
cursos nao legitima o segredo.

7.Em seu texto origindrio, a Lei 13.019/14 determinava a Administracao que,
no inicio de cada ano, fizesse publicar os valores aprovados na Lei Or¢camenta-
ria para as parcerias voluntarias. O dispositivo foi revogado pela Lei 13.204/15
e, diante disso, recomendou-se ao administrador probo que, mesmo na falta do
dever legal, no exercicio de sua competéncia discriciondria, realize a publicacao.

8. A Leidas Parcerias Voluntarias, pela redacao atual, obriga todos os entes pt-
blicos, a publicar na internet todas as parcerias celebradas e seus planos de traba-
lho até 180 dias da data do respectivo encerramento. O texto origindrio obrigava
que a publicacéo perdurasse por pelo menos 5 anos, iniciados da data da aprecia-
cdo das contas finais da parceria. Diante da revogacao dessa exigéncia, recomen-
dou-se ao administrador probo que, mesmo na falta do dever legal, no exercicio
de sua competéncia discriciondria, mantenha a publicacéo até essa data.

9. A nova redacdo dada a Lei das Parcerias Voluntdrias obriga todas as enti-
dades privadas a divulgar na internet as parcerias que celebrarem com o Poder
Publico. Concluiu-se que a exigéncia exige uma interpretacdo conforme a Cons-
titui¢ao: a divulgacdo na internet sé é imposta a entidade privada se esta tiver
condicdes de manter o site sem prejuizo de suas atividades institucionais.

10. A Lei imp&e ao Poder Publico o dever de divulgar em radio e televisao as
atividades desenvolvidas nas parcerias. Fixou-se, de inicio, que essa publicida-
de s0 é constitucional se tiver carater “educativo, informativo ou de orientacdo
social”. Ademais, diferenciou-se a publicidade em radio e tv publicos — gratui-
ta—da publicidade em radio e tv privados — onerosa. E praticamente impossivel,
concluiu-se, afastar-se o dever de licitar, quando se trata de publicidade em rd-
dio e tv privados. Ademais, esse gasto deve ser submetido a prévia ponderacao:
quando o interesse publico satisfeito com a publicidade for inferior ao interesse
publico que seria satisfeito com o emprego dos recursos em outra finalidade, a
publicacao é invilida.

11. A Lei de Parcerias Voluntdrias estabelece uma série de exigéncias para
atendimento do dever de publicidade e transparéncia. Entre elas, destaca-se o
livre acesso dos agentes puiblicos aos processos, documentos e informagoes rela-
cionas as parcerias. A Lei 13.204/15 afastou esse dever em relacao aos acordos de
cooperacdo. Considerou-se o afastamento inconstitucional: todo fomento ins-
taura uma relacao especial de sujeicdo, ainda que néo importe na transferéncia
de recursos financeiros. Dai a diretriz: a Administracéo deve ter pleno acesso a
tudo que é publico.
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12. Os deveres de publicidade e transparéncia sao afastados quando seu cum-
primento gere risco a vida de testemunhas. Apesar da literalidade do texto nor-
mativo, o afastamento nao € absoluto: sempre que esses deveres nio gerarem o
risco, ndo serdo afastados. Naduvida, prevalece a protecdo da testemunhae, pois,
a configuracdo do referido afastamento.

13. O Executivo Federal nao tem competéncia para impor deveres ao Executi-
vo Estadual e Municipal. Porisso, a participacdo no Mapa das Organizacoes da So-
ciedade Civil ¢, ainda que recomendavel, facultativa para Estados e Municipios.
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