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RESUMO

A Constituicdo de 1988 determinou diversos objetivos que devem ser perseguidos pelo
Estado nas ordens econdmica e social. Isto, aliado ao contexto da Reforma Gerencial que
preconiza as formas de atuacdo indireta do Estado na economia, fertilizou o campo para o
florescimento da utilizagdo da fungdo administrativa de fomento em parcerias entre Estado e
terceiro setor para a prestacdo de servigos sociais nao exclusivos.

Contudo, a expressiva utilizacédo das parcerias ndao foi acompanhada de uma respectiva
disciplina juridica organizada, constatando-se que as prescrigdes sobre o assunto eram contidas
em leis esparsas ou mesmo diplomas infralegais, o que prejudicava ndo s6 a seguranca juridica
da relagdo como também o seu controle.

Especificamente no que toca a necessidade de licitar, surgiram preocupacdes no
sentido de assegurar a procedimentalizacao e a transparéncia da escolha da entidade do terceiro
setor para celebrar parcerias, tendo em vista que, por meio do fomento, elas receberdo
verdadeiro beneficio publico.

Ocorre que a Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que institui normas gerais para
licitacGes e contratos administrativos, ndo € aplicavel nem sequer adequada a reger as relagdes
de parceria, 0 que levanta o0 questionamento acerca da necessidade de criacdo de uma
modalidade licitatoria prépria.

A partir da conclusdo em sentido positivo sdo analisadas as prescricdes da Lei n.
13.019, de 31 de julho de 2014, que estabelece o regime juridico das parcerias entre
Administracdo Publica e terceiro setor, especialmente no que toca a imposic¢éo de realizacdo de
chamamento publico prévio para a selecdo da entidade, o que se trata da instituicdo, no

ordenamento juridico brasileiro, de modalidade de licitacdo de fomento.

Palavras-chave: Fomento. Terceiro setor. Parceria. Licitacdo.






ABSTRACT
The 1988 Constitution established several goals that should be pursued by the State in

economic and social orders. This, combined with the context of managerial reform that
advocates forms of indirect actions by the State in the economical field, was responsible for the
uprising of the use of administrative funding in partnerships between the government and the
third sector, for the provision of non-exclusive social services.

Although there has been an expressive increase in the use of social partnerships, it did
not lead to the advent of an organized legal statute. It was concluded that the commands on the
subject were contained in scattered laws or even infralegal documents, which not only
counteracted the legal certainty on the matter, but also its normative control.

Specifically, regarding the State's need to bid, mechanisms were created to assure that
the entry of third sector entities into partnerships would follow a strict code of legal procedures
and ethics, since through the State's funding function those entities would receive income from
public sources. The publication of the Law No. 8666 of 21 June 1993 imposed general
commands on bidding and public contracts, but these commands cannot be applied to the State's
partnership relations with the Third Sector and besides, are completely inadequate to regulate
them. Thus, administrative legal doctrine debated about whether it was necessary or not to
create a specific bidding modality.

It was concluded that a specific statute was needed, therefore, this research analyzes
the ordinances of the Law no. 13019 of July 31 2014, which established the legal framework
for partnerships between public administration and the third sector, especially regarding the
precepts of mandatory prior public call for the selection of the entity. It is the advent, in

Brazilian’s legal order, of the funding bid modality.

Keywords: Funding. Third sector. Partnership. Bidding.






SUMARIO

CAPITULO 1 - INTRODUCAO E ASPECTOS METODOLOGICOS............. 17
IO 1 € o [ o T SO S 17
1.2 AsSpectos MetOdOIOQICOS. .......ccveieeieiieie e 18

CAPITULO 2 - REFORMA GERENCIAL ........ooeveieeveetereeeeeeneee s, 21
2.1 Contexto da reforma gerencial............cccoov e 21

CAPITULO 3 - PARCERIAS DE FOMENTO ....ccoooviieiceeeeeeeseeeee e, 29
B L INEFOAUGAOD ...ttt 29
3.2 Fomento — defini¢ao e caracteristiCas.........cocvvvvveiiviiieiecsecese e 30
3.3 Elementos e instrumentos de fFOMeNto ..o 37
3.4 Terceiro setor — definicao e caracteristicas...........ccoovvvvviveviereie s, 41

3.4.1 Entidade beneficente declarada de utilidade publica e entidade beneficente

de finS FIlaNtrOPICOS ......ooivice e e 46
3.4.2 Entidades de apO0I0.........cceiieiieiieeiciee e 47
3.4.3 Servigos SoCiaisS AULONOMOS ........cc.cceeieeieiierie e seese e sre e sre e 47
3.4.4 CoOpErativa SOCIAL .........cceiieiieiiecic e 48
3.4.5 Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse PUblicO..........c.ccccovevurennne 49
3.4.6 Organizagdes SOCIAIS..........c.eiveireeiieseeie et esre e seerre e sreesre e e sree e 50

3.5 INStrumentos de ParCeIIA. ......cccoiueiiiiiiiieiee e 51
3.5 L CONVENIO .ttt bbbttt bbb 52
3.5.2 CoNtrato de gESEAO .......ccveeeieierieiiesie sttt 52
3.5.3TermO de PArCEIa ....cc.ceeeeeieieiie et 53
3.5.4 Acordo de cooperacéo, termo de colaboracédo e termo de fomento .......... 53

3.6 Parcerias € HCITAGAD ..........coveiiie e 54



CAPITULO 4 - CHAMAMENTO PUBLICO COMO MODALIDADE

LICITATORIA NA LEI N. 13.019/2014.......oiiveeeieeeeeeeeeeeeees e esesie s 65
4.1 Aspectos gerais € CONtEXTUANIZAGAD .........cceeverieiiiiiiieeeee s 65

4.2 Fase interna - planejamento.........c.cccocviieiieie e 70

4.3 ADBITUI c.eoviiiitee bbb 75

4.4 Julgamento e classificacdo das propostas.........cccccevvererieeseeresiinseesiesnenns 78

i o - Lo [ e Tox= o TSR 80

4.6 Contratacédo direta, dispensa e inexigibilidade .............c.cccoovevviiineiecnenn, 85
CAPITULO 5~ CONCLUSOES......c.oiviieiiieririsiesessissssesssssssssssssssssssns 89

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ... oo e eeeeee e en e 95



17

CAPITULO 1 - INTRODUCAO E ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 Introdugéo

A presente pesquisa possuiu por escopo o estudo das relagdes entre as entidades do
chamado terceiro setor e a Administragdo Publica, por meio da funcéo de fomento, abordando
as alteracOes trazidas pela Lei n. 13.019, de 31 de julho de 2014, especialmente no que toca aos
requisitos para selecdo da entidade a celebrar parceria com a Administracao.

O trabalho foi estruturado em dois momentos, de modo que o primeiro visou analisar
0 contexto do florescimento das parcerias de fomento entre Administracdo e terceiro setor,
explicando as tendéncias que tornaram o tema de importancia central para o Direito
Administrativo; enquanto o segundo pretendeu promover uma analise do texto da Lei n.
13.019/2014.

Considerou-se ndo ser possivel conduzir adequado estudo acerca do assunto sem
prévia analise do quadro geral da evolucéo recente do direito administrativo brasileiro, levando
em conta as tentativas de mudancas de paradigmas da gestdo publica, sobretudo no plano
federal. Portanto, fez-se essencial o estudo da Reforma do Aparelho do Estado de 1995, que
pretendeu inserir uma abordagem gerencial a Administracdo no Brasil e influenciou de modo
significativo tanto a atividade de fomento estatal quanto as relagbes juridicas entre
Administracdo Publica e entidades do terceiro setor.

Apos sucinta explanagdo acerca da Reforma e das novas tendéncias por ela trazidas
para nortear a atuacao estatal, o terceiro capitulo elaborou estudo sobre as parcerias de fomento.
A pesquisa pretendeu esmiucar a funcdo administrativa de fomento, bem como sua atuacédo
junto ao terceiro setor, estudando como essas parcerias se tornaram ferramenta de importancia
central para a chamada intervencao social do Estado, na busca da realizacdo de atividades de
interesse publico.

Findo o estudo das parcerias, levantou-se a questdo principal a ser tratada na pesquisa,
relativa & necessidade de realizacdo de procedimento administrativo formal préprio para a
selecdo de entidade que celebrara parceria de fomento com o Poder Publico.

Para responder a tal questionamento foi promovida uma analise da principiologia
constitucional e das normas infraconstitucionais contidas na Lei n. 8.666, de 1993 sobre a
temética. A partir de entdo, foram examinadas as inovagdes inseridas pela Lei n. 13.019/2014,
especialmente no que toca a instituicdo do chamamento publico, considerado por este trabalho

como modalidade de licitacdo de fomento.
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Cabe ressaltar que, desde a sua promulgacéo, a Lei n. 13.019/2014 suscitou muitas
controveérsias, 0 que certamente justificou a extensdo, por diversas vezes, de seu periodo de
vacancia. Em 14 de dezembro de 2015, a Lei n. 13.204 alterou significativamente o texto da
referida lei.

O presente trabalho foi estruturado a partir da nova redacao da lei, com as modificagoes
introduzidas pela Lei n. 13.204/2015, tendo em vista que foi essa a versao que entrou em vigor.

1.2 Aspectos metodologicos

Para a execugdo dos objetivos pretendidos, em primeiro lugar, considerou-se
importante promover amplo levantamento bibliografico acerca do tema, tendo em vista que a
licitacdo de fomento constituiu novidade no ordenamento juridico nacional. Dessa forma, finda
a investigacdo bibliogréfica, a doutrina foi classificada de acordo com tema e importancia.

Os livros considerados essenciais, utilizados para a confec¢do da base do presente
trabalho, foram lidos mais de uma vez. A primeira leitura foi critica, servindo para que se
destacassem as ideias principais e os pontos de discordancia. A segunda leitura, seguindo a
licio de Eduardo Silveira Marchi,! foi acompanhada do fichamento, para tornar possivel que,
no momento da redacdo do trabalho, fossem retomadas as ideias, argumentos e observagdes
decorrentes da leitura de cada obra.

Para realizar o fichamento foi utilizada a chamada ficha parafrase-obra, consistente na
parafrase ou resumo geral da obra ou artigo lido, acompanhada de indagacdes, comentarios e
criticas.?

No decorrer dessa fase da pesquisa, algumas das obras tidas inicialmente como
essenciais revelaram-se apenas secundarias, o que tornou evidente ter sido defeituosa a
classificacdo da bibliografia. Muitos dos assuntos lidos neste momento estavam, na realidade,
fora do escopo da pesquisa, e ndo foram aproveitados na redacao final.

Ainda, para atingir os objetivos colimados, foi utilizada a combinacdo dos métodos
dedutivo, dialético e expositivo, sendo que por meio do Gltimo foi realizada uma exposicao da
nova estrutura de parcerias que surge, sendo elaborada uma analise, por meio do metodo

dedutivo, para a extracdo de possiveis problemas e, ainda, pelo método dialético, foram

I MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de metodologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. pp. 228-
234.
2 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de metodologia juridica. 2. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 235.
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discutidas as posi¢Ges doutrindrias antagbnicas em face de cada argumento ou problema
encontrado.?

Importante ressaltar a escassez de obras na doutrina acerca da Lei n. 13.019/2014, o
que se deve, por um lado, ao fato de se tratar de norma recente, e, por outro, ao fato de que seu
periodo de vacancia foi muito extenso, e as inimeras modifica¢fes sofridas pelo texto no fim
de 2015, que tornaram desatualizados 0s escritos sobre o tema. Referida escassez tornou

necessario o uso de obras, em sua grande parte, anteriores a publicacéo da lei.

3 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de metodologia juridica. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 86-87.
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CAPITULO 2 - REFORMA GERENCIAL

2.1 Contexto da reforma gerencial

Desde a década de 1990 o Brasil vivencia o florescimento das parcerias, que podem
ser entendidas, em sentido amplo, como as convencBes que ligam os poderes publicos, 0
mercado e as chamadas entidades da sociedade civil, incluindo associagdes e fundacdes.*
Especialmente no que toca as entidades da sociedade civil, essas parcerias tém sido muito
utilizadas pela Administragdo Publica para o atingimento de finalidades de interesse publico,
por meio da atividade de fomento.

Para entender como se chegou a esse momento € necessaria uma breve andlise da
trajetéria da Administracdo Publica no Brasil.

Luiz Carlos Bresser-Pereira indica a existéncia de trés modelos basicos de
Administracdo do Estado: administracdo patrimonialista, tipica do absolutismo, mas néo
exclusiva a ele, onde o patriménio publico e o do principe ou governante se confundem, de
modo que a administracdo ndo seja publica, ja que o interesse publico é na verdade o interesse
deste; administracdo burocrética, baseada em um servico civil profissional, na dominacao
racional-legal weberiana e no universalismo dos procedimentos, expressos em normas rigidas
de procedimento administrativo; e administracao gerencial, chamada de “nova gestéo publica”,
que procura estender maior eficiéncia e eficacia a Administracdo,® mas sem superar
necessariamente a estrutura de administracdo burocratica que, em esséncia, também contém
inimeros mecanismos de valorizacao da eficiéncia, da meritocracia e da impessoalidade.

No Brasil, a partir de 1930, a Reforma Burocratica pretendeu romper com o
patrimonialismo. Ao longo dos anos, o emprego de técnicas burocraticas no Direito
Administrativo representou significativo avanco, mesmo que o pais ainda lute contra condutas
patrimonialistas enraizadas.

Aplicando a concepcdo weberiana, a Reforma Burocratica visou assegurar a
especializacdo, o treinamento racional, com competéncias ordenadas através de leis ou
regulamentos, hierarquia e carreira, vitaliciedade do cargo, treinamento especializado e diviséo

de trabalho.® Com isso, a intencdo era assegurar uma atuagdo administrativa homogénea,

4 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Contrato de gestdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 24.

> BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do estado de 1995. Revista de Administracdo Publica,
vol. 34, 2000. p. 16.

& ALCANTARA, Christian Mendez. O modelo gerencial. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 26.
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subordinada a lei e impessoal,’” que superasse o patrimonialismo. O intuito, portanto, era de
transportar os valores do Estado de Direito e da democracia do plano constitucional para o plano
operacional do Estado.

Para Adilson Abreu Dallari, a inversao na piramide demografica brasileira observada
a partir da década de 60 fez que a populacdo urbana passasse a predominar em relagdo a
populacgéo rural, e, sendo a populagdo urbana muito mais reivindicativa e consciente de seus
direitos, e considerando-se que 0s servi¢os se concentram nas cidades, que geram demandas
que ndo existem no espaco rural, a Administracao Publica se viu obrigada a atender um numero
expressivamente maior de pessoas e de demandas.®

Isso acarretou franca expansdo das funcbes econémicas e sociais do Estado, que
assumiu para si diversas atribuicdes, passando a exercer novas atividades. Algumas dessas
atividades foram assumidas sob o rétulo e o regime de servi¢o publico, quer econémico, quer
social, sendo desempenhadas por meio de empresas estatais, autarquias e fundagdes. Outras, de
natureza econémica, o Estado passou a desempenhar a titulo de intervencdo direta por
participacdo no mercado ou por absorcdo (monopolizacdo), utilizando-se de sociedades de
economia mista, empresas publicas e outras empresas sob seu controle acionario. Por fim,
algumas atividades de relevancia social foram deixadas na esfera do privado, limitando-se o
Estado apenas a fomenta-las.®

As duas primeiras formas de atuacdo do Estado causaram grande inchagco da maquina
publica, chegando a haver, inclusive, uma crise no conceito de servico publico, causada por sua
desmesurada expans3o.*° Significa dizer que a inclusdo exagerada de atividades no conceito de
servico publico, especialmente quando ndo relacionadas ao atendimento do interesse coletivo,
fez que este perdesse em precisao e utilidade. Como exemplo, pode-se citar a participacédo direta
do Estado no mercado de seguros, bancos, espago aéreo e indistria de alimentos.!

Nesse panorama, acumularam-se gastos estatais, o que resultou em endividamento
publico, suposta faléncia de servigos sociais e assistenciais, déficit de infraestrutura essencial

ao desenvolvimento socioeconémico e diversos outros problemas. Além disso, a adocéo da

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo pUblica. 10% ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 12.

8 DALLARI, Adilson Abreu. Privatizacdo, eficiéncia e responsabilidade. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo (coord.). Uma avaliacio das tendéncias contemporéneas do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 213.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. 10% ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 10.
10 ARAGAO, Alexandre Santos de. O servico publico e as suas crises. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 423.

11 KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes administrativas do estado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 4). p. 55.
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burocracia pela Administracdo Puablica mostrou-se incapaz de conter por completo o
patrimonialismo e a corrupcdo. Paralelamente, novos problemas foram gerados pela prépria
burocracia, 0s quais que passaram a conviver com os advindos da administragdo personalista.?
Foi nesse cenario que tomou impulso, no Brasil, a Reforma Gerencial promovida na década de
1990.

No ordenamento juridico nacional, a tendéncia, quase universal,’* de reforma do
aparelho administrativo do Estado toma impulso a partir da década de 90, especialmente com a
elaboracdo do chamado Plano Diretor da Reforma do Estado, aprovado em 1995. As ideias
contidas no plano foram parcialmente aplicadas na Emenda Constitucional n. 19/1998,
conhecida como Emenda da Reforma Administrativa. Elas também se refletiram na Emenda
Constitucional n. 20/1998, que trata da reforma da previdéncia, e na edicdo de inUmeras novas
leis, como a referente aos entes do terceiro setor, agéncias reguladoras federais, concessoes,
entre outras.

A Reforma exigia que a Administragdo fosse, simultaneamente, mais transparente e
eficaz; participativa e imparcial; legal e eficiente; razoavel e equitativa; com escolhas baseadas
no consenso e objetivando melhores rendimentos.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera que a intencdo do plano era transformar a
administragdo publica burocratica, rigida e ineficiente em uma administracdo publica gerencial,
flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do cidaddo.®®

Ja Irene Nohara defende que o Plano Diretor possuia objetivo, na verdade, de preparar
o Estado para enfrentar a crise que ameagava as economias em escala mundial, e em tese,
proporcionar maior competitividade ao pais num cenério de intensificacdo da integracdo
regional e, principalmente, global, sendo a solu¢do encontrada a implementacdo do modelo
gerencial

As ideias béasicas da Administracdo Gerencial incluem a defini¢cdo de metas a serem
cumpridas pelos 6rgdos publicos e entidades da Administracdo indireta; a outorga de maior

autonomia, tanto administrativa quanto financeira e gerencial, a tais entidades para tornar

2 MARRARA, Thiago. Direito administrativo brasileiro: transformacdes e tendéncias. In: MARRARA, Thiago.
Direito administrativo: transformacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014. pp. 22-23.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administrac&o Publica. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 33.
14 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucédo. 22 ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 133.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragéo publica. 10% ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 33.

16 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuracéo do
Direito Administrativo brasileiro. 2011. 268 fls. Tese (Livre-Docéncia em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 1.
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possivel o cumprimento das metas; e a substituicdo dos controles formais, que se ocupam
apenas dos meios, por um controle acentuado de resultados, que leve mais em consideracéo a
efetividade dos resultados obtidos.!” Assim haveria, nas palavras de Adilson Abreu Dallari,
“autonomia com responsabilidade”.'®

Com isso, o Estado deixaria progressivamente de ser prestador direto de servicos
publicos para passar a ser gerenciador de inimeras atividades, que seriam transferidas ao setor
privado, num movimento de privatizagio ou desestatizacdo,’® o que significa, para Odete
Medauar, uma maior autonomia para a sociedade na determinacgéo de seu proprio destino, com
menor presenca estatal.?

Entre os objetivos das privatizacOes, pode-se destacar a reducdo do rol de atividades
do Estado, a diminuicdo da despesa publica, o aumento da qualidade, pela introducdo de
mecanismos de concorréncia, e a viabilizacdo da economia através do empresariado privado.
Com isso, o Estado se tornaria cada vez mais especializado, focado nas atividades de gestdo,
controle e incentivo?* A crenca é de que o Estado, uma vez despido das atividades que possam
ser bem desempenhadas no plano privado, seja mais eficiente na prestacdo daquelas que lhe séo
essenciais e exclusivas.

Porém, o argumento central na defesa das privatiza¢fes — eficiéncia — ndo é aceito
sem questionamentos.

Interessante questdo levantada por Carnota e Vilela?? é a de que ndo se pode tratar, no
ambito da Administracdo Publica, de uma eficiéncia meramente econémica, mas antes de uma
eficiéncia social. E a eficiéncia social demanda que determinados servi¢os basicos continuem
sendo prestados em regime de igualdade de acesso, de forma universal e seguindo determinados
padrBes de qualidade. Dessa forma, parece inevitavel deduzir que os meios privados de gestdo

ndo podem ser aplicados indistintamente a Administracao.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia. 500 anos de direito administrativo brasileiro. Revista Eletronica de Direito do
Estado, n. 5, 2006. p. 22.

18 DALLARI, Adilson Abreu. Privatizacdo, eficiéncia e responsabilidade. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo (coord.). Uma avaliacio das tendéncias contemporéneas do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. pp. 211-231. p. 218.

19 NOHARA, Irene Patricia. Burocracia reflexiva. In. MARRARA, Thiago (org.). Direito administrativo:
transformacdes e tendéncias. S&o Paulo: Almedina, 2014. p. 353.

20 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 103.

2L ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito
privado da administragéo publica. Coimbra: Almedina, 2009. pp. 12-13.

22 CARNOTA, Enrique Gomez-Reino; VILELA, Fernando Adolfo de Abel. Privatizacion, eficiencia y
responsabilidad patrimonial del Estado. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (coord.). Uma avaliacio das
tendéncias contemporéneas do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.pp. 203-204.
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Dessa forma, é possivel defender que as propostas da Reforma Administrativa
entraram em choque com forgas opostas, pois ao procurarem modificar o papel do Estado de
prestador direto de servicos publicos para gerenciador de atividades progressivamente
transferidas ao setor privado (por meio de delegacdo ou mesmo privatizacao), haveria um
conflito com nocgGes refratarias que reiteravam a necessidade de se prosseguir com um modelo
de Estado prestador de servigos publicos, de modo a evitar que com o movimento de “desmonte
burocratico” ocorresse também um retrocesso em matéria de direitos constitucionalmente
assegurados.?®

De fato, 0 processo de desestatizacdo ndo pode deixar o administrado desamparado,
de modo que o Estado precisa conservar a orientacdo do atendimento do interesse geral em
segmentos relevantes,?* ndo sendo possivel sacrificar tal interesse em nome de uma suposta
eficiéncia.

Com a Reforma, Estado mantém as mesmas func¢Ges administrativas de antes — servico
publico, policia, intervencdo e fomento -, porém com novas prioridades, nova politica publica
e forma de gestdo. 2°

O servico publico prestado diretamente pelo Estado passa a abrir espaco para as
delegacGes ao particular sob variadas formas juridicas. A intervencao estatal direta na economia
é substituida, com a devolucdo das atividades a iniciativa privada, pelo fortalecimento do papel
regulador e fiscalizador. A prestacdo de servicos publicos sociais pelo Estado € suplantada
gradativamente pela nocdo de servigos de interesse publico, prestados por particulares com o
auxilio do Estado, diminuindo a prestacdo pelo Estado e aumentando a atividade de fomento.?

Deve-se ressaltar que privatizacdo — ou desestatizagéo -, aqui, deve ser entendida como
um conceito ou processo em aberto, que assume diferentes formas, todas amoldando-se ao
objetivo de reduzir o tamanho do Estado e fortalecer a iniciativa privada e os modos privados

de gestdo dos servicos publicos.?” A partir desse pressuposto, € licito reconhecer que a qualquer

23 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuracdo do
Direito Administrativo brasileiro. 2011. 268 fls. Tese (Livre-Docéncia em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 3.

2 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Privatizagdo e eficiéncia. In. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo
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p. 241.

%5 DI PIETRO, Maria Sylvia. Privatizacdo e o novo exercicio de fungdes pUblicas por particulares. In: MOREIRA
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momento possam surgir novas técnicas privatizantes, sendo esse justamente o caso das
parcerias com o terceiro setor firmadas pelo Estado por meio da funcéo de fomento, que a Leli
n. 13.019/2014 pretende disciplinar.

O fomento é tido por Jordana de Pozas como a via média entre a inibicdo e o
intervencionismo estatal.?® Trata-se de uma atuagdo por incentivo ou indugdo, que nio envolve
0 manejo de autoridade, sendo a forma de interven¢do mais branda na economia. A partir de
um incentivo, é gerado um beneficio que estimula o agente econdmico a executar a conduta
visada pelo Poder Publico,? por ser considerada como de utilidade publica.

O Estado contemporaneo possui grande acimulo de objetivos, os quais precisam ser
conjugados ao atendimento do interesse publico. 1sso o obriga a partilhar da protecdo desse
interesse com os particulares, numa atuacdo dirigista na ordem econdémica.®® Busca-se, dessa
forma, diminuir o aparelhamento administrativo sem abandonar os interesses que devem ser
protegidos ou promovidos pelo Estado. Para atingir esse escopo, as parcerias constituem valioso
instrumento.

As parcerias se inserem num vetor de evolucdo do Direito Administrativo atual,
correspondente a tendéncia de substituicdo de mecanismos de imposicdo unilateral —
tradicionalmente ditos “de império” — por mecanismos de consenso, ou seja, mecanismos que
propiciem o acordo entre os sujeitos envolvidos na acdo administrativa.®!

Numa visdo interessante sobre o tema das privatizagdes, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto assevera que o Estado precisa se privatizar para se republicizar, visto que quando o
Estado atua na ordem econdmica, competindo com a sociedade, afasta-se do exercicio regular
de seu poder coercitivo, perdendo suas caracteristicas publicas, que Ihes sdo préprias, para
perseguir interesses privados.®?

Chama-se atencdo para o fato de ser distinto o0 movimento privatizante do movimento
chamado de “fuga para o direito privado”. Na privatizacgdo, a Administracdo rompe
genuinamente seu vinculo com a atividade, que passa a pertencer ao setor privado. Nao é o que

ocorre na fuga para o direito privado, em que a Administracdo adota as formas de organizacao
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ou de atuacdo juridico-privadas, em certos casos com o intuito de se esquivar do regime juridico
administrativo a que estaria sujeita.®®

Muitas vezes, infelizmente, as parcerias sdo utilizadas pelo administrador pablico no
intuito de fugir para o regime privado, que lhe permite atuar com mais liberdade, ou seja, sem
as sujeicOes que caracterizam o regime juridico administrativo.

ImpGe-se reconhecer que a Reforma preparou o terreno para que muitas ideias
interessantes germinassem. Contudo, ela ndo esta — e nem deveria estar — acima de criticas.

Luiz Carlos Bresser-Pereira declarou que, desde 1997, ja era claro que a Reforma
Gerencial havia sido um sucesso tanto no plano cultural quanto institucional e que “A ideia da
administracdo publica gerencial em substituicdo a burocratica havia-se tornado vitoriosa”.3
Discorda-se de tal posicionamento, que se equivoca ao declarar, prematuramente, a substitui¢do
do modelo burocratico pelo gerencial no Brasil, 0 que ndo ocorreu de pleno. Tal afirmacédo é
mesmo contraditdria ao proprio Plano de Reforma do Aparelho do Estado, no qual se declarava
de modo expresso que o intuito maior da reforma jamais foi o de substituir o modelo
burocratico, prenhe de institutos favoraveis a eficiéncia e ao combate do patrimonialismo, sendo
aprimora-lo em varios aspectos.

N&o somente por esse proposito, mas igualmente pela recente historia do direito
administrativo brasileiro, defende-se ndo ser possivel afirmar que a administracdo publica
gerencial suplantou totalmente o modelo burocratico no Brasil.

De todo modo, o artigo 37 da Constituicdo Federal, com a redacdo recebida pela
Emenda Constitucional n. 19/1998, teve acrescido o principio da eficiéncia ao lado dos demais
originalmente existentes.>> Com essas e outras mudangas, flexibilizou-se a rigidez do modelo
burocratico em favor de um aumento na eficiéncia da atuacdo administrativa, sem, contudo,
eliminar totalmente seus fundamentos burocraticos.

Ademais, é valido ressaltar a critica feita por Irene Nohara, no sentido de que muitos
dos valores prezados pelo Direito Administrativo ndo podem ser alcangados com a imploséo
dos pressupostos burocraticos, em especial dos que direcionam a pratica administrativa a

especializagéo, ao profissionalismo e a meritocracia, legados do principio republicano.® Dessa
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vol. 34, 2000. p. 9.
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forma, seria possivel adaptar a burocracia as novas demandas da sociedade, no que a professora
chama de “burocracia reflexiva”.

Considera Nohara que muitos dos meios utilizados na reforma seriam inadequados,
por desconsiderarem o0s objetivos maiores do Estado brasileiro, deslegitimando o regime
juridico administrativo. Na realidade, a adogdo dos citados meios teria sido orquestrada pelas
determinacOes de organismos financeiros internacionais, no auge de seu periodo de influéncia
na América Latina.®’

A guisa de conclusdo, pode-se constatar que ainda ndo se sabe quando a fase de
transicdo do direito administrativo brasileiro cedera lugar a estabilidade. O fato é que, no atual
momento, convivem varios modelos de gestdo publica, o que suscita incontaveis conflitos
juridicos. O patrimonialismo sobrevive, mesmo combatido pelas técnicas burocraticas. Além
disso, a Reforma Gerencial também ndo parece capaz de realizar totalmente seu objetivo inicial,
de aprimorar o modelo burocratico e afastar institutos malsucedidos.®

Cabe, no escopo do presente trabalho, analisar os desdobramentos dessas mudancas
de paradigmas no ambito da funcdo administrativa de fomento, que sofreu grande evolucéo e
tornou-se uma das mais importantes ferramentas na busca da consecucao do interesse publico,

por meio das parcerias celebradas pelo Poder Publico.
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CAPITULO 3 - PARCERIAS DE FOMENTO

3.1 Introducao

O Estado pode atuar de diversas maneiras para intervir na ordem econdmica e
direciona-la aos fins publicos que por ele devem ser protegidos por forga do texto
constitucional. Essa intervencdo pode se dar por meio da monopolizacdo da atividade, do
exercicio de atividades econdmicas por empresas estatais, da sujeicdo da atividade ao regime
de servigo publico, da normatizacéo ou regulacéo da atividade, até, por fim, do fomento.%

Diante de todo o exposto no capitulo anterior, é for¢oso reconhecer que houve uma
alteracdo de paradigma na relacéo entre Estado e sociedade. A partir da Reforma, observou-se
uma reducdo da atuacdo estatal direta na economia, com consequente fortalecimento das formas
de atuagdo indireta.*® Essa reducéo, vale dizer, ndo foi revertida ao longo do governo que se
instaurou a partir da década de 2000, como mostram novas iniciativas de legislacdo de fomento
e a manutencao das privatizacdes em varios setores.

Quando atua indiretamente, o Estado ndo assume a atividade econémica em si, mas
atua fomentando, regulamentando, monitorando, mediando, fiscalizando e planejando. S&o
acOes estatais que influenciam — por indugdo ou coercdo — a acdo dos atores privados de
determinado segmento da economia. Verifica-se, assim, uma mudanca qualitativa na forma de
intervencéo estatal.*!

Ganha énfase o principio da subsidiariedade, que, segundo entendimento de Leandro
Marins de Souza, possui como ideia central a valorizagdo dos direitos individuais, garantindo
autonomia de ac3o a iniciativa privada.*?

Dessa forma, o Estado deve respeitar a livre iniciativa, deixando que desempenhe as
atividades que tenha condicdes de executar sozinha, mas subsidiando-a quando for deficiente.
Com isso, desenvolve-se a ideia de partilhar com o particular a protecdo ao interesse publico.*?
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Isso se faz por meio da técnica de fomento, instrumento de intervencdo estatal indireta
na economia, que permite a satisfacdo de necessidades e interesses publicos com minima
restricdo na liberdade e propriedade privada.** Com o0 seu emprego, atende-se tanto ao escopo
da desestatizacdo, com diminuicdo do aparelhamento administrativo do Estado, como ao
interesse publico, que ndo poderia ser deixado de lado pelo administrador publico.

O fomento é utilizado pela Administracdo visando a prote¢cdo ou promogdo de seu
objeto, o que resulta indiretamente na satisfacdo de necessidades publicas. Trata-se de uma
atuacdo indireta porque a administracdo fomentadora ndo realiza diretamente a finalidade
pretendida. Também, ela ndo limita a liberdade dos administrados nem imp®e coercitivamente
que facam ou deixem de fazer, tampouco cria servi¢co publico para prestar diretamente a
atividade. Quem realiza a atividade € o agente fomentado, quando adere voluntariamente aos

propdsitos da Administragdo, seduzido pelas vantagens e incentivos oferecidos.*®

3.2 Fomento — defini¢do e caracteristicas

Segundo classica licdo de Jordana de Pozas, a atividade de fomento publico pode ser
definida como a acdo da administracdo destinada a proteger ou promover atividades,
estabelecimentos ou riquezas, devidos aos particulares e que satisfazem necessidades publicas
ou de utilidade geral, sem usar de coagdo nem criar servicos publicos.*® Destaca-se, nessa
definicdo, o fato de se tratar de uma atividade consensual, voltada a satisfazer necessidades
publicas. Esse é o ponto central, repetido basicamente em todas as definicGes posteriores.

Para o mesmo autor, o fomento publico se distingue perfeitamente da atividade de
policia, pois enquanto a policia visa “prevenir e reprimir”’, o fomento “protege e promove”, sem
usar da coacdo. Além disso, a funcdo se distingue também do servi¢o publico, pois neste a
Administracdo satisfaz a necessidade publica de maneira direta, enquanto no fomento o faz
somente de maneira indireta, sem titularizar a atividade.*’

Enquanto Jordana de Pozas delimita o conceito de fomento por exclusdo — néo € policia
nem servico publico -, em publicagdo mais recente, Floriano de Azevedo Marques Neto o define

como “atividade de incentivo positivo ou negativo a outra atividade desenvolvida por um ou
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varios particulares, de forma a condicionar o comportamento privado”.*® Encontra-se presente
mais uma vez a ideia de persuasédo, deixando claro que a atividade depende do consenso.

Rafael Valim, também em busca de uma definicdo restrita e em termos positivos,
entende a atividade de fomento como “a transferéncia de bens e direitos em favor de
particulares, sem contraprestacdo ou com contraprestacdo em condicdes facilitadas, em ordem
a satisfagdo direta ou indireta de interesses publicos”.*

Depreende-se das duas Ultimas definicdes que os autores ndo aceitam a ideia de
fomento entre entes publicos, considerando que o fomento somente se caracteriza quando
direcionado ao incentivo de particulares.

No que toca a esta questdo, ndo ha consenso na doutrina. Alguns doutrinadores, como
Fernando Garrido de Falla® e Célia Cunha Mello® admitem também a possibilidade de o
fomento se dirigir a outro ente da Administracdo, e ndo somente a um particular. Outros, como
Jordana de Pozas®, Floriano de Azevedo Marques Neto>® e Rafael Valim® ndo aceitam tal
possibilidade, considerando intrinseco ao proprio conceito da atividade que ela seja direcionada
a particulares.

Apesar de se concordar com a segunda posicao, segundo a qual o fomento publico ndo
se caracteriza quando dirigido a outro ente estatal, a questdo ndo serd aprofundada neste
momento.

A funcéo de fomento busca, entdo, satisfazer de maneira indireta os interesses publicos
gue a Constituicdo confia ao Estado. Entretanto, ndo € facil delimitar a atividade de fomento
com relacdo as demais atividades estatais, tendo em vista que toda forma de atuacdo estatal
envolvera, em alguma medida, o desejo de promover determinado fim publico, sem que,
necessariamente, caracterize-se o fomento.>® Faz-se importante, entdo, aprofundar o debate
sobre 0s elementos essenciais do conceito.

José Vicente Santos de Mendonca indica seis principais caracteristicas do fomento: (i)

trata-se de atividade exercida sem coercdo; (ii) o particular ndo é obrigado a aderir a ela; (iii)
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ndo se trata de liberalidade publica; (iv) € seletivo, porém ndo injustificadamente anti-
isondmico; (V) € unilateral; (vi) é, em principio, transitorio.>®

A consensualidade é uma caracteristica intrinseca ao conceito de fomento e consta dos
dois primeiros itens apontados acima. Como dito anteriormente, significa que a Administracédo
ndo usa de coercdo para obrigar o agente fomentado a realizar a atividade, ela oferece
incentivos, que podem ser aceitos ou n&o.

Conquanto o fomento seja baseado no consenso, é preciso cuidado ao identificar o
momento em que esse consenso se manifesta.

Uma vez que o agente fomentado tenha aderido aos propdsitos da administracdo
fomentadora, ele se torna vinculado aos fins publicos pretendidos, pois eles justificam as
vantagens ou privilégios outorgados.®’

Além disso, o consenso se refere a opcdo conferida ao agente fomentado, e ndo ao
Estado, que sempre esta vinculado aos fins publicos, 0 que muitas vezes ocorre até mesmo por
forca de lei, como é o caso da Lei Complementar n. 123, de 2006, que obriga a Administracdo
a implementar instrumentos de fomento as micro e pequenas empresas.

O consenso é traco tipico do fomento, mas néo é suficiente para, por si s0, delimitar a
atividade das demais exercidas pelo Estado. E preciso ressaltar também que o fomento ndo
configura uma doacdo de direito publico, nem mesmo quando é outorgado sob a forma de
subvencdes. Falta-lhe a caracteristica essencial das doagdes, o animus donandi, pois a
Administracdo fomentadora ndo esta simplesmente doando uma quantia em dinheiro ao
particular, ela o faz em prol do desempenho de determinada atividade.>®

Ainda, o fomento ndo é auxilio econémico geral, mas ajuda concentrada em setores ou
perfis especificos. Auxilios concedidos sem objeto econdmico definido ou simplesmente em
razdo da condicdo objetiva do beneficiado — ser pobre, por exemplo — ndo se caracterizam como
fomento, mas sim como beneficios assistenciais. A unilateralidade do fomento, por sua vez,
advém do fato de que a Administracdo ndo pode exigir o cumprimento especifico do ato

fomentado, somente fiscalizar e controlar sua execucao e, caso a atuacdo ndo seja a contento,

%6 MENDONCA, José Vicente Santos de. Uma teoria do fomento pUblico: critérios em prol de um fomento publico
democratico, eficiente e ndo-paternalista. Revista dos Tribunais, vol. 890, 2009. p. 5.

5" MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracéo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 30.
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recuperar o valor, podendo até aplicar uma multa ou san¢do administrativa, mas sem poder
impor diretamente o exercicio da atividade ao particular.®

Com relagdo a transitoriedade, ha quem defenda que seja caracteristica do fomento, e
h& quem defenda que néo seja essencial.

Floriano de Azevedo Marques Neto, por exemplo, ndo considera a transitoriedade uma
caracteristica essencial do fomento, admitindo que programas de fomento sejam moldados com
objetivo de permanéncia, prevendo instrumentos continuos. O que determinaria a
transitoriedade ou nio do fomento seria a disponibilidade de recursos e os fins visados.5!
Contudo, ndo se concorda com tal posicionamento.

Considera-se mais acertada a posicdo de José Vicente Santos de Mendonga, para quem
sustentar a transitoriedade do fomento chega a ser uma medida de moralidade administrativa,
especialmente tendo em vista o historico do pais. Além disso, a transitoriedade resultaria da
prépria constatacdo de o fomento se tratar de uma ajuda a uma atividade privada, pois caso a
ajuda fosse permanente, a atividade deixaria de ser privada para se tornar alguma figura hibrida,
constitucionalmente inaceitavel.®?

Aqui, sim, seria até mesmo possivel enxergar a ocorréncia de fuga para o direito
privado, pois se a atividade ndo é sustentavel sem a ajuda estatal, e se é tdo importante que sua
prestacdo ndo possa ser interrompida, talvez devesse estar na seara do servico publico, de modo
que o fomento nessa situacdo ndo passaria de uma maneira de terceirizar uma atividade que
deveria ser titularizada pelo Estado. Dessa forma, o fomento precisa ao menos tender a
transitoriedade.

O fomento configura, entdo, uma funcdo administrativa, definida por Célia Cunha
Mello como toda atividade realizada pelo Estado, ou por quem aja em seu nome, no interesse
de outrem, visando a atender alguma finalidade prevista pelo ordenamento juridico.®

Apesar de ser cedico que se trata de uma funcao administrativa, ndo é possivel encarar
0 conceito de fomento de maneira estatica, tendo em vista que evolui junto do Estado, da

Administracéo e da propria sociedade.
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A nocéo primitiva de fomento foi formulada na primeira metade do século XIX, na
Espanha. A época, toda atividade exercida pelo Estado era considerada policia, de modo que o
que hoje ¢ denominado fomento se caracterizava como uma policia “de bem-estar”. Depois,
veio a original concepcdo de Jordana de Pozas, transformando o significado do conceito e
marcando-o com o nome “fomento”, que deixa de ser visto comO uma atividade-fim do
Estado,* tornando-se, assim, um atividade-meio, um instrumento para a consecucdo do
interesse publico.

Inicialmente, com o Estado liberal, a funcdo de fomento tinha por objetivo principal
impulsionar o desenvolvimento econdmico do pais por meios indiretos.®® Contudo, com o
advento do Estado social, multiplicaram-se os interesses a serem protegidos, ndo se falando
mais em interesse publico de que é titular exclusivo o Estado, mas de varios interesses publicos,
representativos dos varios setores da sociedade civil.% Isso acarretou profunda transformagao
na utilizacdo do fomento publico, tendo em vista que, a partir de entdo, passou a atuar também
da area dos servicos sociais.

Essa transformacdo ocorreu também no Brasil. Tal assertiva se comprova a partir de
uma simples busca na historia das Constituicdes do pais, com analise dos resultados relevantes
obtidos com a pesquisa das palavras-chave “fomento”, “incentivo”, “subven¢do” e “auxilio”
em seus textos.

A Constituicdo Imperial de 1824 foi primeira do Brasil, possuindo caracteristicas
contraditérias em seu conteudo, pois em seu texto inicial mostrava claramente a face do
liberalismo, mas o texto outorgado pelo Imperador referendava o absolutismo, estampado na
competéncia deferida ao Imperador, titular constitucional de poderes concentrados — no
chamado “Poder Moderador” - em solene violacao dos principios mais festejados pelos adeptos
do liberalismo.®” Dessa forma, ndo havia mencdo a nenhuma medida de fomento, e nenhuma
das palavras-chave foram encontradas nesse texto constitucional.

A Constituicdo de 1891, a primeira da republica, por sua vez, pretendeu coroar 0

liberalismo no Brasil, objetivando neutralizar teoricamente o poder pessoal dos governantes e

8 ALCAZAR, Mariano Baena del. Sobre el concepto de fomento. Revista de Administracion Publica, v. 54,
1967.pp. 55-59.
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distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da sociedade, como era axioma do liberalismo.®
Dessa forma, ndo é surpresa que a tnica mengdo as medidas de fomento € feita com intuito de
proibir a subvencéo de cultos ou igrejas, no artigo 11.

Ja na Constituicdo de 1934, as preocupacdes sociais ganham preeminéncia,
consagrando alguns preceitos do Welfare State.®® Aqui, é possivel encontrar previsdo de
fomento econémico no artigo 117:

Art 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do
crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de deposito. lgualmente
providenciara sobre a nacionalizacdo das empresas de seguros em todas as suas

modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

A primeira medida de fomento social prevista, contudo, consta do artigo 157, que
prevé a criacdo de fundos de educacdo para promover auxilio a alunos necessitados:
Art 157 - A Unido, os Estados e o Distrito Federal reservardo uma parte dos seus
patrimdnios territoriais para a formag&o dos respectivos fundos de educacao.
§ 2°: Parte dos mesmos fundos se aplicara em auxilios a alunos necessitados,

mediante fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de estudo, assisténcia
alimentar, dentaria e médica, e para vilegiaturas.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, assimilou muitos elementos da vaga autoritaria
que assolava a Europa na época. Aqui, a organizacdo foi favorecida em detrimento da
participacdo, que se tornou tdo limitada que passou a ser exclusiva do Presidente, o que, para
Paulo Bonavides e Paes de Andrade tratava-se de mero eufemismo para o que se deveria chamar
propriamente de ditador.”

O texto manteve a previsdo de fomento econdmico ja contida no texto de 1934:

Art 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais.
Os crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado,

devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos
adequados a sua pronta e segura punicao.

N&o houve, contudo, nenhum resultado relevante no que toca ao fomento social.
A Constituicdo de 1946, do ponto de vista ideoldgico, tracava nitidamente uma linha

de pensamento libertaria no campo politico sem descurar da abertura para 0 campo social que
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foi recuperada da Constituicdo de 1934.” Porém, ndo foi possivel encontrar nenhuma mengéo
relevante as medidas de fomento no texto constitucional.

Na Constituicdo de 1967, os militares, sob o pretexto de assegurar a seguranca
nacional, conferiram amplos poderes ao Executivo e ao Presidente da Republica. Tratava-se de
uma Constituicio autoritaria, que abriu margem a grande arbitrio no exercicio do poder.’? Foi
possivel encontrar previsdo de medida de fomento econdmico, destinada a estimular a
industrializacdo dos produtos do solo e do subsolo:

Art. 19: Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
arrecadar:

§ 8% A Unido, os Estados e os Municipios criardo incentivos fiscais a
industrializacdo dos produtos de solo e do subsolo, realizada no imével de origem.

Ainda, em seu artigo 171, a Constituicdo de 1967 previu que o Poder Publico
incentivara a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, ao substituir a Constitui¢do de 1967, tornou-
se efetivamente uma nova Carta, adaptando os varios atos institucionais e complementares da
ditadura.” Foram extirpadas as previsdes contidas na Constituicdo anterior, e ndo houve a
insercdo de nenhum resultado relevante no texto modificado.

Dessa forma, facil notar que, apesar de haver esparsas mencdes ao fomento
econémico, o fomento social aparece somente na Carta de 1934. Esse panorama muda
radicalmente com a Constituicao de 1988.

A Constituicdo de 1988 impds ao Estado o dever de incentivar os valores sociais
imprescindiveis a fundamentar o progresso integral do homem na sociedade.” Com isso,
ampliou-se sobremaneira o espaco de atuacao da funcdo publica de fomento.

As previsdes constitucionais acerca do tema sdo as seguintes: o artigo 7°, inciso XX,
prevé a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos; o artigo
43, preveé a possibilidade de a Unido atuar para diminuir as desigualdades regionais; no mesmo
sentido o artigo 151 permite a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio socioeconémico entre as diferentes regides do pais; o artigo 151, determina que cabe

a lei complementar regular a forma como incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
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revogados; o artigo 165, paragrafo 2°, indica que a politica de aplicacdo das agéncias de fomento
oficiais sera prevista pela lei de diretrizes orcamentérias; o artigo 179, determina tratamento
juridico diferenciado as micro e pequena empresas; o0 artigo 180, comanda o incentivo do
turismo como fator de desenvolvimento social e econdémico; o artigo 187, traz o incentivo a
pesquisa e tecnologia na &rea agricola; artigo 199, proibe auxilios e subvengdes na area da satde
para entidades com fins lucrativos (permitindo, contrario sensu, caso ndo haja finalidade de
lucro); o artigo 205, trata da promocéo e do incentivo da educacéo; o artigo 213, determina o
fomento as atividades de pesquisa e extensdo; o artigo 215, incentiva a valorizacao e difusédo
das manifestacGes culturais; o artigo 216, prevé a faculdade de vinculagdo da receita dos
Estados e do Distrito Federal para a criacdo de fundo de fomento a cultura; o artigo 216-A, trata
do fomento a producao, difusdo e circulacdo de conhecimento e bens culturais; o artigo 217,
aduz ser dever do Estado fomentar as praticas desportivas; o artigo 218, traz a possibilidade de
Estados e Distrito Federal vincularem parte de suas receitas orcamentarias a entidades publicas
de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica; o artigo 219, trata de incentivar o
mercado interno; o artigo 227, prevé estimulos ao acolhimento, sob a forma de guarda, de
crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado.

Como se néo bastasse, o artigo 170 da Constitui¢do ainda traz os objetivos que devem
ser perseguidos pelo Estado na ordem econdmica, que apenas excepcionalmente podem ser
buscados por meio da intervengédo direta do Estado. Tudo isso abre espaco para o fomento
estatal, que permite ao Estado desenvolver atividades econdmicas que ensejam externalidades

positivas para a sociedade, guiando a ordem econémica para os fins visados pela Constitui¢io.”

3.3 Elementos e instrumentos de fomento

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, o estudo do fomento passa pelos quatro
principais elementos que o compdem: seu objeto, seu agente, suas contrapartidas e seus
mecanismos.”®

O objeto fomentado € aquilo que a Administragcdo pablica visa proteger ou promover

com seu fomento. ’” O fomento pode ter por destinatario um setor ou um grupo determinado.
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Muitos autores classificam o fomento de acordo com o seu objeto, como faz Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, que classifica o fomento em social, econdmico e institucional.” As
parcerias com o terceiro setor se ddo a partir do fomento social. De todo modo, o fim do fomento
sera incentivar o objeto escolhido, tornando mais atrativa uma atividade privada que pode nédo
0 ser, mas que gera externalidades positivas para a sociedade.

Uma externalidade ¢ definida, em economia, como “o impacto das agdes de uma
pessoa sobre 0 bem-estar de outras que ndo participam daquelas agdes”.”® Quando esse impacto
é positivo, a externalidade se denomina positiva, e é justamente esse tipo que 0 governo visa
incentivar quando concede o fomento publico.

O fomento, quando concedido pelo Estado, foca-se nas atividades que geram
externalidades positivas que sdo apropriadas pela sociedade, visando torna-las mais atrativas —
ja que muitas vezes ndo o sdo. A acgdo estatal € estruturada de modo a identificar, num universo
de condutas igualmente validas e juridicamente permitidas, uma conduta especifica que, por
gerar essas externalidades, entende-se que deve ser incentivada.®

E importante, portanto, delimitar que a atividade econdmica, para poder ser objeto de
fomento, deve ser compativel com uma politica publica. Nao é necessario que haja um
dispositivo legal erigindo a atividade como de relevancia publica, mas o fomento precisa ter
clara relagdo com um interesse coletivo que justifique a disponibilizacdo de recursos.8!

O agente ativo do fomento estatal é o Estado, mas nada impede que particulares
também exercam fomento, pois ndo se trata de atividade exclusiva do Estado, pela Constituicéo.
E costumeiro, por exemplo, que fundacdes desenvolvam fomento de pesquisa.

O sujeito passivo do fomento é o agente fomentado, que efetivamente realiza a
atividade, recebendo incentivos para tanto. Sendo o fomento estatal, o agente fomentado
recebera incentivos do Estado. Como ja citado anteriormente, alguns autores admitem que o
agente fomentado seja um ente publico, outros defendem que somente os particulares podem
ser agentes do fomento. No entanto, é preciso considerar que o Estado age em forma privada,
seja por sociedades, seja por entidades sem fins lucrativos, como fundacdes. Além disso, supde-

se que a atuacgéo direta do Estado na economia por suas empresas decorre de um interesse
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coletivo ou motivo de seguranca nacional, conforme redacdo do artigo 173 da Constituigcdo
Federal, motivo pelo qual ndo haveria razdo para diferenciar duas empresas que atuam no
mesmao setor em relacdo a uma linha de fomento pelo fato de apenas uma delas ser parcial ou
totalmente titularizada pelo Estado.

Importante ressaltar que pode haver um descolamento entre 0 agente que executa o
fomento (recebendo para tanto os incentivos) e o destinatario final da acdo, que com ela visa-
se beneficiar.

As contrapartidas sdo as exigéncias que podem ser feitas pela administracéo
fomentadora quando da concesséo do incentivo. O ente publico fomentador pode exigir, por
exemplo, garantias, ou mesmo o cumprimento de algumas obrigacdes por parte do agente de
fomento, com objetivo de assegurar a efetividade da medida e a adequacdo do uso dos recursos
publicos disponibilizados.®?

A previsdo de contrapartidas ndo afasta o carater essencialmente consensual do
fomento, nem mesmo caso sejam previstas san¢fes em consequéncia do descumprimento
dessas obrigacdes, pois, apds consentir com o fomento estatal, o agente se vincula aos
propdsitos da administracao fomentadora.

Os mecanismos do fomento estatal dizem respeito aos instrumentos por meio dos quais
o fomento pode se realizar.

Jordana de Pozas classifica os meios ou formas de que pode se revestir a acéo
administrativa de fomento em positivos e negativos. Os meios positivos sdo 0s que outorgam
prestaces, bens ou vantagens, significando verdadeiros privilégios, usados na busca da
consecucdo da justica distributiva. Os meios negativos sao 0s obstaculos ou cargas criadas para
dificultar por meios indiretos as atividades contrarias aos que o governante deseja fomentar,®
de modo que, por via indireta, a atividade fomentada passa a ser mais atrativa.

Outra classificacdo indicada pelo mesmo autor € a que distingue os meios de fomento
entre honorificos, econdmicos e juridicos.

Os meios honorificos compreendem as distingfes e recompensas que se outorgam
como reconhecimento publico e proclamacdo de um ato ou conduta exemplar. O objetivo
principal aqui é o enaltecimento social do beneficiado. Assim, estimula-se a atua¢do premiada,

na medida em que a conduta sera observada na esperanca de obtencéo da honra outorgada. Os
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meios de fomento econdmicos séo todos aqueles que, de modo direto, determinam a percepcao
de um montante ou a dispensa de um pagamento obrigatdrio. Por fim, os meios de fomento
juridicos se caracterizam pela outorga de uma condicdo privilegiada, que de modo indireto
represente uma vantagem econdmica ou de seguridade.®

Célia Cunha de Mello admite também a existéncia de meios psicoldgicos de fomento,
ao lado dos trés anteriormente citados. % Esses meios consistiriam basicamente em propaganda.
Contudo, Mariano Baena de Alcéazar, em posicdo mais acertada, discorda da possibilidade, ja
gue ndo enxerga na propaganda a existéncia de estimulo ou ajuda, sendo ainda muito discutivel
que a propaganda seja uma atividade de interesse do Direito Administrativo.®

Na mesma linha segue José Vicente Santos de Mendonca. O autor cita o exemplo da
campanha institucional feita nos Estados Unidos nos anos 90, custeada pelo erario, visando
estimular o consumo de leite. Apesar de a campanha ter alcancado bons resultados, é discutivel
a existéncia de algo de juridico nela, ja que se trata de uma simples sugestéo de consumo, sendo
por demais vaga para ser considerada um estimulo juridicamente relevante,®’ e, portanto, um
meio de fomento.

O grupo destinatario do fomento pode ser formado por aqueles em situacdo de
desvantagem, precariedade ou vulnerabilidade, que exigem atuacdo diferenciada do Poder
Publico, como as cooperativas e micro e pequenas empresas; ou por aqueles cuja atuacdo
promove fins plblicos ou sociais relevantes,  como ¢ o caso do terceiro setor.

Com a remodelacdo sofrida pela funcédo publica de fomento a partir da Reforma, as
parcerias celebradas com as entidades do terceiro setor tomaram importancia central,
especialmente no que toca a prestacdo dos chamados servi¢os sociais ndo exclusivos do Estado.

Servicos sociais sdo aqueles que atendem a necessidades coletivas essenciais, como a
salde, a previdéncia, assisténcia e educacdo, previstos pela Constituicdo como dever do Poder
Pablico, embora sem carater de exclusividade, tendo em vista que admitem, expressamente, sua
execucao pela iniciativa privada. Dessa forma, é aberto um leque de possibilidades na prestacéo

desses servicos, que podem ser prestados como atividade privada com finalidade lucrativa,
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como servigo publico e, finalmente, como atividade privada de interesse publico. No Gltimo
caso, é prestada por particulares, porém com variadas formas de fomento pelo poder publico.®

Aqui entra o chamado terceiro setor.

3.4 Terceiro setor — definicdo e caracteristicas

Desde o século XVI existem no Brasil instituicGes de assisténcia a pessoas carentes,
orientadas por fins filantropicos, influenciadas pelo modelo portugués das Casas de
Misericordia, baseadas em acdes caritativas.®® Trata-se da germinacdo terceiro setor ainda
enquanto ideia, com valores de solidariedade e da iniciativa individual em prol do bem publico.

Nas décadas de 70 e 80, com a paulatina redemocratizacdo do Estado brasileiro,
surgiram 0s nNoOvos movimentos sociais e suas organizagdes ndo-governamentais, inicialmente
com estratégias de enfrentamento e em posicdo de demanda e pressdo contra o Estado. Porém,
na década de 90, com o impulso do discurso de que o Estado social ndo teria mais condicGes de
executar diretamente certos servicos a populacdo, toma forga a utilizagdo do termo “terceiro
setor”, que passa a ser visto como prestador de servigos sociais.®

Somente com a Reforma Gerencial houve uma reformulacédo dos setores do Estado,
dentre os quais se destaca o setor de servigos ndo exclusivos ou competitivos, em que o Estado
deve atuar com outras organizacdes publicas ndo estatais e privadas, e o Programa de
Publicizagdo, que previa a qualificacdo de entidades privadas sem fins lucrativos como
organizagbes sociais e que visou constituir, juridicamente e sob novas roupagens, o setor
publico ndo-estatal.®?

A Reforma Gerencial brasileira deu causa, assim, a um expressivo recrudescimento do
terceiro setor, mas que nédo foi acompanhado de uma respectiva disciplina juridica organizada.

Segundo definicdo do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, o terceiro setor €
representado pelos cidaddos integrados em organizacbes sem fins lucrativos, néo

governamentais, voltados para a solucdo de problemas sociais e com objetivo final de gerar

8 DI PIETRO, Maria Sylvia. Privatizacdo e 0 novo exercicio de fungdes pUblicas por particulares. In: MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo (coord.). Uma avalia¢do das tendéncias contemporaneas do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 434-435.

% COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. 22
ed. S&o Paulo: SENAC, 2002. pp. 73-74.

%1 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administracdo pUblica: uma analise critica. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 126-127.

%2 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulagéo. Belo Horizonte: Férum, 2008.
p. 119-141.
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servigos de carater plblico.®® Atua, assim, ao lado do primeiro setor, representado pelo
Governo, e do segundo setor, representado pela iniciativa privada.

Para Maria Tereza Fonseca Dias, o terceiro setor pode ser definido como o “conjunto
de pessoas juridicas de direito privado, institucionalizadas e constituidas conforme a lei civil,
sem fins lucrativos, que perseguem finalidades de interesse ptiblico”.%*

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro indica uma definicdo residual de terceiro setor, que
é util devido a existéncia de uma infinidade de qualificacdes que nele podem se enquadrar:
“terceiro setor € aquele que compreende organizagdes que ndo integram nem o Estado (primeiro
setor), nem inteiramente o mercado (segundo setor).%®

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, terceiro setor designa um conjunto de
entidades que ndo sdo estatais nem prepostas a objetivos mercantis, predispondo-se a realizagédo
de objetivos socialmente valiosos e economicamente desinteressados. Em uma visdo critica
acerca do conceito, o autor considera que terceiro setor “ndo passa de uma inventiva da
criatividade dos administradores ou economistas do periodo de apogeu do neoliberalismo entre
nés”.%

Leandro Marins de Souza considera que o terceiro setor agrega caracteristicas do
primeiro e do segundo setor, contudo afastando-se da burocracia estatal e das ambic6es do
mercado, sendo precisamente essa caracteristica intermediaria que Ihe permite a prestacdo de
servicos de interesse social, funcgdo tipica, porém ndo exclusiva, do Estado. O autor define
terceiro setor como toda acdo voluntaria, sem intuito lucrativo, praticada por pessoa fisica ou
juridica de natureza privada, que tenha por finalidade a prestacdo ou a garantia de direito
fundamental, ou a defesa do contetido constitucional, °" em contetido bastante amplo.

Impde-se admitir que ha imensa dificuldade em sistematizar o assunto, dado a

amplitude e vagueza das defini¢des dadas ao conceito em debate. Tarso Cabral Violin chega a

9 SAQ PAULO. Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. Manual basico: repasses publicos ao terceiro setor.
2004. p. 8.
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Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 2). p. 274.
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229.
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Paulo, 2010. p. 57 e 102.
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aduzir que o termo “terceiro setor” € por demais vago, simplista, e incapaz de contribuir para a
identificacdo dos atores que o compdem.®

Torna-se (til, assim, indagar acerca das caracteristicas que uma entidade deve
apresentar para se enquadrar no conceito de terceiro setor.

Para tanto, indica-se como essencial que a entidade: (i) esteja fora da estrutura formal
do Estado - o que ndo impede que tenha seu funcionamento por ele regulado, em algumas
situacOes; (ii) ndo possua fins lucrativos; (iii) seja constituida por grupos de cidaddos na
sociedade civil como pessoa juridica de direito privado; (iv) seja de adesdo ndao compulséria; e
(v) produza bens e/ou servicos de interesse coletivo.®

Dessa forma, tendo em vista a finalidade publica e necessariamente ndo lucrativa
buscada por essas entidades, € licito concluir que sdo excluidas da definicdo as entidades que
se prestem a buscar beneficios mituos para seus membros, ou que busquem atendimento de
interesses corporativos, e, principalmente, entidades que objetivem o lucro. 1%

Considerando que o Codigo Civil brasileiro, em seu artigo 44, indica como pessoas
juridicas de direito privado as associacfes, as sociedades, as fundacdes, as organizacfes
religiosas, os partidos politicos e as empresas individuais de responsabilidade limitada, e
considerando as caracteristicas acima apontadas como intrinsecas ao terceiro setor, é possivel
deduzir que podem nele se incluir somente as associacfes e fundagoes.

As sociedades e empresas individuais de responsabilidade limitada sdo excluidas do
conceito, de plano, pelo fato de serem instituidas na busca pelo lucro, tendo em vista que o
artigo 981 do Codigo Civil determina a “partilha dos resultados”.

As organizagdes religiosas puras também ndo se enquadram no conceito, por serem
entidades representativas de interesses - no caso, a disseminacdo de credos, préaticas e visdes
devocionais e confessionais.'®* Situacio semelhante ¢ a dos partidos politicos, entidades
corporativas que visam representar interesses por propria definicéo.

Nesse ponto, vale ressaltar posicionamento contrério de Leandro Marins de Souza,
para quem as entidades do terceiro setor podem, sim, adotar as formas juridicas de organizacao

religiosa e partido politico, tendo em vista a importancia de sua atuacéo, 0 que seria mesmo

% VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administracdo publica: uma analise critica. Belo
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44

corroborado pela imunidade tributéria a impostos, nos termos do artigo 150 da Constitui¢éo
Federal. 10

Por sua vez, a possibilidade de as associa¢des incluirem-se no conceito de terceiro
setor advém da determinacdo legal, contida no artigo 53 do Cadigo Civil, que as proibe de
possuirem escopo econdmico.

Ja as fundaces privadas também podem ser abrigadas sob 0 mesmo manto por serem
constituidas, segundo comando do artigo 62 do Cadigo Civil, especificamente para fins de:
assisténcia social; cultura, defesa e conservacao do patriménio histérico e artistico; educacao;
salde; seguranca alimentar e nutricional; defesa, preservagdo e conservagdo do meio ambiente
e promogdo do desenvolvimento sustentavel; pesquisa cientifica, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgacdo de
informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos; promocdo da ética, da cidadania, da
democracia e dos direitos humanos; e atividades religiosas, o que pode se enquadrar em
finalidades publicas.

Convém ressaltar que as cooperativas, como se destinam especificamente a divisao do
produto do trabalho entre os cooperados, ndo sdo abrangidas pelo conceito de terceiro setor.
Contudo, ha uma figura sui generis criada pela Lei n. 9.867/1999, qualificagdo juridica diversa
chamada cooperativa social, entregue a cooperativas que preencham determinados requisitos
que permitem enquadra-las no conceito de terceiro setor, dentre as quais se destaca a finalidade
de insercdo das pessoas em desvantagem no mercado de trabalho, direito social.*%®

Conquanto se defenda a assertiva de que somente associacdes e fundacdes possam
compor o terceiro setor (e, excepcionalmente, cooperativas quando qualificadas como sociais),
isso néo significa dizer que todas as associagdes e fundagbes componham o terceiro setor. Para
que isso seja verdadeiro, as entidades precisam observar as caracteristicas desenvolvidas acima.
N&o basta, assim, que ndo possuam fins lucrativos, devem ainda buscar finalidades de carater
publico.

Carla Bertucci Barbieri indica a possibilidade de se identificar subtipos dentro do
terceiro setor: um mais puro e independente, que sobrevive apenas dos esfor¢os das proprias

organizacbes sem influéncias do mercado ou do Estado — o que é uma raridade; outro que

102 SOUZA, Leandro Marins de. Parcerias entre a administragdo publica e o Terceiro Setor: sistematizacéo e
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depende do Estado para a consecucéo de suas finalidades, atuando por meio de parcerias; outro
que depende de aportes financeiros do mercado para realizar seus objetivos; e, por fim, um
ultimo subtipo, misto, que depende de todos os demais setores para sobreviver.1%

Um exemplo do primeiro subtipo seria uma fundacdo privada tipica, em que a pessoa
privada que a institui dota uma parcela de seu patriménio para manté-la. No segundo subtipo
incluem-se as entidades que recebem qualificacGes do governo e atuam a partir do fomento dele
recebido. Ja o terceiro subtipo abarca entidades criadas relacionadas a responsabilidade social
empresarial. Por fim, no ultimo subtipo enquadram-se as entidades que buscam recursos em
qualquer setor.

A presente pesquisa possui foco no segundo subtipo, cujo estudo interessa ao direito
administrativo na medida em que tratam de entidades que exercem atividades de interesse
publico e que mantém parcerias com o Poder Publico, dentro da atividade de fomento.%

Ressalta-se que as atividades desenvolvidas pelo terceiro setor ndo séo consideradas
servicos publicos (exceto quando atuam como delegatarias do Poder Publico, como podem
fazer as Organizacdes Sociais), tampouco atividades econdmicas,*®® mas servigos sociais néo
exclusivos.

Para celebrar essas parcerias com o Poder Publico as entidades precisam cumprir
determinados requisitos, impostos por lei e que variam de caso a caso, tendo em vista a auséncia
de tratamento juridico unificado. Uma vez preenchidos os requisitos, a entidade pode receber
um dos varios titulos juridicos concedidos pelo Estado.

Tratam-se de qualificacBes que podem ser concedidas as referidas entidades, o que,
para Tarso Cabral Violin, se presta a propiciar um regime juridico diferenciado do regime das
demais pessoas juridicas sem qualquer titulo.%’

Para Paulo Modesto, tais qualificacdes juridicas atendem a trés propositos: diferenciar

as entidades qualificadas das entidades comuns, criando um regime juridico especifico;
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padronizar o tratamento normativo de entidades que apresentam caracteristicas comuns
relevantes, evitando o casuismo; e estabelecimento de um mecanismo de controle.%®

O autor aponta, contudo, desvantagens, na medida em que a certificacdo pode ser
concedida indevidamente, sem critério, e as vezes mesmo de forma fraudulenta, o que com o
tempo causaria uma erosao na credibilidade do titulo. Além disso, poderia haver padronizacdo
excessiva, com exigéncias muito genéricas, e inseguranca juridica, na medida em que a
manutencdo do titulo esta condicionada ao cumprimento de exigéncias, deixando as entidades
periodicamente sujeitas a eventual ocorréncia de desvios no sistema de controle.'%
Serdo feitos comentarios acerca das qualificacOes juridicas que podem ser concedidas

pela Administracdo Publica as entidades do terceiro setor.

3.4.1 Entidade beneficente declarada de utilidade publica e entidade beneficente de
fins filantropicos

Entidades beneficentes declaradas de utilidade publica e entidades beneficentes de fins
filantrépicos se referem a certificados de qualificacdo juridica concedidos a entidades privadas
sem fins lucrativos.'1

A emissdo de ambos os certificados é de competéncia do Conselho Nacional de
Assisténcia Social. Os requisitos para o recebimento dos certificados constam da Lei n. 12.101,
de 27 de novembro de 2009, sendo o principal que as entidades prestem servigos nas areas de
assisténcia social, saude ou educacdo, obedecendo necessariamente ao principio da
universalidade do atendimento.

Referida lei ¢ dividida em se¢fes, e em cada uma delas sdo tratados os requisitos para
atuacdo da entidade em cada area prevista (saude, educacdo ou assisténcia social), sendo que
caso a entidade atue em mais de uma area, simultaneamente, devera manter escrituracao
contabil segregada por area, de modo a evidenciar o patrimonio, as receitas, 0s custos e as

despesas de cada atividade desempenhada, conforme redacéo do artigo 33.
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3.4.2 Entidades de apoio

Entidades de apoio sdo as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
instituidas por servidores publicos, porém em nome proprio, normalmente sob a forma de
fundacdo, para a prestacdo, em carater privado, de servicos sociais ndo exclusivos do Estado,
mantendo vinculo juridico com entidades da administragdo direta ou indireta.!

Normalmente seu vinculo juridico com o Poder Pablico prevé a possibilidade de
utilizacdo de bens e servidores publicos, por meio de convénios e contratos.

Nao existe uma qualifica¢ao “entidade de apoio”, mas € a denominagdo que se da as
entidades que atuem como descrito acima. Esse tipo de entidade possui regramento apenas no
ambito das universidades federais, feito pela Lei n. 8.958, de 20 de dezembro de 1994.

As entidades de apoio sdo muito comuns no &mbito das universidades publicas, onde
possuem especial utilidade para a categoria dos servidores universitarios, ja que: viabilizam a
contratacdo de pessoal sem realizacdo de concurso publico; facilitam a contratacdo de servicos,
obras e mercadorias sem a realizacdo de licitagdo; instrumentalizam a realizacéo de atividades
simultaneas por docentes e pesquisadores — muitos dos quais em regime de dedicacdo integral;
facilitam a organizacao de cursos de especializacdo, pagos, de modo gque permitem o ganho de
um complemento salarial pelos servidores; e, por fim, instrumentalizam o pagamento de
remuneragao por atividades de consultoria realizadas por seus membros.*2

Apesar de ser possivel a sua boa utilizacdo, as entidades de apoio abrem grande
margem para a ocorréncia de fuga para o direito privado, considerando-se que 0 servigo é
prestado por servidores publicos, na propria sede da entidade publica e com equipamentos
pertencentes ao patriménio desta, mas com administracdo da entidade de apoio, que também é

quem arrecada as receitas.**® E tudo isso sob regime de direito privado.

3.4.3 Servigos Sociais Autbnomos

Servicos sociais autdbnomos sdo definidos por Hely Lopes Meirelles como todos
aqueles instituidos por lei, com personalidade de direito privado, para ministrar assisténcia ou
ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos

por dotagOes orcamentarias ou contribuicdes parafiscais.'*
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Como exemplos desse tipo de entidade tém-se o SENAI, SENAC, SESC e SESI. Essas
entidades compdem o chamado Sistema S, e, apesar de receberem contribuicGes parafiscais,
sdo pessoas juridicas de direito privado, atuando na area das atividades privadas de interesse

publico.

3.4.4 Cooperativa social

Cooperativa social trata-se de qualificacdo dada aquelas constituidas com a finalidade
de inserir as pessoas em desvantagem no mercado econdmico, por meio do trabalho,
fundamentando-se no interesse geral da comunidade em promover a pessoa humana e a
integracéo social dos cidad&os.!*®

Dessa forma, apesar de defender-se que cooperativas ndo se enquadram no conceito
de terceiro setor, tendo em vista a divisdo do produto do trabalho entre os associados, 0 que se
assemelha a distribuicdo do lucro das sociedades, género do qual a cooperativa é espécie, a
cooperativa social trata-se de qualificacdo somente entregue a entidades que preencham
determinados requisitos, o que permite inclui-las no terceiro setor.6

Seu regramento € feito pela Lei n. 9.867, de 10 de novembro de 1999, que considera
“pessoas em desvantagem” os deficientes fisicos e sensoriais; os deficientes psiquicos e
mentais, as pessoas dependentes de acompanhamento psiquiatrico permanente, e 0S egressos
de hospitais psiquiatricos; os dependentes quimicos; os egressos de prisdes; 0s condenados a
penas alternativas a detencdo; os adolescentes em idade adequada ao trabalho e situacdo
familiar dificil do ponto de vista econémico, social ou afetivo.

Tendo em vista sua area de atuacdo, as cooperativas sociais devem organizar seu
trabalho, especialmente no que diz respeito a instalacdes, horarios e jornadas, de maneira a levar
em conta e minimizar as dificuldades gerais e individuais das pessoas em desvantagem que
nelas trabalharem, e desenvolverdo e executardo programas especiais de treinamento com o
objetivo de aumentar-lhes a produtividade e a independéncia econémica e social, conforme

comando contido no artigo 3°, paragrafo 2° da lei.
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Apesar do escopo de insercdo de pessoas em desvantagem no mercado econdémico, a
cooperativa social pode prever uma ou mais categorias de socios voluntarios, que lhe prestem

servigos gratuitamente, e ndo estejam incluidos na definicdo de pessoas em desvantagem.

3.4.5 Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico

Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico designa a qualificacdo ou titulo
juridico concedido a pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por
iniciativa de particulares, para desempenhar servigos sociais ndo exclusivos do Estado com
incentivo e fiscalizacdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido por termo de
parceria.!’

Desempenham, assim, atividade de natureza privada, considerada de interesse publico,
a partir de fomento estatal.

A qualificacdo de OSCIP pode ser solicitada por particulares junto ao Ministério da
Justica, de acordo com o artigo 5° da Lei 9.790, de 23 de mar¢o de 1999. Para tanto, precisam
ser cumpridos os requisitos discriminados nos arts. 3° e 4° da mesma lei.

O artigo 3° define os objetivos sociais que sao abrangidos pela qualificagdo: promocéo
da assisténcia social; promoc¢édo da cultura, defesa e conservacdo do patrimdnio histérico e
artistico; promocdo gratuita da educacéo, observando-se a forma complementar de participacédo
das organizacdes de que trata a lei; promoc¢do gratuita da salde, observando-se a forma
complementar de participacdo das organizacfes de que trata a lei; promogédo da seguranca
alimentar e nutricional; defesa, preservacao e conservacdo do meio ambiente e promog¢édo do
desenvolvimento sustentavel; promocdo do voluntariado; promocdo do desenvolvimento
econémico e social e combate a pobreza; experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos
socio produtivos e de sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;
promocdo de direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita
de interesse suplementar; promocdao da €tica, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, producdo e divulgacdo de informacgdes e conhecimentos técnicos e cientificos;
estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implementacdo de

tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte.

117 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Administragdo publica e servidores plblicos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 2). pp. 292-293.
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Ressalta-se que, para receber a qualificacdo, a entidade deve observar o principio da
universalizagdo dos servigos.

Ja o artigo 4° dispde sobre os requisitos que devem estar contidos no estatuto social da
pessoa juridica interessada: observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia; adogdo de préticas de gestdo
administrativa, necessérias e suficientes a coibir a obtencdo, de forma individual ou coletiva,
de beneficios ou vantagens pessoais, em decorréncia da participacdo no respectivo processo
decisorio; a constituicdo de conselho fiscal ou 6rgao equivalente, dotado de competéncia para
opinar sobre os relatérios de desempenho financeiro e contébil, e sobre as operagdes
patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para 0s organismos superiores da entidade; a
previsdo de que, em caso de dissolucdo da entidade, o respectivo patrimonio liquido seja
transferido a outra pessoa juridica qualificada nos termos da lei, preferencialmente que tenha o
mesmo objeto social da extinta; previsdo de que, na hipdtese de a pessoa juridica perder a
qualificacdo, o respectivo acervo patrimonial disponivel, adquirido com recursos publicos
durante o periodo em que perdurou aquela qualificacdo, sera transferido a outra pessoa juridica
qualificada nos termos da lei, preferencialmente que tenha 0 mesmo objeto social; possibilidade
de se instituir remuneracéo para os dirigentes da entidade que atuem efetivamente na gestao
executiva e para aqueles que a ela prestam servigos especificos, respeitados, em ambos 0s casos,
os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente a sua area de atuagdo; normas de
prestacdo de contas a serem observadas pela entidade.

Ressalta-se que a atribuicdo do qualificativo de organizacdo da sociedade civil de
interesse publico ndo é discricionaria, mas vinculada e aberta a qualquer interessado que
preencha os requisitos.!8

E importante também destacar que o simples fato de a entidade receber a qualificacéo
de OSCIP ndo investe a organizacdo no direito de celebracdo do termo de parceria, apesar de

ser requisito para tanto.°

3.4.6 Organizacgdes Sociais
Organizacdo social & um titulo idealizado pelos autores da Reforma Gerencial,
outorgado pela Administragdo a uma entidade privada, sem fins lucrativos, para que ela possa

118 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30? ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013. p.
247.

119 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Administragdo publica e servidores pablicos. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 2). p. 295.
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receber determinados beneficios do Poder Publico para atuar no ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude. Trata-
se de instrumento que permite a transferéncia de certas atividades exercidas pelo Poder Publico,
sem necessidade de concessdo ou permisso.*?°

Portanto, as OrganizagOes Sociais apresentam uma peculiaridade fundamental, que as
distingue das demais entidades aqui estudadas: em regra, atuam por delegacdo do Poder
Publico, prestando servico pablico por meio de contrato de gestdo. Além disso, sua direcdo é
mista, pois dela necessariamente participam membros da sociedade civil, os proprios dirigentes
e representantes do Estado.

Dessa forma, substituem-se a Administracdo na prestagdo de uma atividade que a esta
incumbe e para tanto utilizam-se de patriménio e recursos publicos, sendo possivel até mesmo
o emprego de servidores publicos para prestar a atividade,*?! & semelhanca do que ocorre com
as entidades de apoio.

Séo entidades criadas pela iniciativa privada, atuando sob regime juridico privado, mas
ndo prestam atividade de interesse publico a partir de incentivos estatais, e sim servigo publico
titularizado pelo Estado, com recursos deste.

ImpGe-se admitir a possibilidade de que tais entidades sejam usadas pelo administrador
como um meio de fuga para o direito privado, ja que a atividade sera prestada com recursos
publicos, servidores publicos, bens pablicos, porém em regime privado e sem um verdadeiro
procedimento concessorio. Por tudo isso, defende-se que a relacdo entre as Organizagdes
Sociais e 0 Poder Publico se aproxima mais da funcdo de servico publico que da funcao de

fomento.

3.5 Instrumentos de parceria

Tradicionalmente, o instrumento usado para a formalizacdo de parcerias entre a
Administracdo Publica e o terceiro setor se restringia ao convénio, disciplinado principalmente
pelo artigo 116, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993 e pelo Decreto n. 6.170 de 25 de julho
de 2007.122 Porém, com o desenvolvimento de novas qualificagdes juridicas e com o avango na

utilizagdo das parcerias entre Estado e terceiro setor, surgiram novos instrumentos.

120 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008. p. 387.
121D PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Administragdo publica e servidores publicos. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 2). p. 278.

122D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo ptblica. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 265.



52

Contudo, apesar do surgimento de uma variedade de instrumentos aptos a formalizar
parcerias, defende o presente trabalho serem todos os novos instrumentos congéneres ao
convénio, na medida em que se contrapem ao contrato administrativo comum, o0 que sera
melhor analisado no item 3.6.

A Lei 13.019/2014 cita seis tipos de instrumentos para a formalizagdo das parcerias
entre a Administracdo Publica e o terceiro setor, para o recebimento do fomento pablico: termo
de colaboracdo, termo de fomento, acordo de cooperacdo, termo de parceria, convénio e

contrato de gestdo, sendo os trés primeiros instrumentos de contribuicdo original da lei.

3.5.1 Convénio

Convénios sdo contratos administrativos, na acepcao ampla do termo, que envolvem a
unido dos esforgos de dois ou mais entes, publicos ou, possivelmente, privados, em busca de
um resultado comum de interesse de ambos.'?®> Quando celebrado com entidade do terceiro
setor, 0 convénio se caracteriza como atividade de fomento.'?*

O convenio viabiliza, dessa forma, a harmonizacdo de interesses comuns, sendo o
primeiro a instrumentalizar parcerias com as entidades privadas, aproximando Estado e
Sociedade na execucéo das politicas publicas.*?®

Segundo disciplina do artigo 116, da Lei 8.666/1993, a celebracdo do convénio
depende de prévia aprovacao do plano de trabalho proposto pela entidade interessada, que deve
conter a identificacdo do objeto a ser executado; das metas a serem atingidas; das etapas ou
fases de execucdo; plano de aplicacdo de recursos financeiros; cronograma de desembolso;
previsdo de inicio e fim da execucdo do objeto, bem como de cada etapa; e se 0 ajuste
compreender obra ou servico de engenharia, deve-se comprovar que sobrardo recursos a

execucéo do objeto.

3.5.2 Contrato de gestdo
Trata-se do instrumento de formalizacdo de parcerias entre a Administracdo Publica e
as Organizacdes Sociais, com vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento e

execucdo de atividades relativas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento

123 MARRARA, Thiago. Identificagdo de convénios administrativos no direito brasileiro. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 100, 2005. pp. 553-563.

124 \/IOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administracdo pUblica: uma analise critica. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 234.

125 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. P. 376.
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tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude, conforme redagéo
do artigo 5° da Lei 9.637/1998.

N&o se pode confundir com o contrato de mesmo nome, previsto constitucionalmente
no artigo 37, paragrafo 8°, utilizado para ampliar a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos orgdos e entidades da administragdo direta e indireta, fixando metas de
desempenho.

Conforme os arts. 5°, 6° e 7° da referida lei, o contrato de gestdo deve discriminar as
atribuicoes, responsabilidades e obrigacfes do Poder Publico e da Organizacdo Social,
obedecendo aos principios da legalidade, moralidade, publicidade, economicidade,
especificando o programa de trabalho da Organizagdo Social, as metas a serem atingidas e 0s
respectivos prazos de execucdo, bem como os critérios de avaliacdo. Além disso, o contrato
deve estabelecer limites e critérios para as remuneracdes dos dirigentes e empregados.

O instrumento do contrato de gestdo sofre muitas criticas, sendo a mais contundente
no sentido de que tais contratos permitiram que a Administracdo amplie sua liberdade de acéo,
flexibilizando o regime juridico administrativo. Por outro lado, 0 mesmo instrumento é
enaltecido por supostamente permitir que a Administracdo Publica se aproxime, na prestacao

dos servigos publicos, da eficiéncia das empresas particulares.'?

3.5.3 Termo de Parceria

O termo de parceria € o instrumento a ser firmado entre a organizacao da sociedade
civil de interesse publico e a Administracdo para a realizacao de atividades de interesse publico.

Deve discriminar os direitos, responsabilidades e obrigacdes das partes. O termo
contém o objeto da parceria, que especifica o plano de trabalho; estipula metas e resultados a
serem atingidos, indicando prazos para a execucdo do programa; prevé os critérios que

determinam se os resultados foram atingidos e prevé as receitas e despesas a serem utilizadas.

3.5.4 Acordo de cooperacéo, termo de colaboracédo e termo de fomento

Os termos de colaboragdo e de fomento foram criados pela Lei n. 13.019/2014,
enquanto o acordo de cooperacéo foi incluido na mesma lei posteriormente, com redacdo dada
pela Lei n. 13.204/2015.

126 RIBEIRO, Juscimar Pinto. As organizac@es sociais e os contratos de gestdo: uma discusséo juridica ainda em
aberto. In: Instituto de Direito Administrativo de Goias (IDAG); MOTTA, Fabricio (Org.). Direito publico atual:
estudos em homenagem ao professor Nélson Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 237.
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O artigo 2° VIII-A, da Lei n. 13.019/2014, define acordo de coopera¢do como o
instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administracéo
Pablica com organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

Por sua vez, 0 mesmo artigo, em seu inciso VI, define termo de colaboragéo como o
instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administracéo
Pablica com organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco propostas pela administracdo publica que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros. A defini¢do do termo de fomento é idéntica, salvo no tocante a iniciativa
de celebracdo. No termo de colaboragdo, a iniciativa cabe a Administracdo Publica e no termo
de fomento é da organizacéo da sociedade civil.

Dentre os trés instrumentos, a escolha de qual deve celebrado dependera do caso:
sendo uma parceria que ndo envolva a transferéncia de recursos financeiros, a opgao deve ser
pelo acordo de cooperacdo; sendo parceria que envolva transferéncia de recursos, com iniciativa
da Administracdo Publica, termo de colaboracdo; sendo de iniciativa da organizacdo da
sociedade civil, termo de fomento.

Todos os instrumentos possuem como clausulas essenciais a descricdo do objeto
pactuado; as obrigagdes das partes; o valor total e o cronograma de desembolso — quando for o
caso; a contrapartida, se for exigida; a vigéncia e as hipoteses de prorrogacdo; a obrigacao de
prestar contas, com defini¢cdo de forma, metodologia e prazos; a forma de monitoramento e
avaliacdo; a obrigatoriedade de restituicdo dos recursos, nas hipoteses da lei; a definicdo da
titularidade de eventuais bens e direitos remanescentes na data da concluséo da parceria; entre
outras, que constam todas do artigo 42 da Lei 13.019/2014. Os acordos de cooperagéo, termos
de colaboracao e termos de fomento ainda devem manter, em anexo, o plano de trabalho que
deles sera parte integrante e indissociavel.

E possivel questionar a utilidade da criacdo de novos instrumentos juridicos para a
formalizacdo de parcerias, tendo em vista o objetivo da lei de moralizar os procedimentos de
contratagdo e repasse dos recursos. Contudo, tal questionamento ser& aprofundado quando do

estudo especifico das inovacgdes da lei.

3.6 Parcerias e licitagéo
Ficou delimitado, até este ponto, o surgimento de forte tendéncia de utilizacdo da
funcdo administrativa de fomento para a celebragdo de parcerias com o terceiro setor para a

consecucéo de finalidades de interesse publico.
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Uma grande dificuldade que surge com o fortalecimento das parcerias € a necessidade
de promover seu controle adequado, de modo a proteger o patriménio publico e os direitos dos
cidad3os usuarios desses servigos.?’

No que toca a escolha dos agentes de fomento, é importante destacar que o Poder
Publico conferirda uma vantagem a ser usufruida por determinados particulares que se
enquadrem nos requisitos da politica de fomento.

Nesse contexto, existem duas situacdes possiveis: primeiro, pode haver auséncia de
limitacdo quanto ao nimero de agentes, seja porque se entende que 0s recursos publicos sdo
suficientes para atender a todos 0s eventuais interessados, seja porque ndao ha propriamente
dispéndio de recursos publicos; segundo, pode haver limitacdo quanto ao nimero de agentes, 0
que ocorre quando os recursos que Viabilizardo o fomento sdo escassos, de modo que nem todos
os interessados poderdo ser atendidos pelo programa de fomento.'?8

Cabe indagar, diante da segunda hipotese, acerca da selecéo da entidade que celebrara
a parceria e receberd os incentivos estatais, nas situacdes em que haja mais interessados do que
a Administracdo é capaz de atender com seu fomento. Para solucionar o problema de escassez
e competicdo, serd necessaria a realizacéo prévia de licitacdo?

Sucintamente, licitacdo € entendida como procedimento administrativo que tem por
objeto a selecdo de um contratante para a Administracdo Publica. Para Adilson Abreu Dallari,
0 principio da isonomia — que ndo permite a Administracdo qualquer tipo de favoritismo em
proveito ou detrimento de ninguém — alcou a licitacdo ao patamar de verdadeiro principio para
a Administracdo Publica.'®® Tal assertiva ¢ corroborada pela previsio do artigo 37 da
Constituicdo, que em seu inciso XXI, determina:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da

lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

127 DI PIETRO, Maria Sylvia. Privatizacéo e o novo exercicio de funcdes publicas por particulares. In: MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo (coord.). Uma avaliagdo das tendéncias contemporaneas do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 437.
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Em sentido semelhante, Joel de Menezes Niebuhr entende que a exigibilidade de licitar
tem por causa o principio da isonomia, e, indiretamente, também os principios da
impessoalidade e da moralidade administrativa.**

De fato, as licitagbes compreendem procedimentos que em si viabilizam alguns
principios genéricos da Administracdo Publica, inclusive presentes no caput no artigo 37 da

Constituicio Federal:*3!

Art. 37: A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Entende-se que os principios especificos da impessoalidade, da moralidade
administrativa e da publicidade, bem como, ainda, o principio geral da isonomia, se relacionam
intimamente com a necessidade de licitar, de modo que eles serdo aqui analisados.

Com relacdo ao principio da isonomia, determina a Constituicdo, em seu artigo 5°, que
todos sdo iguais perante a lei. Entende-se, conforme classica licdo de Celso Anténio Bandeira
de Mello, que o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma
legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.
Considera o0 autor ser necessario investigar trés questdes para verificar a quebra da isonomia
quando da edicdo de uma norma, a saber: aquilo que é adotado como critério discriminatério;
se hé justificativa racional para a discriminacdo; e se ha correlacdo com os valores do sistema
normativo constitucional.*®?

Tal comando constitucional, contudo, ndo se dirige somente ao legislador, ja que
também vincula os julgadores e administradores publicos.'*® Dessa forma, o administrador
publico ndo pode estender tratamento desequiparado aos cidaddos de maneira fortuita e
injustificada. Com isso, est4 posta a necessidade de licitar, tendo em vista a necessidade de
oferecer igual oportunidade de concorréncia e acesso aos contratos publicos a todos os

interessados.

130 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitacdo publica. 32 ed. rev. e ampl. Belo
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Para Marcos Juruena Vilela Souto, a vincula¢do do fomento ao principio da igualdade
evita que os beneficios se constituam em medidas de discriminacdo de uns sujeitos em
detrimento dos outros.t%*

Tendo em vista que a parceria de fomento concedera um beneficio a entidade parceira,
defende-se que a necessidade de uma escolha justa e transparente, que respeite a isonomia, faz-
se ainda mais latente.

Com relacdo ao principio da impessoalidade, Dora Maria de Oliveira Ramos identifica
trés facetas distintas, sendo que a primeira o identifica com o principio da igualdade, a segunda
com o principio da finalidade e a terceira significa que os atos administrativos sdo imputaveis
a Administracdo, e ndo ao servidor que os pratica.'®

Sob a faceta da igualdade dos administrados perante a Administracdo, para a autora
significa o principio da impessoalidade que ndo podem ser criadas situacfes destituidas de
fundamento juridico razoavel para que pessoas ou grupos recebam tratamento diferenciado pelo
Poder Pablico. Ainda, a faceta da isonomia, em ligeira variante, significa que ndo pode a
atuacdo do Poder Publico criar situacdo de privilégio a pessoa especifica ou a grupo
determinado de pessoas individualizado ou individualizavel no momento da edi¢éo do ato, sem
que exista razdo juridica razoavel para tanto.'%

Sob a faceta da finalidade, Hely Lopes Meirelles diz do principio da impessoalidade
que o administrador somente deve praticar atos de acordo com o fim determinado pela lei,
entendido como aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo
do ato, de forma impessoal, sendo a finalidade da norma sempre o atendimento do interesse
publico, caracterizando-se desvio de poder sempre que a Administracio se afasta desse fim.*3

A impessoalidade traz ainda a ideia de que o administrador publico é gestor de
interesses coletivos que transcendem a ele, o que resulta na obrigacdo de guiar suas decisdes
pelo objetivo de descobri-los e realiza-los. O que tornaria possivel essa descoberta seria
justamente o processo administrativo, considerado por Carlos Ari Sundfeld como o

“mecanismo da administragio impessoal”.1® A licitagdo, como meio de procedimentalizacéo

13 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 349.
1% RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Notas sobre o principio da impessoalidade e sua aplicacdo no direito
brasileiro. In: MARRARA, Thiago (Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
p. 123.

1% RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Notas sobre o principio da impessoalidade e sua aplicagdo no direito
brasileiro. In. MARRARA, Thiago (Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
p. 123.
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da escolha do parceiro privado, implicaria atendimento ao principio da Administracdo Publica
impessoal.

Procedimentos objetivos visam neutralizar as preferéncias do administrador,
remetendo a escolha a critérios previstos em lei.*®® Dessa forma, para que a atividade de
fomento respeite o principio da impessoalidade deve a Administracdo fixar, previamente, regras
abstratas de concessao do beneficio, que devem ser balizadas por critérios de razoabilidade que
assegurem a efetiva concretizagio dos principios de igualdade de acesso ao beneficio.4°

A impessoalidade também se relaciona com o principio da moralidade, j& que exige da
Administracdo Publica uma atuacdo que se distancie de buscar interesses particulares, seja de
terceiros ou mesmo dos agentes publicos.'** A moralidade administrativa ocupa posicio de
relevo singular, como precedente l6gico de toda a atividade administrativa.'#?

E a licitacdo também visa preservar a moralidade administrativa, aqui entendida como
0 respeito aos valores maiores do Estado, ou seja, aos valores eleitos democraticamente e
consagrados no ordenamento juridico, que justificam a existéncia e a acdo do Poder Publico,
devendo as autoridades e institui¢cGes publicas observar constantemente as finalidades maiores
do Estado, constitucionalmente previstas.*®

Outro principio de central importancia para o tema em debate é o da publicidade, que,
conforme licdo de Wallace Paiva Martins Junior, possui funcionalidade elementar num Estado
democratico de direito ao instrumentalizar a vigilancia ao cumprimento dos demais principios
juridico-administrativos inerentes a atuacdo publica, conferindo maiores graus de legitimidade
a gestdo dos negdcios publicos e de respeito aos direitos dos administrados, como o devido
processo legal e a possibilidade de conhecimento da agdo administrativa.'#*

Conforme definicdo do mesmo autor, o principio da publicidade administrativa
consiste, no sentido positivo, na obrigacdo de divulgacdo oficial dos atos da Administracao

Plblica e, no sentido negativo, na interdicdo de atos ou procedimentos secretos ou sigilosos
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(Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 145.
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brasileiro. In: MARRARA, Thiago (Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
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salvo as excegBes normativas ditadas pela protegdo do interesse publico ou de qualificados
interesses particulares.'#®

Contudo, a publicidade formal, compreendida como a divulgacdo de atos publicos
preocupada com a mera validacdo da acdo administrativa, é insuficiente nos dias atuais. A
publicidade figura como principio instrumental capaz de otimizar a concretizacao da eficiéncia
administrativa, dos direitos fundamentais, do controle da legalidade e da moralidade, do
funcionamento da democracia e da boa gestéo pablica.'*® E a licitagdo se presta, também, a dar
publicidade aos atos da administracdo, quando esta contrata com particulares.

Ap0s essa breve andlise do sistema principiologico constitucional, parece inevitavel
deduzir que, ao conceder beneficios a entidades do terceiro setor por meio da atividade de
fomento, havendo mais interessados do que a Administracdo seja capaz de atender, ela estara
adstrita a realizacdo de prévio procedimento de selecdo que atenda aos principios
constitucionais.

Convem explicitar que o procedimento desenhado para garantir o atendimento de tais
principios, quando da contratacdo da Administracdo com particulares, € a licitacdo, regida em
nosso ordenamento juridico principalmente pelas normas gerais da Lei n. 8.666, de 21 de junho
de 1993. Contudo, da andlise do ordenamento juridico infraconstitucional, a conclusdo parece
ser a ndo aplicabilidade das normas da referida lei ao caso.

O artigo 2° da Lei n. 8.666/1993 determina que obras, servicos, inclusive de
publicidade, compras, alienacdes, concessdes, permissoes e locacdes da Administracdo Publica,
guando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas
as hipéteses previstas na lei. O paragrafo Gnico do mesmo artigo determina, ainda, que se
considera contrato todo e qualquer ajuste entre érgdos ou entidades da Administracdo Publica
e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacéo de vinculo e a estipulacéo
de obrigacg0es reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada. Em complemento, o artigo 116
da mesma lei determina que as disposicdes da lei se aplicam aos convénios, acordos, ajustes e
outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades da Administragdo, no que

couber.
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Ocorre que as relagdes travadas entre o Poder Publico e as entidades do terceiro setor
ndo contém obrigacdes reciprocas, como indica o artigo, mas obrigacdes colaborativas.#’

Essas relacdes, formalizadas por meio do convénio e outros instrumentos congéneres
analisados anteriormente, possuem peculiaridades com relacdo aos contratos tradicionais,
apesar de, conforme ja defendido, tratarem-se de contratos em sentido amplo.148

Embora possam ser considerados acordos de vontade, os instrumentos de parceria
lidam com interesses reciprocos, enquanto no contrato eles sao “opostos e contraditorios”.

Esses instrumentos abarcam, portanto, interesses reciprocos com metas institucionais
comuns e objetivam, por conseguinte, um resultado comum alcancado mediante mutua
colaboragdo. 149

Com isso, torna-se impossivel falar em remuneracdo ou preco, pois o0 Estado nédo
remunera o particular pelo desempenho de uma atividade de seu interesse, mas Estado e
particular cooperam em busca de um interesse comum. Dessa forma, eventuais repasses
financeiros realizados pela Administracdo séo feitos estritamente para o cumprimento do objeto
da parceria, sendo necessario demonstrar que o dinheiro foi integralmente utilizado em
consonancia com os objetivos estipulados,** ao contrario do que ocorre numa contrataco
comum, em que o0 preco pago pela Administracdo passa a compor a esfera juridica do
contratante, de modo que seu destino ndo interessa @ Administrac&o.

No mesmo sentido a licdo de Dinora Grotti, para quem no contrato comum, o valor a
titulo de remuneracdo passa a integrar o patriménio da entidade que o recebeu, sendo irrelevante
para o repassador a utilizacdo que sera feita do mesmo, enquanto no convénio, se o conveniado
recebe determinado valor, este fica vinculado a utilizacdo prevista no ajuste. Assim, se um
particular recebe verbas do poder publico em decorréncia do convénio, esse valor ndo perde a

natureza de dinheiro publico, s6 podendo ser utilizado para os fins previstos no convénio, e, por
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essa razdo, a entidade esté obrigada a prestar contas de sua utilizacao, ndo sé ao ente repassador,
como ao Tribunal de Contas.™!

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ndo basta demonstrar o resultado final obtido,
sendo necessario ainda demonstrar que todo o valor repassado foi efetivamente aplicado no
objeto da parceria, em consonancia com os objetivos estipulados. Tanto assim que o paragrafo
6° do artigo 116 da Lei n°® 8.666/1993 prevé a devolugéo dos saldos financeiros remanescentes
ao Orgao repassador quando da concluséo, dendncia, rescisdo ou extin¢do do ajuste, sendo que
essa devolucéo deve ser feita no prazo de 30 dias, sob pena de imediata instauracao de tomada
de contas especial do responsavel, providenciada pela autoridade competente do 6rgdo ou
entidade titular dos recursos.!>

Parte da doutrina, na qual se inclui Marcos Juruena Vilela Souto,*® defende que a
inaplicabilidade da licitacdo as parcerias advém de inexigibilidade, na modalidade inviabilidade
de competicdo, prevista no artigo 25 da Lei n. 8.666/93.

Leandro Marins de Souza explica que a inviabilidade de competi¢do aqui advém da
cooperacdo de esforcos, de livre adesdo, para a consecucdo de objetivos comuns, que
singulariza o objeto e torna desnecessaria a licitacdo para a escolha do parceiro privado, ja que
n&o ha proveito econdmico (remuneragdo ou preco).’>*

Vale ressaltar que o autor se refere especificamente a hip6tese do convénio, mas o
presente trabalho defende que a mesma légica utilizada para pensar o convénio aplica-se aos
demais instrumentos de parceria, tendo em vista as similitudes entre eles, que os afastam da
contratacdo administrativa comum.

No mesmo sentido, Jessé Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti defendem
n&o se cogitar de licitacdo para a celebracao de convénios (e, portanto, como defende o presente
trabalho, demais instrumentos congéneres), pois 0s convenentes seriam “‘sempre
desinteressados de qualquer contratacdo, dai o desproposito de uma competicao seletiva, sob as
condi¢des do mercado”. Defendem, também, que a escolha se d& por inviabilidade de

competicdo, na medida em que a meta & comum, diversamente do que ocorre com o contrato
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administrativo, cuja premissa € a disputa entre sociedades empresérias que visam ao lucro, para
o fornecimento, a prestacdo ou a execucao de determinado objeto necesséario a Administracao

Pablica, de maneira que apresentardo propostas de precos e condicdes aferidas em face das

condicdes de mercado. *°

Ainda, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz que enquanto os contratos abrangidos pela
Lei n° 8.666/1993 sdo necessariamente precedidos de licitacdo — com as ressalvas legais — no
convénio ndo se cogita de licitacdo, pois ndo ha viabilidade de competicdo quando se trata de
mutua colaboracédo, sob variadas formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de
recursos humanos, de imdveis, de know-how. Em suma, considera a autora que nao se cogita
de remuneracdo que admita competicéo.!®

Forcoso reconhecer que o procedimento licitatorio da Lei n. 8.666/1993 nao foi
desenhado levando em consideracdo as peculiaridades desse tipo de ajuste. Os procedimentos
da referida lei sdo direcionados a empresa, que enxerga na contratacdo com o Poder Publico um
meio de lucro, enquanto as entidades do terceiro setor buscam a realizacdo de atividades de
interesse coletivo, aproximando-se da finalidade da Administracdo. Prova cabal de que o
procedimento da lei ndo é adequado é o fato de existirem varias previsdes especificas de
dispensa de licitacdo para a celebracéo de algumas parcerias no artigo 24 da Lei n. 8.666/1993,
a saber:

Art. 24: E dispensavel a licitagio:

X1l -na contratacdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de
instituicdo dedicada & recuperacdo social do preso, desde que a contratada detenha
inquestionavel reputacgéo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos; (Redacdo dada
pela Lei n° 8.883, de 1994)

XX - na contratagdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por drgdos ou entidades da Administragao
Publica, para a prestacéo de servicos ou fornecimento de méao-de-obra, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado. (Incluido pela Lei n°
8.883, de 1994)

XXIV - para a celebragdo de contratos de prestacdo de servigos com as organizagoes
sociais, qualificadas no &mbito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestdo. (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)

XXX - na contratacdo de instituicdo ou organizacao, publica ou privada, com ou sem
fins lucrativos, para a prestacao de servicos de assisténcia técnica e extensao rural no
ambito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural na Agricultura
Familiar e na Reforma Agraria, instituido por lei federal. (Incluido pela Lei n® 12.188,
de 2.010)

XXXIIl - na contratacdo de entidades privadas sem fins lucrativos, para a
implementacdo de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso a dgua para
consumo humano e produgdo de alimentos, para beneficiar as familias rurais de baixa
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renda atingidas pela seca ou falta regular de agua. (Incluido pela Lei n® 12.873, de
2013)

Vale ressaltar que tais hipdteses pressupdem nexo entre as atividades mencionadas, a
natureza da instituicdo e o objeto da contratacdo, pois somente assim sera permitida a
contratacdo direta. Ainda, no caso da Organizagéo Social, somente pode ser contratada por meio
de dispensa pelo proprio ente que a qualificou.*®

Sobre o tema, Tarso Cabral Violin conclui realmente ndo ser necessaria licitagdo
prévia aos convénios (e, portanto, demais instrumentos de parceria aqui analisados), porém o
autor ressalta a necessidade de respeito aos principios acima estudados, a saber, isonomia,
impessoalidade, publicidade e moralidade, especialmente em situacBes nas quais varias
entidades, em situacéo de igualdade, forem interessadas.*>®

Odete Medauar alerta oportunamente para uma possibilidade de burla, muito comum
na pratica, em que, a titulo de parceria, obras sdo contratadas sem licitacdo e pessoas sdo
investidas em fungdes e empregos publicos sem concurso ou sele¢o.*>® Thiago Marrara expde
a mesma preocupacdo, defendendo que ndo basta batizar determinado instrumento como
convénio administrativo, ja que sua identificacdo, e, por conseguinte, a aceitacdo de regime
juridico administrativo mais “flexivel” que os agasalha devem vir acompanhadas da verifica¢ao
caso a caso dos elementos materiais e pessoais que o constituem, ja que, sem isso, corre-se 0
risco de desvirtuar a atuacio estatal, gerando beneficios ilegitimos.'®°

De fato, torna-se uma preocupacao assegurar a procedimentalizacdo e a transparéncia
da escolha, 1% em consonancia com a sistematica principioldgica constitucional, a ser observada
por toda a Administracdo Publica, inclusive no fomento.

Tal preocupacdo se acentua no campo aqui estudado tendo em vista que as medidas de
fomento, em especial as de carater econdémico, ocupam hoje um lugar de destaque na orientacdo
dos particulares ao atendimento de fins de interesse publico,'®? representando, inclusive, uma
grande fonte de gastos estatais. Segundo pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica - IBGE, o terceiro setor ja representa 1,4% do Produto Interno Bruto —
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PIB nacional, 1°3 tratando-se de setor em franca expanséo, conforme denotam as tendéncias do
direito administrativo brasileiro.

Dessa forma, é importante que os critérios para a escolha do agente de fomento
assegurem que ele esta apto a receber os incentivos estatais e a implementar os fins publicos
visados pelo fomento.!®* Dai a real necessidade de imposicdo de um procedimento proprio para
a selecdo das entidades, tendo em vista que a licitacdo é género, que se divide em diversas
modalidades, e que aquelas previstas pela Lei n. 8.666/1993 ndo sdo adequadas as relagdes de

parceria de fomento.
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CAPITULO 4 - CHAMAMENTO PUBLICO COMO MODALIDADE
LICITATORIA NA LEI N. 13.019/2014

4.1 Aspectos gerais e contextualizacdo

Apesar da insercdo de novos modelos de parcerias entre Administragdo Publica e
terceiro setor, sobretudo apds a Reforma Gerencial da década de 1990, ndo foi dificil constatar
que as parcerias continuaram se dando, quase exclusivamente, através de instrumentos antigos
—€como o0 convénio. 1sso gerou a impressdo de que as inovagdes introduzidas pela Reforma nao
foram efetivas, e, de acordo com Floriano Azevedo Marques Neto, foi constatado que 0s
mecanismos por ela inseridos estavam sendo usados de forma burocrética, e até mesmo
patrimonialista.*®®

Surge, entdo, a preocupacdo com a criacdo de um marco regulatorio para as
organizagdes da sociedade civil, do que derivou em 2010 a “Plataforma por um Novo Marco
Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil”, articulada por mais de 50.000 organizagdes,
redes e movimentos sociais.

Com a pressdo criada pela Plataforma, em 2011 o Governo da Presidenta Dilma
Rousseff organizou um Grupo de Trabalho Interministerial, composto para elaborar propostas
e analises sobre o tema. O grupo foi coordenado pela Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica e contou com a participacdo da Casa Civil, Controladoria-Geral da Unido,
Advocacia-Geral da Unido, Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, Ministério da
Justica, Ministério da Fazenda, Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), além de 14
organizagdes da sociedade civil de representatividade nacional, indicadas pela plataforma.'6®

O grupo foi instituido pelo Decreto n. 7.568, de 16 de setembro de 2011, que em seu
artigo 5° dispde:

Art. 5% Fica instituido Grupo de Trabalho com a finalidade de avaliar, rever e propor
aperfeicoamentos na legislacdo federal relativa a execugdo de programas, projetos e

atividades de interesse publico e as transferéncias de recursos da Unido mediante
conveénios, contratos de repasse, termos de parceria ou instrumentos congéneres.

A partir das discussoes realizadas, o grupo elaborou um Relatorio propondo solugfes

imediatas para as lacunas existentes na legislagéo. Para o problema de que ndo havia uma norma
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propria para regular a relagdo de fomento e colaboracdo entre Estado e organizagfes da
sociedade civil, ndo importando a titulagdo que possuam, ja que as principais regras vigentes
eram contidas em disposicdes infralegais, gerando interpretacdes conflitantes, a solugédo
proposta foi um projeto de lei que estruturasse novo regime juridico para fomento e colaboracéo
entre Estado e organizacdes da sociedade civil 1%’

Com a implementacdo do projeto de lei, esperava-se promover mais seguranga juridica
na relacdo entre o Estado e as organizacdes da sociedade civil, inserindo novos principios,
fundamentos e diretrizes para a relacdo, ampliando os mecanismos de transparéncia e de
controle social, auxiliando no planejamento e gestdo pelo Poder Publico, reconhecendo as
particularidades das entidades privadas sem fins lucrativos e a importancia de realizacdo de
mecanismos de colaborac&o junto ao Poder Publico.®®

Esse processo culminou na promulgacdo da Lei n. 13.019, de 31 de julho de 2014, que,
segundo sua ementa, “estabelece o regime juridico de parcerias entre a Administracdo Publica
e as organizacOes da sociedade civil”.

No artigo 2°, inciso I, a lei define organizacéo da sociedade civil:

Art. 2°: Para os fins desta Lei, considera-se:

| - organizagdo da sociedade civil: (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isen¢des
de qualquer natureza, participacfes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante
0 exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecucdo do
respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva; (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei no 9.867, de 10 de novembro de 1999;
as integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social,
as alcancadas por programas e a¢des de combate & pobreza e de geracao de trabalho e
renda; as voltadas para fomento, educacgéo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou
capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para
execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social. (Incluido
pela Lei n° 13.204, de 2015)

c) as organizagdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse

publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos;
(Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

E licito concluir que organizagdes da sociedade civil sdo todas as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, que fagcam parceria com o Poder Publico, de qualquer nivel

de governo, para prestacao de atividades de interesse publico, em regime de mutua colaboracéo.
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regulatorio das organizagdes da sociedade civil. 2012. pp. 1-17.

1688 BRASILIA. Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério final do grupo de trabalho marco
regulatério das organizagdes da sociedade civil. 2012. p. 19.
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De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, abrange as Entidades Beneficentes Declaradas
de Utilidade Publica e as de Fins Filantropicos, as Entidades de Apoio, 0s Servigos Sociais
Autdnomos, as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, e outras semelhantes,*5°
como € o caso da Organizacao Social.

Tendo em vista as caracteristicas apontadas, impBe-se admitir que a denominagao
“organizagdo da sociedade civil” coincide com o termo “terceiro setor”. Contudo, o legislador
brasileiro fez opcdo pela primeira expressao, sem fazer mengao a “terceiro setor” nas leis que
disciplinam o assunto.

Com relacdo as organizag0es religiosas, abrangidas no conceito legal de organizacéao
da sociedade civil, vale ressaltar que se tratam de organizacdes religiosas voltadas a atividades
ou a projetos de interesse publico e de cunho social distintas daguelas destinadas a fins
exclusivamente religiosos, ja que as Ultimas ndo se enquadram na defini¢do de terceiro setor,
conforme defendido anteriormente.

A lei foi estruturada em seis capitulos, de modo que o Capitulo I ficou responsavel
pelas disposicdes preliminares — especialmente defini¢bes e exclusdes do ambito de aplicacéo
da lei; o Capitulo Il pelos termos de colaboracéo e de fomento, subdivido em se¢des que tratam
das normas gerais, da capacitacdo dos gestores, conselheiros e sociedade civil organizada, da
transparéncia e do controle, do fortalecimento da participacéo social e da divulgacéo das acdes,
dos termos de colaboracéo e de fomento, do procedimento de manifestacéo de interesse social,
do plano de trabalho, do chamamento publico, dos requisitos para a celebracdo dos termos de
colaboracéo e de fomento e das vedacgdes; o Capitulo Il tratou da formalizacdo e da execucéo,
contendo secOes sobre disposi¢des preliminares, contratacOes realizadas pelas organizacGes da
sociedade civil, despesas, liberacdo de recursos, movimentacdo e aplicacdo financeira de
recursos, alteracfes, monitoramento e avaliacdo e obrigacdes do gestor; o Capitulo VI trouxe a
prestacdo de contas, que se divide nas secdes normas gerais e prazos; o Capitulo V tratou da
responsabilidade e das sancdes, dividido nas se¢des sobre san¢Ges administrativas a entidade,
responsabilidade pela execucdo e emissdo de pareceres técnicos e atos de improbidade
administrativa; por fim, o Capitulo VI trata das disposices finais.

Em que pese ser todo o texto da lei extremamente carregado de conteudo e de ter

sofrido inimeras alteracbes em 2015, o foco da presente pesquisa sera no Capitulo I,

169 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Administragdo puablica e servidores plblicos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 2). p. 300.
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especificamente na Secdo VIII, a saber, do chamamento publico, também definido pelo artigo
20
XII - chamamento publico: procedimento destinado a selecionar organizacdo da
sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboracéo ou de fomento,
no qual se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade

administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e
dos que Ihes sdo correlatos;

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, trata-se de nova modalidade de licitacdo, a
qual esta pesquisa denomina “licitagdo de fomento”, regida por legislacdo propria, tendo em
vista que até mesmo 0s principios impostos ao procedimento sdo praticamente 0s mesmos
previstos no artigo 3° da Lei n. 8.666/1993,'° a saber, isonomia, sele¢cio da proposta mais
vantajosa para a administracdo, promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao
instrumento convocatério, julgamento objetivo e os que lhes sdo correlatos.

Forcoso reconhecer que ha grande coincidéncia entre os principios. Contudo, 0s
principios do chamamento pablico sdo adaptados as peculiaridades das parcerias de fomento
com o terceiro setor, tendo em vista que os principios da Lei n. 8.666/1993 ndo sdo adequados,
por preverem, por exemplo, “selegdo da proposta mais vantajosa”, guiada sobretudo por uma
I6gica de menor preco, o que nao cabe numa relagdo de cooperagdo, em que o objetivo de ambas
as partes é comum, e ndo contraposto.

Vale ressaltar que a Lei n. 13.019/2014 e o chamamento publico por ela instituido séo
aplicaveis as trés esferas da federacdo, tendo em vista que, conforme redacédo de seu artigo 1°,
estabelece “normas gerais” para as parcerias entre Administragdo Publica e organizagdes da
sociedade civil.

A qualificacdo das normas da lei como gerais encontram dois fundamentos de
competéncia, a saber, a competéncia do Congresso para legislar de modo concorrente sobre
assuntos previstos no artigo 24 da Constituicao, incluindo direito econémico, direito financeiro
e orcamento, e a competéncia privativa do artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo Federal,
que determina competir a Unido legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratacdo, em
todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, combinado com o artigo 37, XXI, que determina

a obrigatoriedade de licitar, ressalvados os casos especificados pela legislagéo, e o artigo 173,

170 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. 10% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015.
p. 300.
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paragrafo 1°, I1l, que determina que a lei deve dispor sobre a licitagdo e contratacdo de obras,
servicos, compras e alienagdes, observados os principios da Administragdo Pablica.!™
Né&o fosse suficiente, outra indicacao de que se trata de uma lei nacional é o artigo 88,
que determina prazo de vacancia distinto para os municipios, em virtude de suas maiores
dificuldades de gestéo:
Art. 88: Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos quinhentos e quarenta dias de sua
publicagdo oficial, observado o disposto nos §8 1° e 2° deste artigo. (Redag8o dada
pela Lei n° 13.204, de 2015)
§ 1° Para 0s Municipios, esta Lei entra em vigor a partir de 1o de janeiro de
2017. (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)
§ 2°: Por ato administrativo local, o disposto nesta Lei podera ser implantado nos

Municipios a partir da data decorrente do disposto no caput. (Incluido pela Lei n°
13.204, de 2015)

Ocorre que, por se tratar de uma lei de abrangéncia nacional, e tendo em vista o nivel
de detalhamento de sua disciplina, o texto original da Lei n. 13.019/2014 trouxe diversos
problemas de estrutura, organizacao, sistematizacdo e integracdo com o ordenamento juridico
vigente, o que, para Fernando Borges Manica, tornou imprescindivel os sucessivos adiamentos
de sua entrada em vigor e a promogao de alteragdes em seu texto.1’2

Dessa forma, em 14 de dezembro de 2015 foi publicada a Lei n. 13.204/2015, que
promoveu profundas alteracdes no texto original da Lei n. 13.019/2014. O presente trabalho se
estruturard a partir do texto modificado da lei, hoje vigente. Contudo, as analises finais trardo
criticas as alteracGes sofridas pelo texto originario.

O chamamento publico instituido pela lei, na condicdo de procedimento
administrativo, compreende uma série de atividades, funcionalmente unitarias, dirigidas a
realizacdo de um Unico interesse, ou seja, uma série de atividades que, embora autbnomas, séo
interligadas e preordenadas a producdo de apenas um resultado juridico, a saber, a eleicdo de
um parceiro para a Administracdo. As diversas atividades que integram o procedimento sao

agrupadas em etapas determinadas, denominadas fases da licita¢do.*"

171 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natélia de Aquino. O que sobrou da autonomia dos Estados e Municipios
para legislar sobre parcerias com o terceiro setor? Revista de Direito da Administragéo Publica, Niterdi, ano n. 2,
jan-jun 2016. p. 38.

172 MANICA, Fernando Borges. As novas mudancas na lei n. 13.019/14 e o futuro das parcerias com o terceiro
setor. Blog da pos, nov. 2015. Disponivel em: < http://www.up.edu.br/blogs/pos-graduacao/as-novas-mudancas-
na-lei-n-13-01914-e-o-futuro-das-parcerias-com-o-terceiro-setor-por-fernando-borges-manica/>. Acesso em: 20
de jun. 2016.

173 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 101.
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A lei ndo indica as fases do procedimento do chamamento publico, mas, pela forma
como o disciplina, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que compreende as fases de
instrumento convocatorio (edital), julgamento e classificagio, homologacio e habilitagdo. 1™

Por outro lado, Thiago Marrara e Natalia Aquino Ceséario dividem as fases do
procedimento em planejamento, abertura, classificacdo e habilitagdo.™

Para os fins do presente trabalho, o estudo das fases sera organizado de modo que
primeiramente seja analisada a fase interna, ou de planejamento, para, quando do estudo da fase
externa, possam ser analisadas a abertura, o julgamento e classificacdo das propostas e a

habilitacéo.

4.2 Fase interna - planejamento

A fase interna do procedimento é aquela que tem lugar antes da publicacdo do ato
convocatorio e na qual sdo tomadas algumas providéncias estratégicas, 1’® dentre as quais se
destaca a elaboracdo do plano de trabalho, a possibilidade de realizacdo de procedimento de
manifestacdo de interesse social e a instituicdo da comissao de selecéo.

Também chamada de “fase de planejamento”, deve ser realizada tanto como prévia do
chamamento puablico, quanto em preparacdo a contratacdo direta, j& que se destina a debater a
estratégia e o contetido da parceria, sua utilidade e seus impactos.’

Conforme aduz Adilson Abreu Dallari, a pratica demonstrou que muitos problemas
que surgem no curso do procedimento e até mesmo na execucao do contrato derivam de erros
ou falhas cujas raizes precedem a publicacdo do edital. Dessa forma, a importancia conferida a
fase preparatoria da licitacdo visa levar a um maior cuidado com as defini¢Ges essenciais para
0 bom desenvolvimento do certame e da futura contratacdo.!’®

A comissdo de selecdo é definida pelo artigo 2° da lei:

X - comissdo de sele¢do: drgdo colegiado destinado a processar e julgar chamamentos
publicos, constituido por ato publicado em meio oficial de comunicagdo, assegurada
a participacdo de pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego

permanente do quadro de pessoal da administragdo publica; (Redacéo dada pela
Lei n® 13.204, de 2015)

174 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 301.
175 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 17.

176 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitacdo e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 149.

77 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 6.
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A semelhanca do que ocorre em outras modalidades licitatorias, a comissao de selecdo
é criada pela Administracdo com a atribuicdo de receber, encaminhar e julgar todos os
documentos e procedimentos relativos a licitacdo e ao cadastramento de licitantes, podendo ser
permanente, quando designada para a realizacdo de diversas licitacdes por um determinado
periodo, ou especial, quando estruturada para atender uma licitacéo especifica.’®
A lei assegura a participagdo de pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou
emprego permanente do quadro de pessoal da administracdo publica, o que pode ser
problematico, tendo em vista que todos os demais membros da comissdo podem ser
comissionados, que sdo mais propensos a sofrer influéncias politicas, ou mesmo temporérios,
que nunca foram aprovados em concurso publico.!8
Elaborado o edital, cabe a comissdo proceder aos demais atos do procedimento
licitatorio, sempre vinculada ao instrumento convocatorio. Isso significa que se um licitante ndo
preenche requisito exigido pelo edital, devera ser desqualificado, pois a comissao ndo pode agir
em desacordo com o edital. Caso dispense o cumprimento de exigéncia editalicia por algum
licitante, estard ferindo o principio da isonomia, ndo somente em relacdo aos demais
participantes do certame, mas também perante eventuais licitantes que, tomando conhecimento
da exigéncia, e ndo podendo cumpri-la, deixaram de participar. 8!
Importante notar que a lei traz hipéteses de impedimento para a participacdo na
comissao de selecdo, no artigo 27, paragrafos 1° a 3°:
§ 1°% As propostas serdo julgadas por uma comissdo de selecdo previamente
designada, nos termos desta Lei, ou constituida pelo respectivo conselho gestor, se o
projeto for financiado com recursos de fundos especificos. (Redacdo dada pela Lei n®
13.204, de 2015)
§ 20: Serd impedida de participar da comissdo de sele¢do pessoa que, nos ultimos
cinco anos, tenha mantido relacdo juridica com, ao menos, uma das entidades
participantes do chamamento publico. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

§ 3°: Configurado o impedimento previsto no § 2°, devera ser designado membro
substituto que possua qualificagdo equivalente a do substituido.

Trata-se de medida moralizadora, que visa impedir a participacdo, no procedimento
licitatorio, de pessoa que possa ter sua imparcialidade afetada por relagdes anteriores com

alguma entidade participante do chamamento publico. A previséo, contudo, é bastante timida,

179 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitagdo e contratos administrativos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 154.
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pois deixa de fora vérias outras situacdes de impedimento e suspei¢do, que deverdo ser
solucionadas mediante a aplica¢do das normas das leis de processo administrativo.

Outro aspecto positivo da lei é a previsao de instituicdo de programas de capacitacdo
voltados a administradores publicos, dirigentes, gestores e representantes de organizacdes da
sociedade civil, além de membros de conselhos de politicas publicas, membros da comisséo de
selecdo, membros de comissdes de monitoramento e avaliagdo e, enfim, demais agentes
publicos e privados envolvidos na celebragéo e execucdo das parcerias disciplinadas pela lei.

A lei peca, contudo, ao prever, no paragrafo unico do artigo 7°, que a participacao
nesses programas ndo se constitui em condi¢do para o exercicio da funcéo, o que se reputa
importante especialmente no que toca aos membros da comissdo de selecdo, ja que a falta de
conhecimentos técnicos pode entravar o procedimento ou mesmo gerar irregularidades.

Com relacdo ao plano de trabalho, trata-se de documento imprescindivel que podera
ser proposto pela Administracdo Publica, caso em que o contrato futuro dele resultante se
denominara “termo de colaboracdo”, ou pela organizagdo da sociedade civil, caso em que o
ajuste futuro se chamara “termo de fomento”.8?

A lein. 13.019/2014 determina em seu artigo 22 os requisitos que dele devem constar:

Art. 22: Devera constar do plano de trabalho de parcerias celebradas mediante termo
de colaboragéo ou de fomento: (Redagéo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

I - descrigdo da realidade que seré objeto da parceria, devendo ser demonstrado o nexo
entre essa realidade e as atividades ou projetos e metas a serem atingidas; (Redagéo
dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - descricdo de metas a serem atingidas e de atividades ou projetos a serem
executados; (Redagdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

I1-A - previsdo de receitas e de despesas a serem realizadas na execucdo das atividades
ou dos projetos abrangidos pela parceria; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

111 - forma de execugdo das atividades ou dos projetos e de cumprimento das metas a
eles atreladas; (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

IV - definicdo dos pardmetros a serem utilizados para a afericdo do cumprimento das
metas. (Redagdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

V - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

VI - (revogado); (Redacgdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

VII - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

VIII - (revogado); (Redagéo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

IX - (revogado); (Redacéo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

X - (revogado). (Redacéo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

Parégrafo Unico. (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

A descricdo da realidade e das metas a serem atingidas constitui a contextualizacdo e
a definicdo do proprio objeto da parceria, ou seja, a atividade de interesse publico eleita pela

Administracédo para ser promovida por meio de fomento.

182 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
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Nota-se que o plano de trabalho deve conter metas e parametros para aferir seu
cumprimento, de modo a tornar mais eficiente o controle da parceria realizada. Além disso, ha
preocupacdo em prever as receitas e despesas a serem realizadas durante a execucdo da parceria.

Contudo, sendo o objetivo da norma a moralizacdo das parcerias, cabe questionar se
nédo seria melhor ter mantido a redacdo original do artigo 22, antes de sua alteracdo e ampla
revogacdo de dispositivos pela Lei n. 13.204/2015, ja& que possuia requisitos mais
pormenorizadas e rigidos para o plano de trabalho.

A titulo de exemplo, é possivel citar que, no regime anterior, era necessario promover
um “diagnostico” da realidade, ao passo que a nova redagdo prevé apenas “descricao”; também,
as metas a serem atingidas deveriam ser descritas quantitativamente, diferentemente da
previsdo atual, que deixa de mencionar essa mensurabilidade; ainda, com as modificacGes deixa
de haver necessidade de prever prazo para a execucao das atividades e cumprimento das metas,
bem como houve flexibilizacdo dos parametros (que ndo precisam mais ser indicados
quantitativa e qualitativamente), até, por fim, a exclusdo de diversas outras previsfes, como a
demonstracdo de compatibilidade dos custos com os precos praticados no mercado, o plano de
aplicacdo de recursos, a estimativa dos valores a serem recolhidos para pagamento de encargos
previdenciarios e trabalhistas das pessoas envolvidas diretamente na consecucdo do objeto,
entre outras.

Por outro lado, também é questionavel se tal grau de detalhamento seria compativel
com a competéncia do Congresso Nacional para editar normas gerais sobre contrataces
publicas. Além disso, outra questdo pertinente € em que medida as exigéncias originarias nao
afetariam e prejudicariam a adaptacdo da politica nacional frente a realidade heterogénea dos
Estados e Municipios brasileiros,'® especialmente considerando as maiores dificuldades de
gestdo enfrentadas pelos ultimos.

O artigo 23 contém prescricdes que tornam possivel notar caracteristica peculiar do
chamamento publico:

Art. 23: A administracdo publica devera adotar procedimentos claros, objetivos e
simplificados que orientem os interessados e facilitem o acesso direto aos seus érgéos
e instancias decisdrias, independentemente da modalidade de parceria prevista nesta
Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

Paragrafo Gnico. Sempre que possivel, a administracdo publica estabelecera critérios
a serem seguidos, especialmente quanto as seguintes caracteristicas: (Redacdo dada
pela Lei n® 13.204, de 2015)

| - objetos;
Il - metas;

18 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 12.
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111 - (revogado); (Redag&o dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

IV - custos;

V - (revogado); (Redacédo dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

VI - indicadores, quantitativos ou qualitativos, de avaliacdo de resultados. (Redacédo
dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

No chamamento publico a Administracdo deve adotar procedimentos claros, objetivos
e simplificados, de maneira a facilitar o acesso das entidades interessadas, ja que se trata de
uma parceria, de cooperacao entre as partes. Tal regra ndo encontra paralelo nas contratagdes
administrativas comuns, em que o procedimento se presta, principalmente, a garantir
concorréncia e melhores condi¢gdes de contratacdo para a Administracdo, mas sem uma
preocupacao especifica em promover o dialogo entre os setores envolvidos.

Na mesma linha do artigo 22, o artigo 23 prescreve que a Administracdo Publica
devera estabelecer critérios a serem seguidos, especialmente quanto aos objetos, metas, custos
e indicadores, quantitativos ou qualitativos, de avaliacdo de resultados. Nota-se que a escolha
do vocébulo “sempre que possivel” parece deixar aberta a possibilidade de tais critérios nao
serem fixados (outra abertura preocupante).

Vale ainda ressaltar que todos esses critérios serdo definidos casuisticamente, ou seja,
na fase interna de cada chamamento publico.

Por fim, ainda na fase de planejamento, insere-se um novo canal de comunicacdo
aberto pela lei, o chamado procedimento de manifestacdo de interesse social.

A expressdo “procedimento de manifestacdo de interesse”, ja prevista em outras
legislacOes, pode ser entendida como o recebimento de estudos, projetos e investigacdes, pela
Administracdo Publica, de pessoas fisicas ou juridicas interessadas em fazé-lo com o objetivo
de instruir um procedimento licitatorio.'8*

Trata-se, assim, de procedimento, instaurado pela Administracdo Publica, por sua
iniciativa ou a pedido dos interessados, que tem por objetivo orientar a participacdo deles na
elaboracdo de estudos, levantamentos, investigacdes, dados, projetos e demais informac6es
técnicas que possam embasar a realizacdo de licitacoes.

O procedimento de manifestacdo de interesse possuia como objetos de aplicacéo, até
a Lei n. 13.019/2014, apenas as concessdes comuns e as parcerias publico-privadas. &
Contudo, a lei insere a possibilidade de utilizacdo do procedimento para a realizagdo de

parcerias sociais.

184 LIMA, Mario Marcio Saadi. O procedimento de manifestacéo de interesse a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2015. (Colecéo Férum Direito e Infraestrutura, v. 2). pp. 81-82.

185 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Procedimento de manifestacdo de interesse social (PMI). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 68
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Assim sendo, por meio do procedimento de manifestacdo de interesse social as
organizagOes da sociedade civil, movimentos sociais e cidadaos poderdo apresentar propostas
ao poder publico para que este avalie a possibilidade de realizacdo de um chamamento publico
objetivando a celebragéo de parceria.

Caso as propostas sejam consideradas viaveis, poderdo levar a realizacdo de
chamamento publico para sua efetivagéo.

O artigo 19 da lei elenca os requisitos da proposta contida no procedimento de
manifestacdo de interesse social:

Art. 19: A proposta a ser encaminhada & administracdo publica deverd atender aos
seguintes requisitos:

| - identificacdo do subscritor da proposta;

Il - indicacgdo do interesse publico envolvido;

Il - diagndstico da realidade que se quer modificar, aprimorar ou desenvolver e,

quando possivel, indicacao da viabilidade, dos custos, dos beneficios e dos prazos de
execucdo da acdo pretendida.

O procedimento de manifestacdo de interesse social promove dialogo entre as
entidades do terceiro setor, Administracdo Publica e sociedade, sendo que a ultima deve ser
ouvida sobre o tema:

Art. 20: Preenchidos os requisitos do art. 19, a administracdo publica devera tornar
publica a proposta em seu sitio eletrénico e, verificada a conveniéncia e oportunidade
para realizagdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social, 0 instaurard
para oitiva da sociedade sobre o tema.

Paragrafo Unico. Os prazos e regras do procedimento de que trata esta Secdo

observardo regulamento préprio de cada ente federado, a ser aprovado apds a
publicacdo desta Lei.

Vale ressaltar que ndo necessariamente esse dialogo resultard na realizagdo do
chamamento publico, o que dependera dos interesses da Administracdo, ou seja, trata-se de uma
decisdo discricionéria.

Além disso, a realizacdo do procedimento de manifestacdo de interesse social ndo
dispensa a realizacdo do chamamento publico para a realizacdo da parceria, nem impede que 0
proponente participe da selecéo, nos termos do artigo 21, que veda, ainda, que a realizacdo de
chamamento publico ou celebragdo de parceria seja condicionada a previa realizacdo de

procedimento de manifestacdo de interesse social.

4.3 Abertura
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, edital € o ato pelo qual a Administracdo
divulga a abertura da licitagéo, fixando os requisitos de participacdo, definindo o objeto e as

condigdes basicas do contrato e convidando todos os interessados para que apresentem suas
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propostas.’® Hely Lopes Meirelles aduz ser o edital a “lei interna” da licitagdo, vinculando
inteiramente a Administracdo e os proponentes,'®’ apesar de ndo se tratar de lei em sentido
formal.

Considera Adilson Abreu Dallari que a licitacdo somente tem inicio no momento em
que a Administragdo manifesta publicamente sua intengdo de encontrar um determinado
particular, que pretenda com ela celebrar um contrato, para a prestacdio de um objeto

determinado e sob determinadas condicdes,*®

ou seja, a partir da publicacdo do instrumento
convocatorio, género do qual o edital é espécie. E com essa publicacdo que tem inicio a fase
externa do procedimento.

O artigo 24 da Lei n. 13.019/2014 trata dos requisitos do edital, que deve especificar
as regras do chamamento publico, especialmente a programacdo orcamentaria que autoriza e
viabiliza a celebracdo da parceria; 0 objeto da parceria; datas, prazos, condicdes, local e forma
de apresentacdo das propostas; datas e critérios de selecdo e julgamento das propostas, inclusive
no que se refere a metodologia de pontuacdo e ao peso atribuido a cada um dos critérios
estabelecidos, se for o caso; valor previsto para a realizacdo do objeto; condi¢cdes para
interposicédo de recurso administrativo; minuta do instrumento por meio do qual sera celebrada
a parceria; e, de acordo com as caracteristicas do objeto da parceria, medidas de acessibilidade
para pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida e idosos.

Peculiaridade importante no regime de licitacdo de fomento reside na possibilidade de
os critérios de selecdo e julgamento das propostas serem definidos no ambito do edital,
conforme se depreende da leitura do inciso V.

Tal previsdao é totalmente distinta do que ocorre na Lei n. 8.666/1993, na qual os
critérios sdo previamente definidos no artigo 45, paragrafo 1°, a saber, menor preco, melhor
técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta, devendo o edital mencionar qual o tipo de
licitac&o escolhido.®°

Impbe-se admitir que os tipos de licitacdo previstos no referido artigo da Lei n.
8.666/1993 ndo parecem se acomodar bem a realidade das parcerias, em que o valor econdmico
deixa de ser a variavel mais importante a ser analisada, tendo em vista que aquilo que sera
repassado ndo seré recebido a titulo de remuneracdo, mas sera integralmente revertido para a

realizagdo do objeto da parceria, conforme analisado no item 3.6 do presente trabalho.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 423.

187 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 291.

188 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 109.

189 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitacdo e contratos administrativos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 174.
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O artigo 24, em seu paragrafo 2°, prevé a proibicdo, nos atos de convocagdo, de
clausulas ou condig¢Bes que comprometam, restrinjam ou frustrem seu carater competitivo em
decorréncia de qualquer circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto da
parceria, a semelhanca do que faz o artigo 3°, paragrafo 1° da Lei n. 8.666/1993.

Contudo, o artigo admite medidas discriminatérias para assegurar a selecdo de
propostas apresentadas exclusivamente por concorrentes sediados ou com representagéo
atuante e reconhecida na unidade da federacdo onde sera executado o objeto da parceria, além
do estabelecimento de clausula que delimite o territorio ou a abrangéncia da prestacdo de
atividades, ou da execucao de projetos, conforme estabelecido em politicas setoriais.

Por fim, o artigo 26 determina que ao edital deve ser dada ampla publicidade, o que
deve ser feito por meio de publicacdo online, com antecedéncia minima de 30 dias. Tal previsdo
pode ser considerada salutar no que toca a desburocratizacdo do procedimento, ja que a Lei n.
8.666/1993 prevé que a publicacdo do resumo do edital deve se dar no Diario Oficial da
Administracdo envolvida, além de em jornal diario de grande circulacdo, o que seria mais
dispendioso.

Uma lacuna deixada pela Lei n. 13.019/2014 ao disciplinar o edital é a auséncia de
previsdo do direito de impugnacéo, que consiste, por um lado, em canal por meio do qual os
licitantes acabam por “negociar” os termos da licitagdo com o Estado, inclusive apontando
falhas ou ilegalidades, e, de outro lado, em instrumento de controle social, j& que na disciplina
da Lei n. 8.666/1993 qualquer individuo, independente de relacdo na competicdo pelo contrato,
pode se utilizar dele para questionar o ato, no intuito de zelar pelos principios da Administracao.
Contudo, ainda que ndo prevista, deriva da prdpria interpretacdo constitucional a possibilidade
de impugnacédo ao edital, ja que expressa o direito fundamental de peticdo, se justificando,
ainda, como instrumento de controle e canal de democratizacio da Administracdo Publica. 1%

Como ndo existe previsdo na lei, pode-se aplicar a sistematica da Lei de Processo
Administrativo federal nos chamamentos da Uni&o. Assim, 0s recursos administrativos podem
ser dirigidos a autoridade que proferiu a decisdo para fins de reconsideracdo, a qual deve
encaminhar a autoridade superior caso ndo reconsidere. No ambito dos Estados e Municipios,
devem ser aplicadas as leis préprias de processo administrativo ou a lei de processo

administrativo federal, por analogia, quando houver lacuna.®!

1% MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 14.
191 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragéo plblica. 102 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 304.
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Convém ressaltar que o edital é o documento mais importante do procedimento
licitatério, pois todas as fases subsequentes sdo afetadas por seu contetdo, que condiciona,
inclusive, o futuro contrato.®? Assim, também no chamamento, vale o principio geral licitatorio

de vinculacdo estrita ao ato convocatorio.

4.4 Julgamento e classificacdo das propostas

A Lein. 13.019/2014, a semelhanca do que fez anteriormente a Lei n. 10.520/2002 (lei
do pregéo), inverte a ordem das fases de habilitacdo dos licitantes e classificacdo das propostas.
Essa inversdo proporciona vantagens na medida em que reduz a litigiosidade, ja que
costumeiramente quem perde na classificacdo tem menos interesse em impugnar a participacéo
de todos os demais participantes.'®

O julgamento e a classificagdo das propostas deverdo ser feitos de maneira objetiva,
conforme comando contido no artigo 24, paragrafo 1°, V, analisado no tdpico anterior, que
determina que os critérios de selecdo e julgamento das propostas, inclusive no que se refere a
metodologia de pontuacéo e ao peso atribuido a cada um dos critérios estabelecidos, devem ser
definidos pelo edital.

Em consonancia com os principios da igualdade e da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, nada, nenhum fator, critério ou elemento podera ser considerado no julgamento
das propostas se ndo previsto expressamente no edital.*%*

Contudo, tais critérios ndo sdo apontados de maneira explicita pela lei, de modo que
os Estados e Municipios podem definir seus proprios critérios por lei ou, alternativamente,
decidir ndo estabelecer nenhum critério legal, deixando no campo da discricionariedade
administrativa a elaboraco dos critérios de julgamento em cada caso.'%

Apesar da abertura legal, um critério consta da lei, sendo obrigatério para o
julgamento: o grau de adequacdo da proposta aos objetivos especificos do programa ou acdo
em que se insere 0 objeto da parceria e, quando for o caso, ao valor de referéncia constante do
chamamento publico. Inclusive, caso ndo seja selecionada a proposta mais adequada ao valor

de referéncia, a deciséo devera ser justificada, nos termos do artigo 27 da lei.

192 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 113.

19 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 105.

1% MUKALI, Toshio. LicitagOes e contratos publicos. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 124.

1% MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 15.
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O administrador publico estd autorizado a gastar mais que o inicialmente previsto
durante a etapa de planejamento, desde que justifique sua escolha e que haja recursos
disponiveis para tanto.

No que toca ao valor de referéncia, de fato € conveniente que se estabelecam
parametros para aferir se um determinado valor é ou ndo viavel. Aqui o tratamento é similar ao
das contratacGes tradicionais, nas quais nada impede que se aumentem os encargos do particular
e as vantagens ou garantias da Administracdo Publica, ja que isso ndo violaria direitos ou
interesses de eventuais licitantes que ndo apresentaram propostas, reputando-se também
admissiveis modificaces do projeto que visem ao melhor atendimento do interesse plblico.1%

Porém, nas contratacfes tradicionais ha a preocupacdo com a equivaléncia das
obrigacdes, ja que ha um preco envolvido. Nao é o que ocorre nas parcerias, em que eventual
valor a ser repassado sera integralmente revertido na consecucdo do objeto, de modo que se
torna compreensivel a escolha de proposta mais dispendiosa que o inicialmente previsto.

As propostas devem ser sérias, ou seja, elaboradas com o propdsito de serem mantidas;
firmes, ou seja, ndo apresentando clausulas restritivas, resolutivas ou excepcionais, que as
tornem alteravel; e concretas, ndo apresentando tracos indeterminados. Além disso, as
propostas devem guardar estrita conformidade com as clausulas estipuladas no instrumento de
abertura, sendo necessario, ainda, que sejam perfeitamente exequiveis. As propostas inviaveis
devem ser excluidas do procedimento, sendo desclassificadas. 1%

Para desclassificar uma proposta, contudo, é necessario que haja justificacdo, pois deve
ser demonstrada a desconformidade ou inexequibilidade da proposta, ndo se tratando aqui de
uma faculdade discricionéaria da Administracdo, mas de um poder vinculado as condi¢des
objetivas da proposta que, em confronto com os dados concretos da realidade, demonstram sua
inviabilidade.%®

Findo o julgamento e classificacdo das propostas, a Administracdo deve proceder a
homologagdo do julgamento, em conformidade com a previsdo do artigo 27, paragrafos 4° e 6°,
de acordo com o qual a divulgacao do resultado da homologacéo deve ser publicada online.

Na homologagédo, antes de celebrar a parceria com a entidade selecionada, a
Administracdo passa em revista todos os atos praticados durante o procedimento seletivo, por

meio de um ato de controle lastreado no poder de autotutela administrativa. A autoridade

1% DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 115.
197 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitagdo. 72 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. pp. 151-153.
1% MUKAL, Toshio. Licitagdes e contratos pablicos. 82 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 122.
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competente para praticar o ato controlador deve ser a mesma competente para firmar a eventual
parceria.®®
A homologacao indica, assim, a fase de aprovacao do procedimento de licitacdo. Na
sistematica da Lei n. 8.666/1993, a homologacéo ocorre apenas apds o julgamento dos recursos
interpostos da habilitacdo e da classificagdo, que possuem efeito suspensivo.??° Contudo, a Lei
n. 13.019/2014 fez opcdo por inserir a homologacdo apos a etapa de classifica¢do, porém antes
da etapa de habilitacdo, o que pode causar estranhamento.

Dessa forma, a homologacédo ndo gera, e nem poderia gerar, direito a celebracao da
parceria, tendo em vista que na Lei n. 13.019/2014 a homologagéo ocorre antes da habilitacio

da entidade selecionada.

4.5 Habilitacao

A fase de habilitacdo no chamamento publico ocorre apenas ap6s o encerramento da
etapa competitiva do certame, a semelhanca do que ocorre obrigatoriamente no pregdo e
facultativamente nas parcerias publico-privadas. Nesse momento, a administracao publica fara
a verificacdo dos documentos que comprovem o atendimento pela organizacdo da sociedade
civil selecionada dos requisitos contidos nos artigos 33 e 34 da lei.

Caso a organizacao da sociedade civil selecionada nao atenda aos requisitos, aquela
imediatamente mais bem classificada podera ser convidada a aceitar a celebracdo da parceria
nos termos da proposta por ela apresentada, e, nesse caso, havendo aceitacdo, sera feita a
verificacdo dos documentos dessa entidade para conferir, também, o cumprimento dos
requisitos dos artigos 33 e 34 da lei.

O artigo 33 traz requisitos relativos as normas de organizacdo interna da sociedade
civil e requisitos de natureza técnico-operacionais:

Art. 33: Para celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organiza¢des da sociedade
civil deverdo ser regidas por normas de organizacdo interna que prevejam,
expressamente: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.204, de 2015)

| - objetivos voltados a promocéo de atividades e finalidades de relevancia publica e
social;

Il - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - que, em caso de dissolucdo da entidade, o respectivo patriménio liquido seja
transferido a outra pessoa juridica de igual natureza que preencha os requisitos desta

Lei e cujo objeto social seja, preferencialmente, 0 mesmo da entidade extinta;
(Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

9 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitag&o. 7 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 187.
200 NOHARA, lIrene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitacdo e contratos administrativos. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 175.
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IV - escrituragdo de acordo com os principios fundamentais de contabilidade e com
as Normas Brasileiras de Contabilidade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)
a) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

b) (revogada); (Redacdo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

V - possuir: (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

a) no minimo, um, dois ou trés anos de existéncia, com cadastro ativo, comprovados
por meio de documentacdo emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com
base no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ, conforme, respectivamente, a
parceria seja celebrada no &mbito dos Municipios, do Distrito Federal ou dos Estados
e da Unido, admitida a reducdo desses prazos por ato especifico de cada ente na
hip6tese de nenhuma organizacao atingi-los; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)
b) experiéncia prévia na realizacdo, com efetividade, do objeto da parceria ou de
natureza semelhante; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

c) instalacdes, condicbes materiais e capacidade técnica e operacional para o
desenvolvimento das atividades ou projetos previstos na parceria e 0 cumprimento das
metas estabelecidas. (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

§ 1° Na celebracdo de acordos de cooperagdo, somente serd exigido o requisito
previsto no inciso I. (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

8§ 2°: Serdo dispensadas do atendimento ao disposto nos incisos I e I11 as organizages
religiosas. (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

§ 3° As sociedades cooperativas deverdo atender as exigéncias previstas na
legislac&o especifica e ao disposto no inciso IV, estando dispensadas do atendimento
ao0s requisitos previstos nos incisos I e 111. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

§ 4°: (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

§ 5% Para fins de atendimento do previsto na alinea ¢ do inciso V, ndo seré necessaria
a demonstracao de capacidade instalada prévia. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Nota-se que a lei traz requisitos de natureza institucional e requisitos de natureza
técnico-operacionais. Na disciplina da Lei n. 8.666/1993 os requisitos sdo divididos em
habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-financeira, regularidade
fiscal e trabalhista e comprovacéo de emprego regular de trabalho de menores?®, o que denota
serem as exigéncias muito mais rigidas que as previstas para as parceiras sociais da Lei n.
13.019/2014.

Os requisitos de natureza institucional dizem respeito as normas de funcionamento da
organizacédo da sociedade civil, sua finalidade, sua submisséo a requisitos de contabilidade e a
limitacdo estatutaria sobre o destino de seus bens. Os requisitos de natureza técnico-
operacionais dizem respeito ao prazo minimo de existéncia da organizacdo da sociedade civil,
ao seu conjunto de experiéncias prévias e as condi¢cdes estruturais que deve possuir para
participar de uma parceria.?®

A previsdo de prazo minimo de existéncia, exigéncia de instalacbes e condi¢des
materiais e capacidade técnico-operacional visam coibir a criacdo de organizagdes fantasma,

com a Unica finalidade de captar recursos a partir do fomento publico.

201 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitagdo e contratos administrativos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 160.
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Um problema, contudo, consta do parégrafo 5° do artigo, que prevé a desnecessidade
de demonstracdo de capacidade instalada prévia, o que parece um contrassenso frente as
previsdes imediatamente anteriores.

Contudo, é preciso manter outra peculiaridade importante das parcerias em mente:
aqui, ao contrério do que ocorre nas contratacbes comuns, ndo € preciso demonstrar
qualificacdo econémico-financeira, que significa a disponibilidade de recursos econémico-
financeiros para a satisfatoria execucao do objeto da contratacdo, ja que geralmente incumbe
ao contratado executar com recursos proprios o contrato, e a caréncia de recursos implicaria
uma presuncdo de que ou o objeto ndo poderd ser adequadamente executado ou havera a
possibilidade de inadimpléncia.?®® Nas contratacdes de parceria, diferentemente, a entidade
contard com o fomento do poder publico, que serd aplicado diretamente na consecucdo do
objeto acertado. Nessa medida, a previsdo do paragrafo 5° do artigo 33 se torna compreensivel,
tendo em vista que o fomento pode ser dirigido, justamente, a implementar instalagdes,
condi¢bes materiais e capacidade técnica e operacional.

O artigo 34 traz uma relacdo dos documentos que devem ser apresentados pela
organizacdo da sociedade civil para a habilitacdo: certiddes de regularidade fiscal,
previdenciaria, tributaria, de contribuices e de divida ativa, de acordo com a legislacdo
aplicavel de cada ente federado; certiddo de existéncia juridica expedida pelo cartério de
registro civil ou copia do estatuto registrado e de eventuais alteracfes ou, tratando-se de
sociedade cooperativa, certiddo simplificada emitida por junta comercial; relacdo nominal
atualizada dos dirigentes da entidade, com endereco, nimero e 6rgao expedidor da carteira de
identidade e nimero de registro no cadastro de pessoas fisicas; e, por fim, comprovacédo de que
a organizacao da sociedade civil funciona no endereco por ela declarado.

A disciplina da lei falha ao ndo exigir a comprovacao da regularidade com a seguridade
social, o que representa condicao para o atendimento do conteudo do artigo 195, paragrafo 3°
da Constituicdo, o qual veda que a Administracdo Publica licite ou contrate com pessoa juridica
em débito com a Previdéncia Social .24

Trata-se de abertura preocupante na medida em que, apesar de parte trabalhadores das
entidades poder se constituir de voluntarios, o terceiro setor também emprega trabalhadores

remunerados, por meio do regime celetista, de modo que nédo se pode tolerar a outorga de

203 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitagdo e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 164.
204 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitagdo e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 161.
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beneficios sob o0 abrigo de uma parceria social a entidade que ndo respeite a previdéncia social
e a legislacéo trabalhista.

Finalmente, o artigo 39 prevé uma série de amplas hipoteses que tornam uma
organizacédo da sociedade civil impedida de celebrar parcerias com o Poder Pablico.

Determina o artigo que fica impedida de celebrar qualquer modalidade de parceria
prevista na lei a organizacdo da sociedade civil que ndo esteja regularmente constituida ou, se
estrangeira, ndo esteja autorizada a funcionar no territorio nacional.

Além disso, ndo pode a organizacdo da sociedade civil estar omissa em seu dever de
prestar contas de parcerias anteriormente celebradas, ou caso suas contas tenham sido rejeitadas
nos ultimos cinco anos, salvo se for sanada a irregularidade que motivou a rejeicdo e quitados
os débitos eventualmente imputados, for reconsiderada ou revista a decisao pela rejeicéo, ou,
ainda, caso a apreciacdo das contas estiver pendente de decisdo de recurso com efeito
suspensivo. O impedimento ocorre também caso as contas da parceria tenham sido julgadas
irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federacéo,
em decisdo irrecorrivel, nos ultimos oito anos, contudo, ndo sdo considerados débitos 0s
decorrentes de atrasos na liberacao de repasses pela Administracdo Publica ou que tenham sido
objeto de parcelamento, caso ele esteja em situacao regular.

Fica impedida a entidade que tenha sido punida com suspenséo de participacdo em
licitacdo e impedimento de contratar com a administragéo; declaracdo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administracdo Publica; suspensdo temporaria da participacdo em
chamamento publico e impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgéos e entidades
da esfera de governo da administracdo publica sancionadora; e, por fim, declaracdo de
inidoneidade para participar de chamamento publico ou celebrar parceria ou contrato com
Orgaos e entidades de todas as esferas de governo.

No mesmo sentido, causa impedimento a entidade manter dirigentes cujas contas
relativas a parcerias tenham sido julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho
de Contas de qualquer esfera da federacdo, em decis&o irrecorrivel, nos ultimos oito anos. N&o
pode haver dirigentes que tenham sido julgados responsaveis por falta grave e inabilitados para
0 exercicio de cargo em comisséo ou funcéo de confianca (enquanto durar a inabilitacdo), ou
que tenham sido considerados responsaveis por ato de improbidade, enquanto durarem o0s
prazos estabelecidos pela lei de improbidade administrativa.

Importante ressaltar que, nesses casos, 0 impedimento perdura apenas pelo periodo

que durar a penalidade imposta pela Administracdo. N&o obstante, persiste o impedimento para
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celebrar parceria enquanto ndo houver ressarcimento do dano ao erério, pelo qual seja
responsavel a organizacdo da sociedade civil ou seu dirigente.

Ainda no que toca aos dirigentes, ndo pode haver membro de Poder ou do Ministério
Pablico, ou dirigente de 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica da mesma esfera
governamental na qual seré celebrado o termo de colaboracdo ou de fomento, estendendo-se a
vedacao aos respectivos conjuges ou companheiros, bem como parentes em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o segundo grau. Trata-se de importante previsdo no sentido de preservagéo
dos principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, visando coibir eventual troca
de favores ou pressdes indevidas.

Contudo, essa vedacao nao se aplica a celebracdo de parcerias com entidades que, pela
sua prépria natureza, sejam constituidas pelas autoridades referidas, sendo apenas vedado que
a mesma pessoa figure no termo de colaboracgéo, termo de fomento ou acordo de cooperacao
simultaneamente como dirigente da entidade e administrador publico. Ressalta-se, ainda, ndo
serem considerados membros de Poder os integrantes de conselhos de direitos e politicas
publicas.

Em caso de impedimento, sdo vedadas as transferéncias de novos recursos mesmo em
parcerias que ainda estejam em execucao, excetuados 0s casos de servicos essenciais que ndo
podem ser adiados, sob pena de prejuizo ao erario ou a populacdo, desde que precedida de
expressa e fundamentada autorizacdo do dirigente maximo do 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica, sob pena de responsabilidade solidaria.

Caso algum dos requisitos de habilitacdo analisados seja descumprido, ou caso seja
detectada hipdtese de impedimento, torna-se inaceitavel a celebracdo da parceria, de modo que
se a organizacdo da sociedade civil selecionada for desabilitada, podera a entidade publica, a
seu juizo discricionario baseado na ponderacdo de principios administrativos e interesses
publicos primarios, suspender a contratacdo ou convocar a segunda colocada na fase de
julgamento.20®

Conveém esclarecer que a Lei n. 13.019/2014 ndo fez previsdo expressa a etapa de
adjudicacéao do procedimento, que significa atribuir ao vencedor o objeto disputado no certame,
sendo o ato final do procedimento licitatério, efetivado pela mesma autoridade que procedeu a

homologag&o.2%

25 MARRARA, Thiago; CESARIO, Natalia Aquino. Chamamento publico para parcerias sociais — comentarios a
lei n. 13.019/2014. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 3, n. 2, 2016. p. 22.
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Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 175.
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Faz-se, contudo, evidente que o procedimento deverd ser encerrado por meio da
adjudicacdo do objeto da parceria a entidade selecionada, por meio de sua revogacdo, por

motivos de interesse pablico, ou, ainda, por sua anulacdo, por motivo de ilegalidade.

4.6 Contratacéo direta, dispensa e inexigibilidade

Conforme anélise anterior, a exigibilidade de licitacdo publica tem por causa 0s
principios a que € adstrita a Administracdo, bem como o comando contido no artigo 37, XXI
da Constituicdo Federal, que estabelece que obras, servigos, compras e alienacdes sao
contratados mediante licitacdo, ressalvados os casos especificados na legislacéo. 2’

E é justamente isso o que faz a Lei n. 13.019/2014: especifica casos em que o certame
¢ afastado, a saber, a contratacdo direta de acordo de cooperacdo, a contratacdo direta de termos
de colaboracdo ou de fomento que envolvam recursos decorrentes de emendas parlamentares
as leis orcamentérias anuais e as hipoteses de dispensa e inexigibilidade de chamamento
publico.

A lei prevé, no artigo 29, que os termos de colaboracdo ou de fomento que envolvam
recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentarias anuais serdo celebrados
sem chamamento publico.

Vale ressaltar que, com relacdo as emendas, a Constituicdo prevé em seu artigo 166,
paragrafo 3° que somente poderdo ser aprovadas caso: sejam compativeis com o plano
plurianual e com a lei de diretrizes orcamentéarias; indiquem os recursos necessarios admitidos
apenas os provenientes de anulacdo de despesa, excluidas as que incidam sobre dotacGes para
pessoal e seus encargos, servico da divida e transferéncias tributarias constitucionais para
Estados, Municipios e Distrito Federal; ou sejam relacionadas com a correcdo de erros ou
omissBes com os dispositivos do texto do projeto de lei.

Apesar da disciplina constitucional, a previsdo é preocupante na medida em que as
emendas parlamentares sdo, em muitas ocasifes, negociadas em troca de apoio politico ao
Poder Executivo, o que abre margem para a ocorréncia de imoralidades.2%®

Também prescinde do procedimento de chamamento publico a celebracdo de acordo

de cooperagdo, que se trata de instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias

207 NOHARA, Irene Patricia; CAMARA, Jacintho Arruda. Licitacdo e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (Tratado de Direito Administrativo, v. 6). p. 123.
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estabelecidas pela Administracdo Publica com organizagbes da sociedade civil para a
consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia
de recursos financeiros, conforme redacgéo do artigo 2°, inciso VIII-A. Tendo em vista que ndo
ha transferéncia de recursos financeiros, o artigo 24 ndo menciona o acordo de cooperacgéo ao
estabelecer a obrigatoriedade de realiza¢do do chamamento publico:
Art. 24: Exceto nas hipOteses previstas nesta Lei, a celebragdo de termo de
colaboragcdo ou de fomento sera precedida de chamamento pulblico voltado a

selecionar organizac@es da sociedade civil que tornem mais eficaz a execugdo do
objeto. (Redacdo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

Contudo, caso a celebracdo do acordo de colaboracdo acarrete a celebracdo de
comodato, doacdo de bens ou outra forma de compartilhamento de recurso patrimonial, o
chamamento publico torna-se compulsério, conforme comando do artigo 29 da lei.

Além disso, existem as hipdteses de dispensa e inexigibilidade. A obrigatoriedade de
licitar encontra limites, porque h& casos em que ndo poderia se desenvolver regularmente.
Trata-se da inexigibilidade, ou seja, hipdteses em que ndo se poderia exigir que o certame fosse
realizado, uma vez que, mesmo que a Administragdo Publica quisesse, tal empreendimento
estaria fadado ao insucesso devido & inviabilidade da competig&o.?%

Em outras situacBes, conquanto seja viavel a competicdo, ndo haveria utilidade em
licitar, j& que o interesse publico seria comprometido, o que configura as hipdteses de dispensa.
Em suma, a inexigibilidade relaciona-se a impossibilidade de proceder a licitagdo publica por
invidvel a competicdo, enquanto a dispensa relaciona-se a inutilidade da licitacdo publica para
a consecucdo do interesse publico.?

Para Toshio Mukai, tratando-se de inexigibilidade ou dispensa de licitacdo, ndo ha que
se cogitar de principio da isonomia, pois ndo haveria outras pessoas fisicas ou juridicas que
poderiam ter sido contratadas para o mesmo fim.?!!

O artigo 30 especifica as hipoteses de dispensa do chamamento puablico, que sédo
quatro: urgéncia decorrente de paralisacdo ou iminéncia de paralisacdo de atividades de
relevante interesse publico, pelo prazo de até cento e oitenta dias; casos de guerra, calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem publica ou ameaca a paz social;, quando se tratar da

realizacdo de programa de protecdo a pessoas ameacgadas ou em situacdo que possa

29 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitacdo publica. 3?2 ed. rev. e ampl. Belo
Horizonte: Férum, 2011.pp. 37-39.
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comprometer sua seguranca; e, por fim, no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servicos
de educacdo, saude e assisténcia social, desde que executadas por organizag¢fes da sociedade
civil previamente credenciadas pelo 6rgao gestor da respectiva politica publica.

Por sua vez, o artigo 31 especifica as situacdes de inexigibilidade de chamamento
publico, o que ocorre na hipotese de inviabilidade de competicdo entre as organizacGes da
sociedade civil, em raz&o da natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somente
puderem ser atingidas por uma entidade determinada, especificando duas situa¢fes: quando o
objeto da parceria constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou CoOmpromisso
internacional, no qual sejam indicadas as instituicbes que utilizardo os recursos; e quando a
parceria decorrer de transferéncia para organizacéo da sociedade civil que esteja autorizada em
lei na qual seja identificada expressamente a entidade beneficiaria, inclusive quando se tratar
da subvencdo prevista no inciso | do paragrafo 3o do artigo 12 da Lei no 4.320/1964, observado
o disposto no artigo 26 da Lei Complementar no 101/2000, a lei de responsabilidade fiscal.

Mesmo nas hipéteses dos artigos 30 e 31, a auséncia de realizacdo do chamamento
publico devera ser justificada pelo administrador publico, conforme redacédo do artigo 32 da lei.
O extrato da justificativa deve ser publicado, sob pena de nulidade do ato de formalizacédo da
parceria, na mesma data em que for efetivado, no sitio oficial da administracdo publica na
internet e, eventualmente, a critério do administrador pablico, também no meio oficial de
publicidade da Administracdo Publica.

Admite-se impugnacdo a justificativa, que deve ser apresentada no prazo de cinco dias
a contar de sua publicacdo. O teor da impugnacéo deve ser analisado pelo administrador pablico
responsavel também no prazo de cinco dias do respectivo protocolo.

Caso se decida pela procedéncia da impugnacao, deve ser revogado o ato que declarou
a dispensa ou considerou inexigivel o chamamento publico, sendo imediatamente iniciado o
procedimento para a realizacdo do chamamento publico, conforme o caso.

Ressalta-se que as situacdes de dispensa e a inexigibilidade do chamamento publico
ndo afastam a aplicacdo dos demais dispositivos da lei.

Com isso, encerra-se 0 estudo do chamamento publico, modalidade de licitacdo de
fomento inserida no ordenamento juridico pela Lei n. 13.019/2014, que constitui uma das mais
importantes medidas moralizadoras das parcerias com o terceiro setor inseridas pela lei com
objetivo de combate a corrupgéo, protecdo do patriménio publico e da concorréncia, e na busca

maior seguranca juridica nas relagdes de parceria.
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CAPITULO 5 - CONCLUSOES

Com a énfase dada ao principio da subsidiariedade ap6s a Reforma Gerencial, o Estado
passa a deixar livres a iniciativa privada as atividades que tenha condi¢bes de desempenhar
sozinha, subsidiando-a quando for deficiente, num movimento de verdadeiro compartilhamento
da protecéo ao interesse publico com os particulares.

Concluiu-se que, de todas as maneiras pelas quais o Estado pode atuar para intervir na
ordem econbmica, direcionando-a aos fins publicos que por ele devem ser protegidos, 0
fomento se trata da mais branda, pois aqui a Administracdo Publica ndo realiza a atividade
pretendida diretamente, nem limita a liberdade dos administrados ou os coage para que fagcam
ou deixem de fazer.

Tendo em vista que o fomento se trata de uma atividade consensual, 0 maior espaco
para sua utilizacdo aberto com a Constituicdo Federal de 1988 acarretou franca expansao na
utilizacdo das parcerias, modalidades de ajustes entre os setores publico e privado para a
consecucdo de objetivos comuns.

Nesse contexto ganha destaque a atuacdo do terceiro setor, composto por cidadaos
integrados em organizagdes sem fins lucrativos, ndo governamentais e voltados para a solugado
de problemas sociais, com o objetivo final de gerar servicos de carater publico.

O terceiro setor, muito embora seja composto de associacOes e fundacgdes (e,
excepcionalmente, cooperativas, quando qualificadas como sociais), trabalha com diversas
qualificacdes juridicas concedidas pelo Poder Publico para diferenciar a atuacdo das entidades,
criando um regime juridico especifico que visa padronizar o tratamento normativo de entidades
que apresentem caracteristicas comuns relevantes, evitando o tratamento casuistico e
estabelecendo mecanismos de controle.

Essas entidades, qualificadas ou ndo, celebram instrumentos de parceria com o poder
publico. Tradicionalmente, o instrumento utilizado para tanto era o convénio, que, contudo,
possuia tratamento juridico deficitario.

Ocorre que, com o fortalecimento das parcerias, cresceu a preocupagdo com a
necessidade de promoc¢édo de controle adequado, que protegesse o patrimonio publico e os
cidaddos usuarios dos servigos. Tendo em vista que ao celebrar a parceria o Poder Publico
concede uma vantagem a ser usufruida por determinados particulares, passou-se a questionar
acerca da necessidade de realizacdo de procedimento administrativo para sele¢do da entidade
parceira, nos casos em que haja mais interessados do que a Administracdo Publica seja capaz

de atender com seu fomento.
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Da anélise dos principios constitucionais que regem a atua¢do administrativa, chegou-
se a concluséo de que seria necessaria, sim, a imposicdo de procedimento administrativo para
a selecdo da entidade. Contudo, constatou-se também a inaplicabilidade das regras da Lei n.
8.666/1993, que estabelece normas gerais sobre licitacdo e contratos administrativos.

Referida inaplicabilidade advém, de um lado, da constatacdo de que a aplicacdo da lei
se restringe aos acordos de vontade onde haja estipulagdo de obrigagdes reciprocas, 0 que nao
ocorre nas parcerias com o terceiro setor, onde as obrigac6es sdo colaborativas.

De outro lado, a inaplicabilidade decorre de inexigibilidade na modalidade
inviabilidade de competicdo, que advém da cooperacéo de esforcos empreendida entre as partes
para a consecucdo de objetivos comuns, o que singulariza o objeto e torna desnecessaria a
licitacdo, especialmente considerando-se que nao ha proveito econébmico para 0 parceiro
privado, que deve aplicar eventuais valores recebidos integralmente na consecucdo do objeto
da parceria.

Ademais, a Lei n. 8.666/1993 ainda prevé, em seu artigo 24, inUmeras hipo6teses de
dispensa de licitacdo para a contratacdo direta de entidades sem fins lucrativos.

Tornou-se evidente, assim, que as normas da Lei n. 8.666/1993 ndo s6 ndo se aplicam
as parcerias de fomento como néo sao a elas adequadas, tendo em vista que a lei foi desenhada
sob a premissa de disputa entre sociedades empresarias que visam ao lucro.

Concluiu-se, entdo, pela real necessidade de imposi¢do de procedimento préprio para
a selecdo das entidades parcerias para firmar relacdes de fomento, para que fossem levadas em
consideracdo as caracteristicas peculiares desse tipo de ajuste.

A partir de entdo foi iniciado o estudo acerca da Lei n. 13.019/2014, denominada
“marco regulatorio das organizagdes da sociedade civil”, que pretendeu regular a relagdo de
fomento e colaboracdo entre Estado e organizaces da sociedade civil, contribuindo para a
seguranca juridica das relac@es, inserindo novos principios, fundamentos e diretrizes para a
relacdo, ampliando os mecanismos de transparéncia e de controle social, auxiliando no
planejamento e gestdo pelo Poder Publico, reconhecendo as particularidades das entidades
privadas sem fins lucrativos e a importancia de realizacdo de mecanismos de colaboracao junto
ao Poder Publico.

Ressaltou-se que, antes mesmo de sua entrada em vigor, o texto original da lei sofreu
profundas alteracdes pela Lei n. 13.204/2015, que ampliou seu periodo de vacéncia, revogou e
alterou inumeros dispositivos. O estudo promovido foi feito com base no texto alterado da lei,

ja que foi esse que entrou em vigor.
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Dentre as medidas moralizadoras previstas pelo diploma legal, o presente trabalho
focou-se no estabelecimento do chamamento publico, procedimento destinado a selecionar
organizacdo da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboracdo ou de
fomento, no qual se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.

Trata-se da criacdo nova modalidade de licitagcdo no ordenamento juridico brasileiro,
a qual o trabalho denominou “licitacdo de fomento™.

Na condicdo de procedimento administrativo, o chamamento publico compreende uma
série de atividades que, embora autbnomas, sdo interligadas e preordenadas a producdo de
apenas um resultado juridico: a escolha de um parceiro para a Administracao. Dessa forma, as
diversas atividades que integram o procedimento foram agrupadas em etapas, fases da licitacéo.

Embora a Lei n. 13.019/2014 né&o tenha previsto a divisdo do procedimento em fases,
a disciplina do chamamento publico tornou possivel identificar uma fase interna, de
planejamento, e outra externa, subdividida em abertura, julgamento e classificacdo das
propostas e habilitacéo.

Na fase interna foram estudados o plano de trabalho, a possibilidade de realizacdo do
procedimento de manifestacdo de interesse social e a instituicdo da comissao de selecdo. Na
fase de abertura, foram analisados os requisitos do edital, com o qual se inicia tal fase. Na fase
de julgamento e classificacdo das propostas foram estudados os critérios de classificacdo e a
homologacdo do julgamento. Por fim, na fase de habilitacdo, foram estudados os requisitos
exigidos e 0s documentos que devem ser apresentados para sua comprovacdo, além de uma
ampla lista de impedimentos para a celebracdo de parcerias por parte de organizacfes da
sociedade civil.

Por fim, o trabalho analisou as hipoteses de contratacdo direta (dos acordos de
cooperacéo, e dos termos de fomento e colaboracdo que envolvam recursos decorrentes de
emendas parlamentares as leis orcamentarias anuais), além das hipOteses de dispensa e
inexigibilidade.

Apesar de a Lei n. 13.019/2014 se tratar, efetivamente, de importante passo no que
toca a uma disciplina adequada das parcerias de fomento, seu texto € merecedor de diversas
criticas, especialmente apés a alteracdo promovida pela Lei n. 13.204/2015.

Isto porque as alteragdes relativizaram sobremaneira varias exigéncias e requisitos que
constavam do texto original. Inclusive, uma das mais flagrantes relativizacoes diz respeito ao

ambito de aplicacdo da lei, que, no regime anterior, somente deixava de aplicar-se as
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transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado
Federal naquilo em que as disposi¢des dos tratados, acordos e convencdes internacionais
especificas conflitarem com a lei, quando os recursos envolvidos fossem integralmente
oriundos de fonte externa de financiamento; as transferéncias voluntarias regidas por lei
especifica, naquilo em que houvesse disposicao expressa em contrario; e aos contratos de gestao
celebrados com organizagdes sociais, na forma estabelecida pela Lei n. 9.637/1998.

Na nova redacdo, as exigéncias da lei deixam de se aplicar as transferéncias de recursos
homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal naquilo em que as
disposicgdes especificas dos tratados, acordos e convengdes internacionais conflitarem com a
lei; aos contratos de gestdo celebrados com organizacGes sociais, desde que cumpridos 0s
requisitos previstos na Lei n. 9.637/1998; aos convénios e contratos celebrados com entidades
filantrépicas e sem fins lucrativos nos termos do paragrafo 1° do artigo 199 da Constituicdo
Federal; aos termos de compromisso cultural referidos no paragrafo 1° do artigo 9° da Lei n.
13.018/2014; aos termos de parceria celebrados com organizagbes da sociedade civil de
interesse publico, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei n. 9.790/1999; as
transferéncias referidas no artigo 2° da Lei n. 10.845/2004, e nos artigos 5° e 22 da Lei n.
11.947/2009; aos pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicdes ou taxas
associativas em favor de organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente
constituidas por membros de Poder ou do Ministério Publico, dirigentes de érgdos ou de
entidades da Administracdo Publica, pessoas juridicas de direito publico interno e pessoas
juridicas integrantes da Administracdo Publica; e, por fim, as parcerias entre a administracao
publica e os servigos sociais autbnomos.

Assim, conclui-se que, de todas as qualificacdes juridicas concedidas ao terceiro setor
identificadas por essa pesquisa, escapam a aplicacdo da lei as organizac6es sociais, as entidades
filantrépicas e sem fins lucrativos, as organizacdes da sociedade civil de interesse publico e 0s
servicos sociais autbnomos. Resta, somente, a aplicacdo as cooperativas sociais, tendo em vista
que “entidade de apoio” ndo se trata propriamente de uma qualificacdo juridica.

N&o fosse bastante, a Lei n. 13.204/2015 ainda relativizou os requisitos do plano de
trabalho, que eram muito mais rigidos na redacdo original; diminuiu o nivel de detalhamento
dos requisitos que devem constar do edital de abertura; ampliou as hipoteses de contratacao
direta, dispensa e inexigibilidade; reduziu o nimero de documentos a serem apresentados
quando da habilitacdo; e, por fim, ainda restringiu as vedacdes a celebragdo de parcerias

contidas no texto anterior.
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E possivel defender que tais modificaces foram Uteis e necessarias do ponto de vista
da desburocratizacdo do procedimento, especialmente tendo em vista que a lei carrega normas
gerais, aplicaveis a todas as esferas da federacdo, podendo-se mesmo argumentar que maior
nivel de detalhamento ndo seria compativel com o fundamento de competéncia da edicdo da
lei, instituidora de normas gerais.

Contudo, seria prematuro chegar a tal concluséo nesse momento.

Dessa forma, levando em consideracdo todo o exposto, ao invés de tentar oferecer
respostas, o0 que consistiria em exercicio infrutifero de futurologia, o presente trabalho conclui
por levantar mais questionamentos, ja que ainda ndo se sabe ainda qual serd, efetivamente, o
ambito de aplicacdo da lei, tendo em vista as varias hipdteses de exclusdo previstas, e se 0
chamamento publico sera realmente capaz de atingir seus objetivos de moralizacdo das relacdes
de parceria entre Estado e terceiro setor. Somente com o tempo a aplicacdo pratica da lei

fornecera respostas conclusivas.
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