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RESUMO

VITOR, Viviane Formigosa. O chamamento publico no marco regulatério das
organizagdoes da sociedade civil (Lei n° 13.019/14). xx p. 2019. Monografia
(Especializagdo em Direito) — Coordenadoria geral de especializagao,
aperfeicoamento e extensdo da PUC-SP - COGEAE, Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

As contratagdes publicas com o Terceiro Setor por meio de parcerias foram objetos
de questionamentos em decorréncia de desvios e escandalos de corrupgao. Nesse
contexto, surge a necessidade de aprimorar o antigo sistema existente com novos
mecanismos capazes de possibilitar melhor uso dos recursos publicos, mais
transparéncia, isonomia e prestagdes de contas mais eficazes. Com esse objetivo,
foi editada a Lei n® 13.0019/2014, intitulada “Marco Regulatorio das Organizagdes da
Sociedade Civil”. O texto dispde mecanismos de contratacao e, inclusive, formas de
dispensa e inexigibilidade de prévio procedimento para escolha de entidades
participantes. Desta feita, o objetivo do presente estudo é presentar o sistema e, por
consequéncia, analisar o chamamento publico disposto no texto legal sob a 6tica do

ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Organizagcdo da Sociedade Civil. Terceiro Setor. Chamamento
Publico. Dispensa e Inexigibilidade.



ABSTRACT

VITOR, Viviane Formigosa. O chamamento publico no marco regulatério das
organizagdoes da sociedade civil (Lei n° 13.019/14). xx p. 2019. Monografia
(Especializagdo em Direito) — Coordenadoria geral de especializagao,
aperfeicoamento e extensdo da PUC-SP - COGEAE, Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

Public procurement with the Third Sector through partnerships has been questioned
as a result of embezzlement and corruption scandals. In this context, there is a need
to improve the old system with new mechanisms that enable better use of public
resources, more transparency, isonomy and more effective accountability. To this
end, Law No. 13.0019 / 2014 was issued, entitled “Regulatory Framework for Civil
Society Organizations”. The text has hiring mechanisms and even forms of dismissal
and no prior procedure for choosing participating entities. This time, the objective of
the present study is to present the system and, consequently, to analyze the public

call made in the legal text from the perspective of the national legal system.

Key-words: Civil Society Organizations. Third Sector. Puclic Call.
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INTRODUGAO

Esta pesquisa se propbde a apresentar uma analise doutrinaria acerca de
novas formas de contratacdes publicas firmadas em parcerias sociais. O estudo
envolve as inovagdes legislativas advindas da lei n° 13.019/2014 (Marco Regulatoério
do Terceiro Setor), na qual introduz no ordenamento juridico brasileiro novos
instrumentos de contratagdes publicas e cria espécie de entidade: Organizacado da
Sociedade Civil- OSC.

Tal estudo tem como objetivo analisar o chamamento publico no
ordenamento juridico patrio. Diante desse desafio na doutrina, identifica-se as
inovagbes advindas da referida lei e o conjunto de elementos os quais geram
inumeros questionamentos relevantes acerca do limite de abrangéncia da lei, a
competéncia legislativa para legislar sobre fomento, dentre outras questdes

principiologicas.

Para desenvolver a pesquisa faz-se necessaria analise a partir de principios
que compdem o regime juridico administrativo, competéncia legislativa e autonomia
dos entes federativos que incluem uma abordagem sistémica da Constituicdo
Federal. Para auxiliar e gerir o estudo das inovacgbes legislativas face as
competéncias estabelecidas na legislagdo €& essencial analisar e sedimentar a
pesquisa entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucional, vez que envolve o

Terceiro Setor, os principios e as competéncias legislativas constitucionais.

A abordagem utilizada no presente estudo sera de natureza dissertativa,
passando inicialmente pela caracterizacdo do problema, sua classificacdo e
definicdo, em seguida, identificam-se fatores acerca das inovag¢des advindas com a
Lei n® 13.019/2014, expressando como problematica central uma analise doutrinaria,
mediante estudo sistematizado a respeito do Terceiro Setor, nomeando os fatores
que determinam ou contribuem para a aplicabilidade da nova legislagao aos Estados

e Municipios.

Quanto a realizacdo dos objetivos, trata-se de um trabalho de cunho
explicativo, pois além do levantamento das informacdes necessarias para a analise

da legislacdo pertinente, este estudo também incentivara teorias metodologicas



advindas de pesquisas interdisciplinares destinadas ao avanco doutrinario do tema,
ampliando, assim, a reflexao sobre as possibilidades de articulagdo de cunho tedrico
e pratico da nova legislagdo em uma situagao pratica, ressaltando, essencialmente,

seus desafios e potencialidades.

Em se tratando dos procedimentos técnicos que serao aplicados ao estudo,
teremos a pesquisa bibliografica por meio de livros, peridédicos e artigos relativos as
Organizagdes da Sociedade Civil e competéncia legislativa, na qual o conhecimento

devera multiplicar-se.

Nesse sentido, o primeiro capitulo deste estudo abrange a analise do
Terceiro Setor no ordenamento juridico patrio, de modo que elenca a atividade de
fomento apos a Reforma do Estado. O objetivo do capitulo inicial € compreender a

atividade de fomento até a formagao atual do ordenamento juridico.

Por conseguinte, no capitulo segundo apresentamos as organiza¢des da
sociedade civil. O Objetivo deste é analisar as OSC apds a edicdo do Marco
Regulatdrio, ou seja, da Lei n® 13.019/14, bem como as novas formas de parcerias
com a Administragao Publica.

O terceiro capitulo visa analisar o instituto do chamamento publico. Para
tanto, € necessario dar inicio com a compreensao de conceitos relevantes
envolvendo contratos administrativos e parcerias sociais. O desenvolvimento deste
capitulo visa analisar o chamamento publico como mecanismo de contratacao e,
consequentemente, apresenta parametros similares ao instituto da licitagao disposta
na Lei n° 8.666/93. Ao final, apresentamos as possibilidades de dispensa e
inexigibilidade que afastam a ocorréncia de chamamento publico no ambito de

parcerias sociais com a Administragcao Publico.

Por fim, na conclusdo deste estudo apresentamos premissas discorridas ao
longo do texto, sobretudo, no que tange a incidéncia do principio licitatério ao
chamamento publico previsto na Lei n°® 13.019/14.
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1 TERCEIRO SETOR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 A nogao de Terceiro Setor

O crescimento do Terceiro Setor' no Brasil e no mundo esta diretamente
relacionado com os outros setores, qual seja o Primeiro Setor, o governo, atuando
através da fungdo administrativa dos entes publicos e o Segundo Setor,
representado pelas empresas privadas com fins lucrativos, o mercado?. O Terceiro
Setor é constituido por uma gama de instituigdes: Organizagdes Nao
Governamentais, Fundacbes, Associacoes, Entidades Assistenciais, dentre outras

sem fins lucrativos?®.

Historicamente, surgiu em meados do século XIX, onde se registraram o
surgimento das primeiras entidades sem fins lucrativos. Ressalta-se que a Igreja
Catdlica era incumbida de grande parte dessas entidades prestadoras de assisténcia
a comunidade. O trabalho das igrejas era desenvolvido em conjunto com o Estado,
com o suporte deste, tendo ocorrido durante todo o periodo colonial, findado no
inicio do século XIX.

Mais tardar, em meados do século XX, a miscigenagao cultural originou

outras religides, as quais passaram a atuar em conjunto com a Igreja Catodlica

1 Rodrigo Pagani de Souza elenca a expressao “terceiro setor” nos seguintes moldes: “A expressao
“terceiro setor” designa o conjunto de entidades que nao fazem parte nem do mercado (primeiro
setor) nem do Estado (segundo setor), mas de uma terceira seara da vida em sociedade. Nesta
seara, 0s agentes realizam atividades de interesse publico, sem, no entendo, almejarem o lucro como
o fazem os agentes de mercado, e sem, tampouco, integrarem o aparelho do Estado como ocorre
com os 6rgaos e entidades governamentais. O uso da expressdo disseminou-se no Brasil e no
mundo, a ponto de tornar-se lugar comum na literatura das ciéncias politicas e sociais e rivalizar com
outras denominagdes empregadas para designar o mesmo fendmeno”. SOUZA, Rodrigo Pagani de.
Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o terceiro setor. 2009. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 21

2 E 0 que se extrai dos ensinamentos de Margal Justen Filho: “O primeiro setor é composto pelos
bens publicos e pelas organizagdes estatais. O segundo setor é integrado pelos bens privados e
pelas empresas particulares que atuam em busca do lucro. O terceiro setor engloba bens e sujeitos
privados que visam a satisfagdo de necessidades coletivas, sem intuito lucrativo.” Curso de Direito
Administrativo. 12 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 29.

8 Ibdem. Segundo Rodrigo Pagani, a expresséo “entidades privadas sem fins lucrativos” traz extensas
dificuldades: [...] € comum no Brasil o uso da expressao “entidades privadas sem fins lucrativos”. A
expressdo traz a dificuldade de reportar-se a um universo muito grande de entidades, bastante
variadas entre si. Tem alcance mais amplo que a expressao terceiro setor, pois refere indistintamente
as entidades de beneficio mutuo e as de beneficio publico. Reune sob a mesma designagao
entidades paraestatais, como o sdo varias autarquias profissionais no pais, com entidades
verdadeiramente da iniciativa privada, sem fins lucrativos. De resto, a dificuldade de precisar-se a
abrangéncia da expressdo ndo é sentida s6 no Brasil; nos Estados Unidos é dificil precisarOse o
alcance, também, de sua correspondente na lingua inglesa, “nonprofit organizations”. p. 12.
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executando atividades filantropicas. Entretanto, a relacdo entre tais entidades, a
Igreja e o Estado distanciaram-se no periodo republicano. Neste periodo, houve
grande avancgo social, notavel modernizagcdo da sociedade em virtude dos avangos

industriais e urbanos, aumentando de forma concorrente os problemas sociais.

Nesse diapasdo, ocorre o surgimento em meados da década de 30 de
inumeras entidades da sociedade civil, em maioria ainda atreladas ao Estado.
Posteriormente, ja no Estado Novo houve o continuo processo de criagao de
organizagbes com finalidade publica, crescendo significativamente o numero de
entidades atuante junto ao Terceiro Setor, porém, sem representatividade
consolidada. Desta forma, neste periodo as entidades ndo eram mais coligadas a
Igreja e ao Estado, eram ndo governamentais, sem fins lucrativos e com finalidade

publica.

A sociedade evoluiu de forma desproporcional, causando no Brasil uma crise
institucional que deu origem ao Regime Militar. Tal fato constituiu uma sociedade
desigual, fazendo com que em meados das décadas de 70 e 80 comegassem a
surgir movimentos sociais em oposigao ao Regime Militar e reivindicando direitos

sociais ignorados até entao pelos militares com suas praticas abusivas.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo de 1988, apds significativa
mobilizagcdo da sociedade, houve a expressa tutela aos direitos sociais e o principio
da descentralizagdo. Tal fato possibilitou significativo crescimento do Terceiro Setor,
mais precisamente a explosdo de surgimento de Organizagbes Nao

Governamentais, conforme os ensinamentos Celso Antdnio Bandeira de Mello*:

“Terceiro Setor € outra inventiva da criatividade dos administradores
ou economistas do periodo de apogeu do neoliberalismo entre nds.
Designa entidades que nado sio estatais e também ndo séo
prepostas a objetivos mercantis, predispondo-se, ao menos
formalmente, a realizagdo de objetivos socialmente valiosos e

economicamente desinteressados.”

Com advento da Constituicdo Federal de 1988 funda-se em nosso pais um

ordenamento juridico empenhado na garantia de direitos e na participagdo da

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p.231.



12

sociedade no ambito da atuacgdo estatal. Entdo, no ordenamento juridico brasileiro é
possivel que a Administragdo Publica induza o particular a realizar determinado
comportamento de sua prépria vontade, mas constituindo interesse publico, € o que

se denomina de atividade administrativa de fomento.®

O fomento publico pode ocorrer através de normas de indugcdo as quais o
particular pode escolher pelo cumprimento ou ndo da norma, portanto, ocorre sem
qualquer mecanismo de coacgao. Ou seja, a atuagdo da Administragdo Publica é
voltada para o exercicio da atividade administrativa com vistas a garantia do
interesse publico constituindo, portanto, uma atividade teleolégica formada para
satisfagdo de necessidades coletivas.®

Celso Antonio Bandeira de Mello’ justifica o fortalecimento do Terceiro Setor:

“O que alimentou estas criagdes, filhas queridas do neoliberalismo,
foi a assertiva corrente de que o Estado é mau prestador de servigos.
Ocorre que o Estado é, sem duvida alguma, pior fiscalizador do que

prestador de atividade.”

Dentre os mecanismos de fomento utilizados no ordenamento juridico
brasileiro existem as parcerias entre o Poder Publico e particulares, atualmente

regidas por uma norma forma de contratar com advento da Lei Federal n° 13.019/14.

Neste ambito de contratagdo foi possivel encontrar novos institutos, bem
como, antigos, fator que constitui pormenores e embaragos passiveis de
questionamentos, dentre eles a chamamento publico e as possibilidades de
contratagao direta previstas na referida lei.

O exercicio ineficaz da atuacdo estatal, especificamente nas questbes de

cunho social, possibilitou o crescimento do Terceiro Setor, vez que o Estado nao

5 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. p. 24. “ A atividade administrativa de fomento pode ser
definida como a agdo da Administragdo com vista a proteger ou promover as atividades,
estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfagam necessidades publicas ou
consideradas de utilidade coletiva, sem o uso da coagao e sem a prestagao de servigos publicos, ou,
mais concretamente, a atividade administrativa que se destina a satisfazer indiretamente certas
necessidades consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo as atividades dos
particulares, sem empregar a coagao”.

6 ESCOLA, Hector Jorge. Compendio de derecho administrativo, v. Il, p. 857, apud ROCHA, Silvio
Luis da. Terceiro setor. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 23

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p.231.
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demonstrara real capacidade de suprir as demandas sociais pleiteadas pela
populagdo desprovida. Outro fato concorrente que também colaborou para a
expansao do Terceiro Setor consiste na consolidacdo de politicas neoliberais, as
quais produziram certa inseguranga econémica e social de forma mais expressiva

em paises emergentes como o Brasil.

Ressalta-se que em meio a reforma administrativa realizada nos anos 90 no
Brasil, houve o crescimento do terceiro setor. A época ja tinham sido editadas leis
sobre o tema, a exemplo da Lei n® 91/1935, porém com a precariedade orcamentaria
para realizacdo de servigos publicos embasaram a busca pela flexibilizacdo das
normas possibilitando maior autonomia a Administragdo Publica através do regime

tratado com a iniciativa privada.

Neste sentido, primeiramente adveio a Lei n°® 9.637/1998 e posteriormente a
Lei n® 9.790/1999. A primeira lei supracitada tratou de regulamentar as
Organizagbes Sociais, ja a segunda as Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, entretanto, ambas permitiram a possibilidade de pessoas juridicas

de direito privado receberem recurso publico.

A multiplicidade de instituicdes tornou necessaria atencdo a forma de
contratacao realizada. Isso porque, pesquisas realizadas apontam a massificagao de

entidades no Brasil®:

Numero de unidades locais das fundacdes privadas e associacoes sem fins lucrativos, 2016

01 Habitagdo

25m 50mil 75mil 100mil 125m 150mil 175mil 200mil 225mil 25

Brasil

Fonte: "IBGE - Fundacdes Privadas e Associacoes Sem Fins Lucrativos'
dnbinad

privadas-e-associacoes-sem-fins-lucrativos-no-brasil.html?=&t=destaques
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Veja-se, portanto, a evidente disseminagdo de fundagbes privadas e
associacdes sem fins lucrativos em setores relevantes como a habitagdo, saude,
cultura e recreagao, educagdo e pesquisa, assisténcia social, religido, produtores

rurais, meio ambiente, protecao animal, desenvolvimento, dentre outros.

1.2 Atividade de fomento

A Administragdo Publica exerce atividade administrativa visando garantir a
tutela e o exercicio do interesse publico, constitui uma atividade teleolégica formada
pelo conjunto de atos e procedimentos realizados com vistas a satisfacdo das
necessidades coletivas.® Tais finalidades podem ser atingidas de modo direto ou
indireto, assim sendo o alcance ocorre através de atos que nao visam diretamente a
satisfagcdo de interesse publico, entretanto, sdo realizados pela Administracdo de
modo indireto por intermédio do estimulo de atividades dos particulares, esta

atividade administrativa intitula-se fomento.

Por certo, Jordana de Pozas, entendeu em seu trabalho “Ensayo de uma
teoria del fomento” a acao de fomento como uma via média entre a inibicdo e o
intervencionismo do Estado, com a pretensao de conciliar a liberdade com o bem
comum mediante a influéncia indireta sobre a vontade do individuo para que queira
a satisfacdo da necessidade publica. Portanto, a influéncia em questao deve ocorrer

de forma sutil sem mecanismos de coacao.

Mais adiante, descreve fomento como: “acciéon de la Administracion
encaminada a proteger o promover aquellas actividades, establecimientos e
riquezas debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se

estiman de utilidad general, sin usar de la coaccién”.°

9 ROCHA, Silvio Luis da. Terceiro Setor, 2003, p.23, apud ESCOLA vol.ll, p. 857.
10 POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, Revista
de Estudios Politicos 48, 1949, p.44.
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Pelos ensinamentos de Jordana de Pozas é possivel enumerar o fomento
com as seguintes espécies: fomento honorifico, econémico e juridico.” No mesmo
sentido, os ensinamentos de José Roberto Pimenta Oliveira'? complementam o
tema:

“Quanto as vantagens concedidas, os autores fazem referéncia aos
meios  psicolégicos, honorificos, econémicos, estes Ultimos
subdivididos em diretos e indiretos, e juridicos. [...] Os meios
honorificos compreendem as distingdes e recompensas que se
outorgam como reconhecimento publico em razdo de certo ato ou
conduta exemplar. [...] Os meios econémicos constituem medidas de
fomento que acarretam uma vantagem patrimonial ao sujeito
beneficiario da atividade administrativa. [...] Os meios financeiros
revelam, a seu turno, a atividade de fomento que implica outorga de
vantagens pecuniarias ao beneficiario, seja de forma indireta, seja de
forma direta, dependentes da efetiva aplicagdo ou dispéndio de

recursos econOmicos pelo ente fomentador ao sujeito fomentado
para o desempenho da atividade de interesse publico.”

O fomento € uma atividade de persuasdo onde a tensdo empregada é
sempre a estimular para que algo seja feito, entdo, através deste a Administragcéo
alcanca finalidades publicas sem qualquer meio de coagdao, bem como sem a

realizacdo de prestacdes publicas por sua conta direta. '3

O fomento é atividade administrativa e, como tal, deve reger-se pelas
normas do regime juridico administrativo. No Brasil, como expresso na Constituicao
Federal de 1988 no art.37, caput, a atuacido da Administragcdo Publica submete-se
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Porquanto, a atividade administrativa de fomento deve ter previsédo legal, ndo sendo
admissivel qualquer outro meio diverso de lei, conforme licdo de Maria Sylvia

Zanella Di Pietro'#:

Em todas as entidades do Terceiro Setor estdo presentes os
mesmos tragos: sao entidades privadas, instituidas por particulares,
desempenham servicos nao exclusivos do Estado, porém em

colaboracdo com ele; se receberem ajuda ou incentivo do Estado

1 Ibdem, nota de rodapé n° 3. E completa como seguinte ensinamento: “é impossivel estabelecer um
catélogo das formas que podem revestir a administragcdo do fomento. Sua caracteristica e sua
exceléncia radicam, precisamente, na flexibilidade, na adaptagéo as circunstancias.”

12 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 522-523.

BROCHA, 2003, p. 25 apud DROMI, p.655.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 8 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 254
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sujeitam-se a controle pela Administracao Publica e pelo Tribunal de
Contas. Seu regime é predominantemente de direito privado, porém

parcialmente derrogado por normas de direito publico.

Além de que, deve ter como pauta de alcance o estimulo e preservacao de
atividade privada satisfatéria de uma necessidade coletiva. Destarte, a atividade de
fomento que ndo encalce um interesse publico, ndo deve ser considerada legitima,

portanto, ¢ ilicita'®,como bem ensina Silvio Luis Ferreira da Rocha:

“A atividade de fomento deve sempre buscar incentivar ou preservar
uma atividade privada que satisfaga necessariamente um interesse
geral. A atividade de fomento que ndo persiga um fim de interesse

geral ndo é licita.”

O fomento legitimo tende a estimular atividades favoraveis as necessidades
coletivas para o alcance do bem-estar social e a garantia do interesse publico.
Portanto, a atividade de fomento estende-se também ao recebimento de bens e

direitos, conforme as licbes de Rafael Valim®:

‘O sujeito fomentado ora recebera bens e direitos sem
contraprestacdo perante a Administracdo Publica — subvencgoes,
subsidios e cessao gratuita de bens publicos —, ora recebera bens e
direitos com a assungdo de contraprestagdo em condi¢des mais
favoraveis que as praticadas no mercado — meio crediticios, cessao
onerosa de bens publicos e participagdo minoritaria do Estado em
sociedades privadas. Isso justifica, portanto, a expressdo “sem
contraprestacdo ou com contraprestacao em condigbes facilitadas”

no conceito de fomento.”

A necessidade de contrapartida também é defendida por Ricardo Marcondes

Martins'’:

“Nao basta, porém, a caracterizacdo do fomento para que a parceria

seja valida. Ha que se ter uma proporgéo entre os beneficios obtidos

15 Terceiro Setor, p. 31.

16 VALIM, Rafael. A Subvencgéo no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015.
p. 57.

17 MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso a informagdo nas parcerias voluntarias. In: MOTTA,
Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (Coords.) Parceria com o terceiro
setor: as inovacgées da Lei n° 13.019/14. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 277.
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pela ajuda publica e os gastos dela decorrentes. Isso pela evidente
razdo de que a atividade administrativa de fomento deve estar
respaldada no interesse publico. A proporcionalidade é estabelecida
pelas contrapartidas exigidas do fomentado. Eis a diretriz
fundamental nesse tema: regra geral, deve haver uma contrapartida

proporcional a ajuda administrativa.

Nesse sentido, concluimos que a contraprestagcdo consiste em elemento
fundamental para a devida compreensao da relagcao de fomento, tendo em vista que
constitui beneficio patrimonial em favor do administrado. N&o obstante, a
Administracdo Publica tem a competéncia de utilizar de tais beneficios como

mecanismos para intervencao estatal.

1.3 Atividade de fomento como mecanismo de intervenc¢ao do Estado

Com advento da Constituicdo Federal de 1988 funda-se em nosso pais um
ordenamento juridico empenhado na garantia de direitos e na participagdo da
sociedade no ambito da atuacdo estatal. Porquanto, ao Estado incumbiu-se o
desenvolvimento ou estimulo de praticas redistributivas ou assistencialistas, sendo

de incumbéncia do poder publico a responsabilidade primaria.'®

Entretanto, é possivel desincumbir-se de tal responsabilidade mediante agao
direta ou praticas estimulantes que induzam a iniciativa privada a pratica de
comportamentos benéficos a coletividade através de vantagens, financiamentos,
dentre incontaveis atividades de fomento as quais constituem formas de intervengao

do estado na ordem econdmica, conforme ensina Carlos Ari Sundfeld®:

‘O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagéo
do nivel cultural e a mudanga social) e a realizagéo de justica social.

E dizer, a extingdo das injusticas na divisdo do produto econémico.

8 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no
controle de precgos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE) n° 14, 2008. p.
16.
19 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.
55.
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Em um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais,
ligados, sobretudo, a condigdo dos trabalhadores: garante-se o
direito ao salario minimo, restringe-se — em nome da prote¢dao do
economicamente fraco — a liberdade contratual de empregadores e
empregados. De outro lado, o individuo adquire o direito de exigir
certas prestagdoes positivas do Estado: o direito a educacgio, a

previdéncia social, a saude, ao seguro-desemprego e outros mais.”

Nesse avango estatal, a Constituicdo Federal estabelece objetivos para
ordem econdmica os quais o Estado deve garantir expressos no art. 170%°, caput,
onde figuram como principios-fins descrevendo realidade a ser alcangada por parte
do Poder Publico.

Segundo Luis Roberto Barroso, os principios-fins sdo finalidades na ordem
econdmica da qual o Estado é agente econdmico ao lado dos particulares para o
alcance dos objetivos sociais almejados. Nessa ordem, cabe ao Estado influenciar a
atuacdo dos agentes econOmicos através da atividade de fomento sem coagir,

todavia, os particulares a anuéncia.

A intervencdo estatal por via do fomento opera-se através da adesao do
particular ao comportamento induzido pelo Estado, constitui-se uma op¢ao dos
agentes econdmicos beneficiarios futuros por meio dos mecanismos de fomento

oferecidos.

Esta modalidade de intervencdao do estado no dominio econédmico ocorre
mediante normas de intervengdo por inducdo, sao preceitos prescritivos sem a
mesma carga de intervengéo das normas de intervengéo por dire¢do, portanto, versa
sobre normas dispositivas sem ignorar a vontade de seus destinatarios, apenas no
intuito de leva-los a escolha econdémica de interesse coletivo.?! A estes resta a
opcao de escolha de aderir ou ndo a norma incentivadora de toda ordem, porém,
caso o faga estara vinculado juridicamente as prescrigdes correspondentes aos

beneficios ofertados decorrentes da adesdo a norma fomentadora.

20 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios.”

21 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988, p.164.
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Neste contexto, surgiram as primeiras normas com a finalidade de financiar
atividades privadas de interesse publico por meio de mecanismos contratuais
firmados com o Poder Publico com autonomia para realizar suas atividades,
entretanto, submetendo-se ao controle estatal. As primeiras legislagbes de fomento
referentes ao terceiro setor?? surgiram em 1994 com a Lei das Fundagbes de Apoio
(Lei n° 8.958/94), a posteriori pelas leis das Organiza¢des Sociais (Lei n® 9.637/98) e
das Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP (Lei n°
9.790/99), e finalmente por inUmeras outras normas regulamentadoras infralegais

(decretos, parcerias, etc).

O ordenamento juridico brasileiro comportou novas qualificagbes juridicas
fornecidas pelo Estado, nomeadamente organizacdo social, OSCIP, entidade
beneficente, dentre outras. Com efeito, manifesta-se a possibilidade de celebracao
de convénios, contratos, dentre outros, para a formacdo de parcerias com a

Administracio.

Foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro novas figuras juridicas
através da chamada reforma administrativa. Desta forma, com o advento da Lei n°
9790/99 surgiram no Brasil as Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico- OSCIP. As Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico fazem

parte do Terceiro Setor, em conjunto com as organizagdes sociais e outras.

O fomento pode ocorrer de diversas formas. Dentre as formas comuns situa-
se o fomento econdmico, no qual a Administracdo Publica aplica recursos na
iniciativa privada. Sao qualificadas como Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico- OSCIP as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos
que tenham sido constituidas e se encontrem em funcionamento regular ha, no
minimo, 3 (trés) anos, desde que os respectivos objetivos sociais e normas

estatutarias atendam aos requisitos da lei (art. 1° da Lei n°® 9790/00).

As OSCIP distinguem-se das Organizagdes Sociais em virtude de inumeros
fatores, dentre eles, a vinculagdo na qualificagdo; ndo celebram “contrato de gestao”

com a Administracdo Publica, mas “termos de parceria”; entre outros. Em 2014

22 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor, p. 15. “Os entes que o integram s&o entes privados,
ndo vinculados a organizagdo centralizada ou descentralizada da Administragdo Publica, mas que
nao almejam, entretanto, entre os seus objetivos sociais, o lucro, e que prestam servigos em areas de
relevante interesse social e publico.”
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criou-se a figura da Organizagao da Sociedade Civil com o advento da Lei n°® 13.019,
de 31.07.2014, estabeleceu-se o regime juridico das parcerias entre a administragéao
publica e as organizagdes da sociedade civil em regime de mutua cooperagao, para
a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execugao
de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho
inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de
cooperacgao; define diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de
cooperagao com organizagdes da sociedade civil.

Ademais, estabeleceu normas gerais para padronizar relagbes de
cooperagao das parcerias realizadas entre a Administracdo e as organizagdes da

sociedade civil. Vejamos:

Art. 10 Esta Lei institui normas gerais para as parcerias entre a
administragdo publica e organizagcbes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperagdo, para a consecugao de
finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a
execugcdo de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de
colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de

cooperagao. (gn)

Ressalta-se que a lei se intitula como norma geral, entretanto, n&o expressa
se se trata de normas de contratagdes publicas ou fomento, resta configurada a
divergéncia sobre a natureza juridica da supracitada legislagdo. Para Celso Antdnio

Bandeira de Mello?3, normas gerais instituem diretrizes:

‘A competéncia para legislar sobre licitagdo (e contratos
administrativos) assiste as quatro ordens de pessoas juridicas de
capacidade politica, isto é: Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal. Entretanto, compete a Unido editar “normas gerais” sobre o
assunto, conforme prescreve o art. 22, XXVII, da Constituicado. Com
efeito, o tema é estritamente de Direito Administrativo, dizendo, pois,

com um campo de competéncia proprio das varias pessoas referidas,

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015. p.544.
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pelo qué cada qual legislara para si propria em sua esfera especifica.
Sem embargo, todas devem acatamento as ‘normas gerais”
legislativamente produzidas com alcance nacional, conforme “supra”

anotado.”

Portanto, fundamentos e preceitos que podem ser aplicados de forma
padronizada em todo pais, esta € uma competéncia privativa da Unido, conforme

expresso no art. 22, XXVII, da Constituicido Federal.
No ambito da parceria, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala:

“Todas as formas de sociedade que, sem formar uma nova pessoa
juridica, sao organizadas entre os setores publicos e privado, para a
consecucgao de fins de interesse publico. Nela existe a colaboragao
entre o poder publico e a iniciativa privada nos ambitos social e
econdmico, para a satisfagdo de interesses publicos, ainda que, do
lado do particular se objetive o lucro. Todavia, a natureza econémica
da atividade ndo é essencial para caracterizar a parceria, como
também ndo o é a ideia de lucro, ja que parceria pode dar-se com
entidades privadas sem fins lucrativos que atuam essencialmente na

area social e ndo econbmica.” 2

Para a autora supracitada a parceria pode servir para inumeros objetivos,
dentre eles o alcance das necessidades coletivas, fator determinante para a
realizacdo do estimulo realizado mediante o fomento publico concretizadas nas
atividades do terceiro setor. Nesse sentido, as parcerias podem unir interesses
diversos os quais levem ao alcance de interesse comum a todos através da

colaboracéao entre particulares e o Poder Publico.

Com efeito, houve a crescente evolugdo no repasse de recursos publicos
destinados as parcerias com o terceiro setor, tornando necessario haver
determinada especializagdo de atividades e meios juridicos para a garantia da plena
execugao dos projetos firmados, bem como despertar a atencédo dos érgaos de

controle, visto que ndo ha recursos financeiros em abundancia.

24 Parcerias na Administragdo Publica, p. 31.
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As parcerias podem conter ou nao transferéncia de recursos publicos,
entretanto, houve nitido aumento de perigos e embaragos para o pleno exercicio da

atividade ajustada, como aduz Carlos Ari Sundfeld: 25

Um deles — bastante nitido — é o risco de exigéncia de que entidades
do Terceiro Setor mimetizem comportamentos do Estado, como se
seus contratos com o estado fossem pactos de importancia menor,
sua acao fosse mera extensdo da atividade estatal, os recursos que
Ihe sdo dados estivessem sempre gravados como estatais, seus
agentes fossem, na verdade, funcionarios publicos — enfim, como se
na pratica fossem organizagbes estatais desprovidas da liberdade

que o mundo privado e a Constituigdo Ihes asseguram.

O tratamento dos parceiros publicos como se competéncias publicas fossem
sua responsabilidade conduziu a embaracos extremos, vez que a legislacao vigente
falha ao proibir tudo e acaba por tudo permitir. Os efeitos praticos desta distorcéo
foram incontaveis litigios administrativos e judiciais, garantindo um colapso no antigo

sistema de contratagao.

E nesta pléiade de fatores negativos e de riscos, somados a outras
dificuldades, dentre as quais ineficiéncia do servigo publico, escassez econémica,
orcamentaria e financeira, nasce a necessidade de adequag¢do do ordenamento
juridico a evolugao das parcerias do setor privado com o Poder Publico com regras
claras e objetivas, sem margem para desvios, deixando no passado transferéncias
de recursos as entidades filantropicas com dimensional margem discricionaria em

virtude da simples selecdo das quais seriam abarcadas pelo fomento publico.

Nesta seara, adveio a Lei n° 13.019 em 2014 regendo a atuagédo dos
parceiros publicos estabelecendo normas gerais para as parcerias entre a
Administracdo Publica e organizagbes de sociedade civil, em regime de mutua
cooperagao, para a consecugao de finalidades de interesse publico reciproco,
mediante a execugao de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em

25 SUNDFELD, Carlos Ari. As modernas parcerias publicas com o terceiro setor. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Contratagbes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 46.
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planos de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou

em acordos de cooperacao.?8

26 Art. 1°, caput. Lei n°® 13.019/2014.
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2 ORGANIZAGAO DA SOCIEDADE CIVIL

2.1 Organizacgao da Sociedade Civil nos termos da Lei 13.019/2014

A Lei n° 13.019/2014 tem por objetivo, a criagdo de um marco regulatério de
parcerias com a Administracdo Publica, bem como com a finalidade de estabelecer
critérios objetivos para a selegao de entidades, modalidades de parcerias, formas de
execugao, regras para prestagcdo de constas e, consequentemente, as devidas

sancgoes.

O PL 649/2011 deu origem a legislagdo em comento, tendo como
fundamento constitucional o art. 22, XXVII da Constituicdo Federal, sob a justificativa

de que se trata de norma geral abrangendo contratagdes.?’

O regime juridico de que trata a Lei n° 13.019/2014 tem como fundamentos
a gestéo publica democratica, a participagdo social?®, o fortalecimento da sociedade
civil, a transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos, os principios da legalidade,
da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da

economicidade, da eficiéncia e da eficacia.

Para os fins da lei supracitada, considera-se Organizacédo da Sociedade Civil
entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre seus agentes dividendos
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os apliquem integralmente
na consecugao do respectivo objeto social de forma imediata ou por meio da

constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva.

Por parceria a referida lei conceitua como conjunto de direitos,
responsabilidades e obrigagcdes decorrentes de relagdo juridica estabelecida

formalmente entre a Administragdo Publica e organizagées da sociedade civil, em

27 PL 649/11, p. 53: “ O fundamento constitucional da lei que se pretende criar é o art. 22, XXVII, da
Constituigdo Federal, que estabelece competéncia privativa da Unido para legislar a respeito de
normas gerais em todas as modalidades de contratagdo para a Administracdo Publica em todos os
niveis (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipios), incluindo entidades da administragdo indireta.
Esse dispositivo constitucional, € bom frisar, também é o fundamento da Lei n° 8.666/93, bem como
de seu ja mencionado art. 116.” Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=2945793&ts=1567531787935&disposition=inline Acesso em set 2019.

28 E imperioso destacar o art. 18 da lei supra: Art. 18. E instituido o Procedimento de Manifestagéo de
Interesse Social como instrumento por meio do qual as organizagdes 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 celebragao de parceria.
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regime de mutua cooperacgao, para a consecugao de finalidades de interesse publico
e reciproco, mediante a execucéao de atividade ou de projeto expressos em termos

de colaboragao, em termos de fomento ou em acordos de cooperagéo.

2.2 Novas formas de contratagao expressas na lei n° 13.019/2014

A Lei n® 13.019/2014 conhecida como Novo Marco Regulatério do Terceiro
Setor trouxe inumeras inovagdes, o que tornou necessario que as regras trazidas sé
passassem a ter efeito tempos depois, em alguns casos ainda entrara em vigor,

como em relagdo aos Municipios, somente em 2017.

Tal novidade legislativa visa regulamentar a realizagdo de parcerias
voluntarias independente de haver ou nao transferéncia de recursos por parte da
Administracdo, no que se refere a questdes de interesse publico envolvendo os
entes federados e as respectivas autarquias, fundagdes, empresas publicas e
sociedade de economia mista com as Organizagdes da Sociedade Civil.

Ressalta-se de antem&o que nos termos advindos na lei supracitada
considera-se parceria toda e qualquer modalidade de ajuste previsto na lei
independente de haver ou nao transferéncia de recursos entre a Administracéo
Publica e as organizagbes da sociedade civil as quais atuam em regime de
cooperagao.

Entretanto, as exigéncias previstas na Lei n° 13.019/2014 nado se aplicam a
toda e qualquer parceria, visto que ndo abrange casos de transferéncia de recursos
previstas em tratados, acordos e convengdes internacionais que forem homologadas
pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal, quando os recursos

em questao forem oriundos integralmente de fonte externa de financiamento.

Nesta mesma linha, ndo sera exigida para transferéncias voluntarias regidas
por lei especifica, salvo naquilo em que houver disposi¢gao expressa em contrario. E,
por fim, ndo sera exigida nas contratagbes envolvendo contratos de gestado
celebrados com organizagdes sociais firmados na forma da Lei n°.9.637/98, a qual

regia a antiga forma de contratagao entre tais entidades e a Administragdo Publica.
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O texto original da lei, posteriormente modificado, incluiu no ordenamento
juridico duas novas formas de contratacdo, em oposi¢do ao termo de parceria ja
utilizado pelas OSCIP’S, portanto, surgiu uma nova forma de contratar, ndo sendo
possivel atuar em desconformidade com a nova legislagdo vigente, sob pena de
ilegalidade e afronta aos principios que regem a Administragdo Publica

estabelecidos no art. 37, caput, da Constituicao Federal.

Dentre as inovacdes da Lei n°® 13.019/2014 estao os termos de fomento e os
de colaboracdo. Considera-se termo de fomento o instrumento por meio do qual sao
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com
organizagbes da sociedade civil para a consecugcdo de finalidades de interesse
publico e reciproco propostas pelas organizagdes da sociedade civil, que envolvam
a transferéncia de recursos financeiros. Enquanto se considera termo de
colaboracdo o instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administragdo publica com organizagdes da sociedade civil para
a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela

administragao publica que envolva a transferéncia de recursos financeiros.

Observar-se nos termos expressos na Lei n® 13.019/2014 que os institutos
sao distintos, embora de igual finalidade, haja vista que envolve a transferéncia de
recursos financeiros. Deste modo, o termo de fomento é proposto pela OSC,

enquanto o termo de colaboragao é proposto pela Administragcdo Publica.

Nos termos da referida lei, a Administracdo Publica pode fazer
transferéncias voluntarias de recursos para organiza¢des da sociedade civil o com a
finalidade de que sejam realizados planos de trabalho em regime de mutua
cooperagao. Sendo assim, a OSC parceira precisa passar por uma selecao, este

procedimento denomina-se chamamento publico.

Portanto, ao realizar a selecdo a Administracdo ndo pode se escusar do
regime que lhe é imposta, bem como dos deveres inerentes a garantia do interesse

publico envolvido na contratagao.

As novas formas sdo: o termo de fomento; termo de colaboragdo e por

ultimo, incluido na reforma da lei ocorrida em 2015, o termo de cooperacgao.
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2.3 Nocgoes basicas sobre o termo de fomento e termo de colaboragao.

A Lei 13.019/2014 conceitua como termo de fomento o instrumento por meio
do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administracdo Publica com
organizagbes da sociedade civil para a consecugcdo de finalidades de interesse
publico e reciproco propostas pelas organizagdes da sociedade civil, que envolvam

a transferéncia de recursos financeiros.

O regime juridico de que trata esta Lei tem como fundamentos a gestédo
publica democratica, a participacdo social, o fortalecimento da sociedade civil, a
transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos, os principios da legalidade, da
legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade,
da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a assegurar: o reconhecimento da
participacdo social como direito do cidadido; a solidariedade, a cooperagcédo e o
respeito a diversidade para a construgdo de valores de cidadania e de incluséo
social e produtiva; a promogdo do desenvolvimento local, regional e nacional,
inclusivo e sustentavel; o direito a informagao, a transparéncia e ao controle social
das acgbes publicas; a integracdo e a transversalidade dos procedimentos,
mecanismos e instancias de participacdo social; a valorizacdo da diversidade
cultural e da educacéo para a cidadania ativa; a promoc¢ao e a defesa dos direitos

humanos, dentre outros.

Em contrapartida, o termo de colaboragao consiste no instrumento por meio
do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administracdo Publica com
organizagbes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco propostas pela Administragdo Publica que envolvam a

transferéncia de recursos financeiros.

Em 2015 com advento da Lei n°® 13.204/2015 houve uma reforma na Lei n°
13.019/2014 incluindo algumas questdes importantes e institutos, qual seja o termo

de cooperacao.

Deste modo, conceituou-se como acordo de cooperacido o instrumento por
meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administracao

Publica com organizagbes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de
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interesse publico e reciproco que ndo envolva a transferéncia de recursos

financeiros.

Portanto, em termos praticos os institutos sdos os mesmos, divergindo
apenas no que tange a transferéncia ou n&o de recursos financeiros, visto que
possuem a mesma forma e os mesmos objetivos gerais, posteriores ao chamamento

publico.
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3 CHAMAMENTO PUBLICO

As formas de contratacdo elencadas na Lei 13.019/14, para serem firmadas

prescindem de um prévio procedimento denominado chamamento publico.

Os estudiosos sobre o tema elegeram o chamamento publico como a
principal novidade, inovagao, trazida pela Lei n° 13.019/2015, visto que nas
legislagbes anteriores ndo existia procedimento semelhante e sendo vinculado aos
principios administrativos constitucionais. O chamamento publico esta previsto no

art. 23 e seguintes da lei, vejamos:

Art. 24. Exceto nas hipoteses previstas nesta Lei, a celebracao
de termo de colaboragdo ou de fomento sera precedida de
chamamento publico voltado a selecionar organizacbes da

sociedade civil que tornem mais eficaz a execug¢ao do objeto.

Portanto, a finalidade do instituto é selecionar a organizagcdo com base em
critérios claros e especificos para assegurar a legalidade do procedimento contratual

e a eficiéncia da prestacao do servigo.

O edital do chamamento publico especificara a programag&o orgamentaria
que autoriza e fundamenta a celebragao da parceria, bem como o tipo de parceria a
ser celebrada e seu objeto; as datas, os prazos, as condi¢des, o local e a forma de
apresentacao das propostas; as datas e os critérios objetivos de selegdo e
julgamento das propostas, inclusive no que se refere a metodologia de pontuagéo e
ao peso atribuido a cada um dos critérios estabelecidos.

Em alguns casos, havera critérios de selegédo e julgamento das propostas,
inclusive no que se refere a metodologia de pontuagéo e ao peso atribuido a cada
um dos critérios estabelecidos, situagao que muito se assemelha ao procedimento

licitatorio estabelecido na Lei n° 8.666.

Ademais, deve cumprir as exigéncias de que a organizagao da sociedade
civil possua, quais sejam: a) no minimo, 3 (trés) anos de existéncia, com cadastro
ativo, comprovados por meio de documentagdo emitida pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, com base no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ; b)

experiéncia prévia na realizagdo, com efetividade, do objeto da parceria ou de
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natureza semelhante; c) capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento

das atividades previstas e o cumprimento das metas estabelecidas.

O chamamento publico, em termo gerais, se trata de um processo
administrativo, portanto, é cabivel interposicdo de recursos administrativos pelas
partes, sendo necessario estabelecer na selecdo as condi¢gdes para interposicao de

recurso administrativo.

Também é obrigatério conter a minuta do instrumento por meio do qual sera
celebrada a parceria, bem como, de acordo com as caracteristicas do objeto da
parceria, medidas de acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou mobilidade
reduzida e idosos. Esta exigéncia fomenta a inclusdo social de pessoas com
deficiéncia ao servigo publico em tese.

Outra semelhanga bastante consideravel com o procedimento previsto na
Lei Geral de Licitagdes consiste na vedacao de admitir, prever, incluir ou tolerar, nos
atos de convocacgdo, clausulas ou condi¢des que comprometam, restrinjam ou
frustrem o seu carater competitivo e estabelegam preferéncias ou distingbes em
razao da naturalidade, da sede ou do domicilio dos concorrentes ou de qualquer

outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto da parceria.

A vedacgao € mais ampla no sentido de proibir que se possa prever, incluir ou
tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou condicbes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo em decorréncia de qualquer
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto da parceria,
admitido no que tange a selecdo de propostas apresentadas exclusivamente por
concorrentes sediados ou com representacdo atuante e reconhecida na unidade da
Federacdo onde sera executado o objeto da parceria. Ainda assim, o
estabelecimento de clausula que delimite o territério ou a abrangéncia da prestagéo
de atividades ou da execugdo de projetos, conforme estabelecido nas politicas

setoriais.

Como ocorre na Lei Geral de Licitacbes e em respeito ao principio da
publicidade, o edital devera ser amplamente divulgado em pagina do sitio oficial da
Administracdo Publica na internet com antecedéncia minima de trinta dias. No texto

original da Lei ndo havia regulacdo concreta a respeito da utilizagdo de sitios, ainda
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nao ha. Entretanto, restou estabelecido ser possivel a utilizagdo de sitio para a
divulgacédo do edital, das fases do processo, bem como do resultado e suas

justificativas.

Com a reforma da Lei ocorrida em 2015, tornou-se expresso que as pessoas
juridicas de direito publico interno e as entidades personalizadas da Administracéo
poderdo criar portal Unico na internet que reuna as informacdes sobre todas as
parcerias por elas celebradas, bem como os editais publicados. Fato que

anteriormente nao estava previsto no texto original da Lei n°® 13.019/2014.

A referida lei expressa as minucias do chamamento publico, torna
necessario que seja observado o grau de adequagédo da proposta aos objetivos
especificos do programa ou agao em que se insere o tipo de parceria e ao valor de
referéncia constante do chamamento publico como critério obrigatério de

julgamento.

As propostas serdo julgadas por uma comissdo de selegao previamente
designada ou constituida pelo respectivo conselho gestor, se o projeto for financiado
com recursos de fundos especificos. Porém, proibiu a participagcdo da comissio de
selegcao pessoa que, nos ultimos 5 (cinco) anos, tenha mantido relagao juridica com,

ao menos, 1 (uma) das entidades em disputa.

Observa-se que determinado impedimento visa garantir o respeito ao
principio da impessoalidade ao impedir a participagao de pessoas com interesses

secundarios no julgamento das propostas.

Nos casos em que tenha configurado o impedimento anteriormente citado,
devera ser designado membro substituto que possua qualificagdo equivalente a do

substituido, porém, ndo isento das mesmas exigéncias pessoais.

Ao final, a Administragdo Publica homologara e divulgara o resultado do
julgamento em pagina do sitio oficial da Administragdo Publica na internet ou sitio
eletrénico oficial equivalente. Entretanto, tem de ser obrigatoriamente justificada a
selecdo de proposta que néo for a mais adequada ao valor de referéncia constante
do chamamento publico.
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Somente depois de encerrada a etapa competitiva e ordenadas as
propostas, a Administragcdo Publica procedera a verificagcdo dos documentos que
comprovem o atendimento pela organizagdo da sociedade civil selecionada dos

requisitos previstos na lei.

Apoés todo esse procedimento, € valido ressaltar que a homologagao nao
gera direito para a organizagao da sociedade civil a celebragdo da parceria. Este
fato gera inumeras questdes doutrinarias, assim como ocorrido nos procedimentos
licitatérios previstos na Lei Geral de Licitagbes, apesar de nado ser o objeto do
presente trabalho, a questdo da responsabilizacdo nado pode ser totalmente

ignorada.

A Administracdo Publica possui sua atuacdo baseada no principio da
autotutela, no qual exerce controle sobre os proprios atos podendo anular os ilegais
ou revogar os inoportunos independentemente de autorizagdo do Poder Judiciario,
constitui um desdobramento do principio da legalidade, visto que a Administragéo
Publica esta sujeita a lei sendo dever realizar o controle da legalidade.

7

Deste modo, é com base nesta prerrogativa que torna possivel a n&o
vinculacdo a contratagcdo, sendo possivel que embora a entidade tenha sido

declarada vencedora da selecdo nao venha ocorrer contratacio.

O mesmo ocorre nos procedimentos regidos pela Lei Geral de Licitages,
onde esta expresso ser possivel revogar por razées de interesse publico ou anular a
licitagdo ja concluida, desde que assegurado o contraditério e a ampla defesa nos

casos de ilegalidade.

Para garantir maior segurancga juridica aos participantes do certame previsto
na Lei n°® 13.019/2014, as condicbes para a anulagao deveriam ser as mesmas da
Lei Geral de Licitagdes, posto que, embora ndo haja obrigatoriedade na contratagao,
existe uma evidente expectativa de direito por parte da entidade a ser contratada

que deve ser assegurada.

Inclusive, o entendimento do Superior Tribunal de Justica acena neste
sentido de que ha apenas uma expectativa de direito e ndo um dever de adjucacéo,
portanto, esta atrelado ao juizo de conveniéncia e oportunidade por parte da

Administracéo Publica.
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Os termos previstos na Lei n° 13.019/2015 expressando somente que nao
esta vinculada a contratagdo, nao garante segurancga juridica a entidade contratante,
bem como ndo tutela a ampla defesa e o contraditério, devendo ser objeto de

analise posteriormente em outra oportunidade.

Ainda sobre as inovacgdes que envolvem o ambito do chamamento publico, a
legislacdo tornou possivel haver atuagdo em rede pelas entidades. A rede,
inicialmente, causou estranheza em virtude da amplitude das disposi¢des impostas
pela lei, mas, a priori o que ha de concreto € a possibilidade de unido de varios
projetos com a finalidade de valorizar a integracdo do acesso as parcerias, porém,
sob responsabilidade da entidade a qual restou firmado o termo de fomento ou de
colaboracgao. Esta forma de atuacéao foi posteriormente revogada com o advento da
Lei n® 13.204/2015.

E possivel que o chamamento publico seja dispensavel, nos termos do Art.
30. A Administragdo Publica podera dispensar a realizacdo do chamamento publico
no caso de urgéncia decorrente de paralisagdo ou iminéncia de paralisagdo de
atividades de relevante interesse publico realizadas no ambito de parceria ja
celebrada, limitada a vigéncia da nova parceria ao prazo do termo original, desde
que atendida a ordem de classificacdo do chamamento publico, mantidas e aceitas
as mesmas condig¢des oferecidas pela organizagao da sociedade civil vencedora do
certame; bem como, no caso de urgéncia decorrente de paralisagédo ou iminéncia de
paralisacdo de atividades de relevante interesse publico, pelo prazo de até cento e

oitenta dias.

Inclusive, nos casos de guerra ou grave perturbagcdo da ordem publica, para
firmar parceria com organizagdes da sociedade civil que desenvolvam atividades de
natureza continuada nas areas de assisténcia social, saude ou educagdo, que
prestem atendimento direto ao publico e que tenham certificacdo de entidade
beneficente de assisténcia social; nos casos de guerra, calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem publica ou ameaga a paz social; quando se tratar da
realizacdo de programa de protecdo a pessoas ameagadas ou em situagcdo que
possa comprometer a sua seguranga; no caso de atividades voltadas ou vinculadas

a servicos de educacao, saude e assisténcia social, desde que executadas por
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organizagbes da sociedade civil previamente credenciadas pelo 6rgdao gestor da

respectiva politica.

Como ocorre também na Lei Geral de Licitagdes € prevista a possibilidade
de ndo exigir o chamamento publico. Sera considerado inexigivel o chamamento
publico na hipotese de inviabilidade de competicdo entre as organizagbes da
sociedade civil, em razdo da natureza singular do objeto do plano de trabalho ou
quando as metas somente puderem ser atingidas por uma entidade especifica. Ou
seja, nos casos em que nao haja possibilidade de escolha mais ou menos plausivel
com o interesse publico envolvido no servigo publico a ser prestado pela entidade
contratada.

Portanto, vimos que o chamamento publico muito se assemelha com o
procedimento licitatorio, principalmente em termos gerais, visando garantir a

impessoalidade, publicidade, eficiéncia do certame.

3.1 A Lei n®°13.019/2014 e os principios do ordenamento juridico administrativo

E sabido que a atividade administrativa esta sujeita a lei e pacifico que a
Administragdo assim como os administrados ndo tem a garantia de dispor sobre os
interesses publicos, mas apenas o dever de garanti-los, estdo sujeitos a inumeros
principios, dentre eles: legalidade e seus correlatos (finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, motivagdo e responsabilidade do Estado); da continuidade do
servico publico; autotutela; isonomia; inalienalibilidade do interesse publico; do
controle jurisdicional dos atos administrativos, dentre outros, consequéncias do

principio da indisponibilidade do interesse publico.

Dentre o mais importante no ambito do direito publico rege o principio da
legalidade, o qual expressa a subordinagdo da atividade administrativa a lei. Nas

palavras de Hely Lopes Meirelles?®:

“ A legalidade, como principio da administracao (CF, art. 37,

caput), significa que o administrador publico esta, em toda a

29 MIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a

responsabilidade disciplinar, civil e criminal.”

Observa-se que o conceito expresso acima néo restringe apenas a atuagao
do administrador publico, mas a atuagao como um todo, envolvendo a administragao
em si. Desta forma, a atividade administrativa deve n&o apenas ser exercida sem
afronta a lei, mas, s6 pode ser exercida nos termos da lei. Portanto, constitui-se uma
legalidade diversa, onde ndo € necessario haver auséncia de oposi¢cdo legal,

presume-se que o0 que nao esta previsto em lei é vedado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, a legalidade deve ser
entendida como conformidade a lei. Com estes ensinamentos podemos observar a
real necessidade de unificar a forma de contratagcédo e a realizagdo de parcerias no
Terceiro Setor para assegurar o estrito cumprimento da legalidade e sinalizar que as

praticas antigas ndo devem mais ser usadas para novas formas de atuar.

Além do estrito cumprimento da legalidade, é possivel encontrar no texto da
referida lei a finalidade de tutelar outros principios da Administragcdo Publica, dentre

eles os previstos no art. 37, caput, da Constituicao Federal.

O instituto, principal inovagao legislativa advinda com a Lei n° 13.019/2014,
o chamamento publico visa tutelar inumeros principios que regem o regime juridico

administrativo brasileiro. Inicialmente, resta analisar o principio da publicidade.

O principio da publicidade € regra inerente a indisponibilidade do interesse
publico, de modo que nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello se sao
interesse de toda a coletividade os atos devem ser exibidos. O principio da
publicidade impde uma atuacdo transparente e acessivel, deste modo, o uso de

sitios na internet para garantir o acesso a informagéo e a fiscalizagdo do certame e

30 BANDEIRA DE MELLO, op. Citp. 79: “Em suma, a lei, ou, mais precisamente o sistema legal, é o
fundamento juridico de toda e qualquer agdo administrativa. A expresséao “legalidade” deve, pois, ser
entendida como “conformidade a lei” e, sucessivamente, as subsequentes normas que, com base
nela, a Administragdo expecga para regular mais estritamente sua préopria descrigdo, adquirindo entdo
um sentido mais extenso. Ou seja, € desdobramento de um dos aspectos do principio da legalidade o
respeito, quando da pratica de atos individuais, os atos genéricos que a Administragdo, com base na
lei, haja produzido para regular seus comportamentos ulteriores.”
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da parceria firmada constitui-se como ferramenta concreta de viabilizacdo de tal

regra.

Outro principio evidente no texto legal supracitado € a isonomia. Através do
chamamento publico e das medidas de suspeicdo de participacdo da comissao
julgadora das propostas, torna-se possivel que, desde que cumpridos os requisitos
estabelecidos, qualquer entidade devidamente qualificada possa participar e vir a
pleitear a parceria em tese. Isto garante a busca plena pelo interesse publico, sem
haver qualquer tipo de contaminagdo por parte de interesses secundarios ou

€SCUsSOs.

A isonomia pode ser garantida, além das possibilidades assim, quando
houver auséncia de justificativa para a ndo aceitagao da entidade em preferéncia de

outra, sendo possivel interpor recurso administrativo.

Em termos gerais, o chamamento publico possibilita seguranga juridica a

entidade contratada ao ressalvar o cumprimento dos principios administrativos.

O principio da eficiéncia, o qual o administrador deve agir de forma
econdmica e eficiente, estd pautado nos critérios de julgamento das propostas nos
termos da lei. O administrador deve agir com eficiéncia independente de previsao
legal em lei, visto que constitui um principio implicito existente muito antes de ser

incluso no art. 37, caput, da Constituicao Federal.

O principio da motivacéo o qual impde a Administragdo obrigagcdo de expor
as razoes de fato e de direito as quais tomou por base para realizar determinada
providéncia. A auséncia de motivagao torna o ato invalido, ndo sendo possivel

motivar apds praticar o ato.

Deste modo, a motivagédo as quais é relevante a contratagdo surge no edital
do chamamento publico, bem como no termo a ser firmado posteriormente, e por
fim, na justificativa de preferéncia de uma entidade a outra apds o julgamento das
propostas. A Administragcdo Publica deve motivar todo e qualquer ato administrativo,
nao ha como agir de forma diversa em se tratando de contratagbes ou parcerias

firmadas.
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Por fim, o regime juridico de que trata a lei tem como fundamentos a gestéao
publica democratica, a participacdo social, o fortalecimento da sociedade civil, a
transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos, os principios da legalidade, da
legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade,
da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a assegurar o reconhecimento da
participacdo social como direito do cidadido; a solidariedade, a cooperagcédo e o
respeito a diversidade para a construgdo de valores de cidadania e de incluséo
social e produtiva; a promogdo do desenvolvimento local, regional e nacional,
inclusivo e sustentavel; o direito a informagao, a transparéncia e ao controle social

das agdes publicas, dentre outras questdes de relevante interesse publico.
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3.2 Chamamento publico: a expressao do principio licitatorio

E notéria a escassez de recursos na atual situagdo econdémica do pais.
Diante dessa premissa, num contexto envolvendo inumeros interessados, é certo
que nem todos terdo acesso a determinada posi¢cao vantajosa formada ao celebrar
parceria com o Poder Publico por conta da auséncia de recursos em abundancia.
Ora, assim sendo, € necessaria a realizagao de procedimento publico claro, objetivo,
garantindo a isonomia dentre os participantes, a transparéncia e imparcialidade
durante a escolha a qual resultara na celebracdo de vinculo com a Administracao
Publica e o acesso a recursos publicos, atuagcdo conforme interpretacédo dos
principios que regem o ordenamento juridico administrativo previsto no caput do art.

37 da Constituicao Federal.

E, portanto, sob esse viés, que deve ser interpretado o regime juridico
empreendido pela Lei n° 13.019/2014 no que tange ao mecanismo de escolha do
ente parceiro com fundamento nos principios da impessoalidade, moralidade e da
publicidade (art.5?, caput).

Os principios constitucionais expressos no caput do art. 37 formam base
para outros corolarios, a exemplo, o principio licitatério. A Constituicdo Federal no
art. 37, XXI, assinala:

‘ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia

do cumprimento das obrigagdes.”

O principio licitatério aduz inferéncia dos principios previstos no caput do
mesmo artigo. Porém, ao regular este artigo, a Lei Geral de Licitagdes estabeleceu
severo procedimento a ser seguido previamente as contratagdes realizadas pela

Administracéo Publica.

Outrora, ndo havia qualquer preocupacdo quanto a aplicagdo do principio

licitatério no ambito das contratagdes realizadas no terceiro setor. O alarde ocorreu
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com o advento da Lei das Organizagdes Sociais e Lei das OSCIP, as quais
trasladaram as entidades do terceiro setor da qualidade de setor de apoio para a de

verdadeiras parceiras da Administracdo Publica.

Por inumeras questdes, inclusive o surgimento de denuncias acerca da ma
gestdo de recursos publicos, houve alteragdo no decreto regulamentador das
OSCIPs?' expressando a necessidade da escolha ser feita mediante concurso de

projetos.

Pariforme, também houve alteragdo no Decreto n°® 6.170/09, passando a

exigir obrigatdria realizagcdo de chamamento publico para celebragao de convénios.

Em igual senso, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI 1923 na qual
questionava possivel inconstitucionalidade da Lei n° 9.637/98, entendeu que a
celebragcdo do contrato de gestdo deve ocorrer de forma publica, objetiva e
impessoal nos termos dos principios estabelecidos no caput do art. 37 da CF. Diante
do exposto, esse entendimento foi reforcado com o advento da Lei n® 13.019/2014 e
a obrigatdria realizagdo de chamamento publico prévio ao firmamento de parcerias

entre a Administracado Publica e as Organizagbes da Sociedade Civil.

O chamamento publico constitui-se como um mecanismo chave para evitar
contratagdes com base em interesses escusos e pessoais, portanto, relaciona-se
diretamente com os principios norteadores do regime juridico administrativo, mais

precisamente com o principio da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia.

Vejamos a definicdo expressa na Lei n.° 13.019/2013 em seu art. 2°, XII:

XII - chamamento publico: procedimento destinado a selecionar
organizagao da sociedade civil para firmar parceria por meio de
termo de colaboragdo 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 lhes sao

correlatos;

31 Art. 23, caput, Decreto n°® 3.100/99
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Nestes termos, é inquestionavel a incidéncia do principio licitatério no ambito
dos vinculos firmados com o advento da Lei n° 13.019/2014. Apesar de nao
denominar o procedimento descrito de licitagdo, o principio licitatério resta implicito,
0 que nao significa atrair de pronto a competéncia descrita na Lei n° 8.666. Nas

palavras de Fernando Menegat, é dizer:

Ainda que se submeta ao principio licitatério, a obrigatoriedade de
realizagdo de chamamento publico para celebragdo de termos de
fomento e de termos de colaboracdo nao atrai a incidéncia do
regramento da Lei n° 8.666/93 — a despeito de ter com ele varios
pontos de contato, conforme se vera no topico seguinte, e a despeito
de poder o regime da Lei n° 8.666/93 ser aplicado supletivamente na
colmotacao de lacunas, quando for compativel com o regramento da
Lein 13.019/2014. 32

Porquanto, a incidéncia do principio licitatorio ndo atrai de forma automatica
a competéncia da Lei Geral de Licitagdes, bem como, existem outros institutos no
ordenamento juridico com igual incidéncia do referido principio que néo estdo sob a
égide da Lei n° 8.666/93, sendo eles: o pregéo, regime diferenciado de contratagéo,
parcerias publico-privadas, etc.

Assim sendo, embora haja semelhanga dentre alguns aspectos das
licitacGes e os estabelecidos no chamamento publico, ndo ha submissao hierarquica.
Na verdade, deve haver uma amplitude da nocdo de licitacdo, devendo ser
compreendida ndo enquanto género, mas como espécie por ndo haver esgotamento

das formas de manifestagéo do principio licitatério. 33

Dentre as semelhangas mencionas anteriormente a respeito da licitagado e o
chamamento publico, destaco a possibilidade de haver dispensa e inexigibilidade do

procedimento prévio de escolha do futuro parceiro da Administragcdo Publica.

32 MENEGAT, Fernando. Contratagdo direta da Lei n°® 13.019/2014 — Dispensa e inexigibilidade de
chamamento publico para celebracdo de Termos de Colaboracdo e de Fomento. In: MOTTA,
Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (Coords.). Parcerias com o teceiro
setor: as inovagdes da Lei n® 13.019/14. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 330.

33 Cf. MENEGAT, Fernando. Op., cit., p. 342.
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3.3. A dispensa e inexigibilidade do chamamento publico

A Lei n° 13.019/14 expressa casos onde € possivel suspender a incidéncia
do principio licitatério, elenca hipéteses de contratacao direta através da auséncia de
realizacdo de chamamento publico. Nesse sentido, o art.29 da lei expressa
situacbes em que o chamamento publico é dispensado; o art.30, dispensavel; e o
art.31, inexigivel.

O chamamento publico é dispensado quando envolver termo de colaboragéo
ou de fomento com recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis
orcamentarias. Este discrimen é justificavel no fato de, em maioria dos casos, ser do
conhecimento de todos qual a organizagdo da sociedade civil sera destinataria
desses recursos. Portanto, constitui situacdo possivel de haver competicao,

entretanto, o legislador entendeu desnecessario.

Por conseguinte, no art. 30 da lei estdo previstas as hipoteses de
chamamento publico dispensavel. Nestas situagdes especificas € possivel haver
plausibilidade para competicdo, entretanto, o Administrador Publico resta
desobrigado a realizagdo. O caput do referido artigo aduz “podera dispensar”,
portanto, expressa uma opc¢édo de escolha ao Poder Publico em realizar ou ndo o
procedimento de selegcdo em caso de urgéncia decorrente de atividade de relevante
interesse publico pelo prazo de até 180 dias; nos casos de guerra, calamidade
publica e grave perturbag&o a ordem; e quando se tratar da realizagdo de programas
de protecido de pessoas ameacadas.

Ressalto, entendemos haver diferenga nas hipéteses elencadas nos art. 29 e
30 da lei 13.019/14, visto que na dispensa sera o Administrador Publico quem ira
definir pela realizacdo ou ndo do procedimento, em contrapartida, no chamamento
publico dispensado n&o resta margem discricionaria de escolha, o préprio legislador

deixa claro ao expressar ndo haver procedimento de selegdo3*.

Por fim, em seu art.31, a Lei n° 13.019/14 elenca hipéteses de inexigibilidade
de chamamento publico. Em tais situagdes a competicdo € inviavel por elencar

eventualidades excepcionais em razao da natureza singular do objeto da parceria ou

34 Cf. MENEGAT, Fernando. Op., cit., p.336.
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se as metas somente puderem ser atingidas por uma entidade especifica, porém,
trata-se de um rol meramente exemplificativo por ndo ser possivel que o legislador
esgote as possibilidades de inviabilidade de competicdo. Portanto, sempre que esta
restar inviavel podera haver inexigibilidade de chamamento publico.

O art.31 da lei descreve no inciso |l situagdo de inexigibilidade quando a
parceria decorrer de transferéncia para organizagdo da sociedade civil que esteja
autorizada em lei na qual seja identificada expressamente a entidade beneficiaria,
inclusive quando se tratar de subvencdo. Neste caso, entendemos haver
particularidade na contratacdo, vez que em virtude da possibilidade descrita a
entidade ja recebe subvengao do Estado, ndo constitui-se parceira em colaboragéo.

Ha diferenca na formacédo de vinculo constituido no caso de chamamento
publico dispensavel previsto no art.30, VI, envolvendo atividades voltadas ou
vinculadas a servicos de educacdo, saude e assisténcia social, desde que
executadas por organizagdes da sociedade civil previamente credenciada pelo 6rgéo
gestor da politica publica. Nestes casos, os 6rgaos ou conselhos gestores realizam
um credenciamento e a posteriori celebram termos de fomento com tais entidades
credenciadas para desenvolver as atividades de acordo com o0s projetos

apresentados.

Nestas situacdes de contratagdo direta descritas acima, o fato de haver
auséncia de chamamento publico, resguarda ao Administrador Publico a escolha
discricionaria de onde aplicar os recursos publicos disponiveis e afasta a incidéncia
do principio da isonomia. Ao realizar tal escolha com base em critérios
discricionarios, posto que a contratacdo € direta, o Administrador Publico reduz

essas entidades a qualidade de receptoras de subvencgao.

Ora, resta claro que o regime de subvengdes também é um mecanismo de
realizacdo da atividade de fomento. Segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha, a
subvencdo apresenta-se como relevante instrumento para dirigir a iniciativa
econdmica privada sem recorrer necessariamente a medidas coercitivas.3® E sobre o

conceito assinala:

35 ROCHA, Silvio Luis da. Terceiro Setor, 2003, p. 44.
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Numa concepg¢ao ampla, Hartmut Maurer define subvengdes como doagdes
de valor patrimonial do Estado ou de outra corporagdo administrativa a
pessoas privadas, sem contraprestacdo conforme o mercado, para o

fomento de uma finalidade situada na area do interesse publico.3®

Em suma, subvencdo trata-se do repasse de recursos publicos sem o
pagamento de contraprestacdo a entidades privadas desde que essas estejam
vinculadas ao alcance de algum interesse publico relevante. Portanto, em nada
difere das situa¢des de contratacéo direta citadas acima, dado que ocorre o repasse
de recursos, sem contraprestacdo e apenas vinculada ao cumprimento de atividade

de interesse publico.

Entretanto, ndo ha consenso entre a doutrina, legislagéo e
jurisprudéncia no que concerne ao conceito de subveng¢do. Considerando nao ser o
objetivo deste breve trabalho dissertar sobre tal conceito, adotamos o conceito

restrito defendido por Rafael Valim, nos termos:

“a subvengao é uma relagao juridico-administrativa tipica, caracterizada por
uma prestagcdo pecuniaria do Estado em favor de um sujeito de direito
privado, ao qual corresponde aplicar os valores percebidos,
desinteressadamente e com a concorréncia de recursos e bens proprios, no

desenvolvimento de uma atividade revestida de interesse publico.”?”

De acordo com a Lei 4.320/1964 que rege as subvengdes, comportam-se duas
espécies: social e econdmica. A subvencdo econbmica é repassada a instituicoes
privadas que visam o lucro para o custeio operacional e o atendimento de despesas,
nao é o caso das organizagbes da sociedade civil. Entretanto, a subvengao social
pode ser concedida a instituicbes publicas ou privadas de carater assistencial sem

finalidade lucrativa.

A contratagcdo a que se refere na hipotese prevista no art.30, VI, da Lei n°
13.019/14 envolvendo atividades voltadas ou vinculadas a servigcos de educagao,
saude e assisténcia social desde que executadas pelas organizagbes de sociedade
civil, previamente credenciada pelo 6rgdo gestor da politica publica, constituem

36 Cf. op., cit., p. 41.
87 Valim, Rafael. Subvencgao no direito administrativo. 2015 .p. 72.
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necessidade de recursos publicos para o custeio de tais atividades, fato este que
comporta a classificagdo na espécie de subvencido social destinada a cobrir
despesas de custeio de entidades privadas de acordo com o § 3° art. 12, da Lei
13.019/2014.

Portanto, entendemos que nestas situagcdes especificas de contratagao direta,
a atuagdo da organizagao da sociedade civil ndo ocorre como parceira da
Administracdo Publica, mas sim como entidade subvencionada para realizar

atividade com relevante interesse publico por meio do fomento econémico.

Diante disso, contudo, errbneo afirmar que o Marco Regulatério do Terceiro
Setor (Lei n° 13.019/14) constitui legislacdo totalmente inovadora, vez que como
demonstrado as hipoteses de contratacdo direta possuem pormenores
contraditorios, sem qualquer instituto inovador, garantindo apenas o repasse de
recursos sem chamamento publico e excluindo a incidéncia do principio da
isonomia, considerando o fato de nestes casos o Poder Publico escolher onde
aplicar o recurso publico e a margem de escolha ser discricionaria, vinculada apenas
ao cumprimento de relevante interesse publico. Inclusive, elenca situagdes
igualmente utilizadas nas hipéteses de contratagdo direta previstas na Lei n°
8.666/93.

Portanto, em uma sociedade envolta por escandalos de corrupgcédo envolvendo
desvio de grande vulto de recursos publicos, entendemos preocupante haver
possibilidade de contratacdo direta a qual resta afastada a incidéncia da isonomia,
deixando indiscriminada margem de escolha onde destinar o recurso e, pior,

podendo ser foco de origem de corrupgao.

Por outro lado, a inexisténcia de contratagcbes diretas pode inviabilizar a
realizacdo de determinadas atividades ou até reduzi-las a inutilidade, desta forma,
faz-se necessario a analise deste tema para que a possibilidade exista, mas nao
gere inseguranga na aplicagdo de recursos publicos atualmente em escassez. A

analise deve ser pormenorizada transcendente aos limites deste breve trabalho.

A Lei 13.019/14 expressa institutos originais — os Termos de Colaboragao e de
Fomento e o Acordo de Cooperagao — os quais devem conter tratativa inovadora

enquanto instrumentos novos de atuagdo. Neste sentido, € necessario grande
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esfor¢co da doutrina jus administrativista ao debrugar-se sobre este novo sistema e
seus pormenores para que erros do passado nao sejam repetidos, bem como nao

haja tentativa equivocada de enquadrar novos institutos a antigos conceitos.

E necessario acompanhar a evolugéo dos institutos supracitados e a conjuntura
social perplexa com a ma gestdo de recursos publicos e realizar a correta utilizagéo
das formas de contratacdo direta questionadas apenas como mecanismo de

intervencgao do estado no dominio econémico por meio do fomento.
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CONCLUSAO

A pesquisa tornou possivel concluir que o exercicio ineficaz da atuacgao
estatal, especificamente nas questdes de cunho social, possibilitou o crescimento do
Terceiro Setor, vez que o Estado ndo demonstrara real capacidade de suprir as
demandas sociais pleiteadas pela populacao desprovida. Outro fato concorrente que
também colaborou para a expansao do Terceiro Setor consiste na consolidagao de
politicas neoliberais, as quais produziram certa inseguranga econémica e social de

forma mais expressiva em paises emergentes como o Brasil.

A Lei n® 13.019/2014 conhecida como Novo Marco Regulatério do Terceiro
Setor trouxe inumeras inovagdes, tal novidade legislativa visa regulamentar a
realizacao de parcerias voluntarias independente de haver ou nao transferéncia de
recursos por parte da Administracdo, no que se referem a questbes de interesse
publico envolvendo os entes federados e as respectivas autarquias, fundacgdes,
empresas publicas e sociedade de economia mista com as Organizagbes da

Sociedade Civil.

Para os fins da lei supracitada, considera-se Organizacédo da Sociedade Civil
entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre seus agentes dividendos
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os apliquem integralmente
na consecugdo do respectivo objeto social de forma imediata ou por meio da
constituigdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva.

A Lei 13.019/2014 conceitua como termo de fomento e de colaboragcdo o
instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela
Administracdo Publica com organizagbes da sociedade civil para a consecugao de
finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas organizagbes da

sociedade civil, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

A assinatura do termo de fomento € posterior a realizagdo do chamamento
publico. O chamamento publico é o procedimento de sele¢cao da entidade a qual
alcanga o julgamento de melhor proposta. O edital do chamamento publico
especificara a programacgao orgcamentaria que autoriza e fundamenta a celebragéo

da parceria, bem como o tipo de parceria a ser celebrada e seu objeto; as datas, os
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prazos, as condi¢des, o local e a forma de apresentacao das propostas; as datas e
os critérios objetivos de selecao e julgamento das propostas, inclusive no que se
refere a metodologia de pontuagcdo e ao peso atribuido a cada um dos critérios
estabelecidos.

Por fim, o regime juridico de que trata a lei tem como fundamentos a gestéo
publica democratica, a participacdo social, o fortalecimento da sociedade civil, a
transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos, os principios da legalidade, da
legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade,
da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a assegurar o reconhecimento da

participacao social.

O fomento € uma atividade de persuasdo onde a tensdo empregada é
sempre a estimular para que algo seja feito, entdo, através deste a Administragcéao
alcanca finalidades publicas sem qualquer meio de coagdao, bem como sem a

realizagao de prestacdes publicas por sua conta.

A intervencdo estatal por via do fomento opera-se através da adesao do
particular ao comportamento induzido pelo Estado, constitui-se uma op¢ao dos
agentes econdmicos beneficiarios futuros por meio dos mecanismos de fomento
oferecidos. Esta modalidade de intervencao do estado no dominio econdmico ocorre
mediante normas de intervencao por inducao, dentre as quais as parcerias previstas
na Lei n® 13.019/2014.

O novo regime juridico de Fomento e Colaboragdo advindo com a lei
supracitada foi criado para viabilizar a eficacia na transferéncia de recursos publicos
as Organizacgbes da Sociedade Civil. A escolha da entidade parceira ocorre através
de chamamento publico, procedimento prévio baseado nos principios que regem o

ordenamento juridico brasileiro.

O procedimento possui semelhancas com a licitagdo, entretanto, se trata
apenas da incidéncia do principio licitatério, ndo havendo qualquer hierarquia ao
regime previsto na Lei 8.666/93, portanto, a incidéncia do principio licitatério nao
atrai de forma automatica a competéncia da Lei Geral de Licitagdes, bem como,
existem outros institutos no ordenamento juridico com igual incidéncia do referido

principio que n&o estao sob a égide da Lei n°® 8.666/93.
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A Lei n°® 13.019/14 elenca casos onde é possivel suspender a incidéncia do
principio licitatorio, elenca hipéteses de contratacido direta através da auséncia de
realizacdo de chamamento publico. Nesse sentido, o art.29 da lei expressa
situacbes em que o chamamento publico é dispensado; o art.30, dispensavel; e o

art.31, inexigivel.

A contratacdo a que se refere na hipotese prevista no art.30, VI, da Lei n°
13.019/14 comporta a classificacdo na espécie de subvencdo social destinada a
cobrir despesas de custeio de entidades privadas de acordo com o § 3°, art. 12, da
Lei 13.019/2014. Portanto, entendemos que nestas situagdes especificas de
contratagdo direta, a atuagdo da organizagdo da sociedade civil ndo ocorre como
parceira da Administragcdo Publica, mas sim como entidade subvencionada para

realizar atividade com relevante interesse publico por meio do fomento econémico.

E necessario acompanhar a evolucdo dos institutos supracitados e a
conjuntura social perplexa com a ma gestédo de recursos publicos e realizar a correta
utilizacdo das formas de contratacéo direta. Apos breves consideragcdes expostas no
presente trabalho, concluimos pela extensa necessidade de debrucar-se sobre o
tema de contratacdes diretas realizadas no ambito de aplicacdo da Lei n°

13.019/2014, além dos limites do presente trabalho.
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