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Resumo: Este artigo tem como escopo elucidar alguns pontos que ainda ndo foram
regulamentados pelo Direito Brasileiro acerca da aplicacdo do regime juridico das licitacbes
as entidades do Terceiro Setor. O problema a ser discutido gira em torno da possibilidade
concreta de se estabelecerem em legislacdo propria, caso aprovado o Projeto de Lei do
Senado n° 694/2011, as questbes afetas ao concurso de projetos a ser procedido pela
Administracdo Publica quando da escolha da entidade de Terceiro Setor a firmar com ela
parceria, bem como a elaboracdo de regulamento proprio pelas entidades do Terceiro Setor
que receberem recursos publicos para a aquisicdo de bens e servicos. O estudo do tema
justifica-se pela inexisténcia no Brasil de um marco regulatorio univoco para as relacdes entre
o Estado e a sociedade civil que executa servigos publicos, por meio de entidades privadas
sem fins lucrativos — as entidades de Terceiro Setor. Utilizando-se preponderantemente a
pesquisa bibliografica em fontes doutrinarias e legislacbes, e também consultas
jurisprudenciais; pretende-se apresentar as atualidades e evoluc@es do tema e a tendéncia que
se destaca. Nesse sentido, independentemente da aprovacdo do PLS n°® 649/2011, identifica-se
uma inclinacdo dessas entidades a realizarem contratacGes de bens e servigos publicos por
meio de regulamento préprio por elas elaborado, bem como a propensdo de a Administracdo
Publica contrata-las através da abertura de concurso de projetos.
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Abstract: This work aims to answer some points that have not been regulated by
Brazilian law, about the legal regime of bids applied to Third Sector entities. Thereby, the
problem discussed in the article is about the concrete possibility of establishing in legislation,
if the Federal Senate approves de Project No. 694/2011, about the projects’s competition to be

undertaken by the Public Administration to choose the entity of the Third Sector to be it’s
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partner, as well as the development of a particular regulation by Third Sector entities that
receive public funds to acquire goods and contract services. The methodology used will be
mainly the doctrinal sources, laws, and jurisprudence queries. The research on this topic is
justified by the absence in Brazil of an specific law for relations between the State and civil
society who performs public services through private nonprofit entities - entities Third Sector.
During the study, we intend to demonstrate the updates and developments of the theme to
conclude that regardless of the approval of the PLS 649/2011, the trend would carry these
entities contracting public goods and services through its particular regulations elaborate by
them, so as the Public Administration hire them through the opening of a project’s
competition.
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1 INTRODUCAO E PROBLEMATIZACAO

A licitagdo € um dos temas centrais e elementares do Direito Publico, haja vista sua
abordagem em relacdo aos principios (art. 37, caput da CR) e aos deveres da Administracéo
Publica (art. 37, XXI, da CR), tais como a busca pela melhor proposta, a garantia de isonomia
entre os licitantes e o resguardo dos direitos dos cidaddos-administrados. Tudo isso no intuito
de garantir a correta e proba aplicacdo dos recursos publicos (SANTOS, 2007).

Ao estabelecer relagdes juridicas em que a Administracdo Publica figura como parte,

0 regime juridico adotado, obrigatoriamente, nas hipdteses de compras, alienac¢des, aquisi¢do



de servigos é o administrativo, e tem como principios norteadores a supremacia do interesse
publico sobre o particular e a indisponibilidade do interesse publico pelo administrador.

Ocorre que, em virtude da mudanca paradigmatica da ascensdo do Estado
Democratico de Direito, a supremacia do interesse publico sobre o particular sofreu
mitigacOes e modificagfes no que tange a sua concepgdo (OLIVEIRA, 2010). A forma
contemporanea de atuacdo do Estado difere da atuacdo procedida no Estado Liberal e no
Social, vez que o interesse publico ndo é mais considerado, necessariamente, o interesse
estatal, além do que as esferas pablica e privada atuam de forma complementar e nao por
meio da dicotomia abordada pela doutrina tradicional do Direito Administrativo. Tais
alteracdes ocasionaram a introducdo de direitos que possibilitam papel ativo da sociedade
civil nos debates politicos e no exercicio das funcbes estatais, proporcionando as relagdes
juridicas entre o puablico e o privado a cooperacdo, a informacdo, a solidariedade e a
confianca.

Assim é que o novo paradigma da acéo estatal reflete a relevancia do Terceiro Setor
para a Administracdo Publica, que desenvolve suas atividades por meio de entidades privadas
sem fins lucrativos, numa seara de interesse publico em que ndo ha a atuacdo do Estado nem
do mercado.

Né&o obstante as entidades do Terceiro Setor estarem autorizadas, por lei, a prestar
servicos publicos, o grande problema que se apresenta é a existéncia de inimeras divergéncias
doutrinarias no que diz respeito a submissdo desse setor ao regime juridico publicistico
guando da atuacdo conjunta com o Estado por meio de convénios, termos de parceria ou
contratos de gestéo.

S&o duas as principais justificativas apresentadas pelos doutrinadores que defendem
a aplicacdo do regime juridico administrativo as mencionadas entidades: a) considera-se que a
utilizacdo de recursos financeiros do Estado para o incentivo da entidade, por si s@, avocaria 0
regime juridico publico; b) a Lei Geral de LicitacBes (Lei n° 8.666/1993) prevé em seu
primeiro dispositivo que qualquer entidade controlada pelo Estado estaria sujeita a sua
aplicacdo.

E o que se extrai do voto proferido pelo Ministro Relator Ubiratan Aguiar, no
acordao TCU n° 1.070/2003:

[...] ndo tenho davida, existem entidades privadas que, por alguma razdo, podem-se
ver impossibilitadas de aplicar, de forma plena, a lei de licitagdes. Entretanto, a

regra € a utilizacdo da Lei n° 8666/93 e as exce¢des devem ser devidamente
justificadas para cada caso concreto. (BRASIL, 2003)



Lado outro ha autores, como Marcal Justen Filho, que defendem a inaplicabilidade
da Lei Geral de Licitacdes as entidades do Terceiro Setor por se tratar de pessoas juridicas de
direito privado, ndo integrantes do aparato da Administracdo Puablica, alem do que a
imposicdo por parte da Administracdo para que essas entidades apliquem a Lei n° 8.666/1993
representaria verdadeira ingeréncia da Administracdo Publica em seu modus operandi.

Nesse sentido, 0 voto do revisor, Benjamim Zymler, no acordao supracitado:

[...] considero incabivel o exercicio das prerrogativas da Lei n° 8.666/93 por entes
privados, uma vez que, dada a natureza dos mesmos, somente entes publicos podem
exercé-las. [...] O art. 37 da Constituicdo Federal, no seu caput, delimita sua
aplicagdo a administracdo publica direta e indireta dos poderes publicos dos trés
niveis da federacdo, ndo se incluindo ali os agentes privados. Assim, o escopo de
aplicacéo da lei que regulamenta o seu inciso XXI — atualmente a Lei n® 8.666/1993

— ndo pode exercer aos limites delineados pelo poder constituinte no caput do
dispositivo retrotranscrito. (BRASIL, 2003)

O que se pode apreender de toda essa discussdo € que ndo basta uma entidade
estabelecer relacdes juridicas com o Estado para que automaticamente passe a utilizar o
regime juridico administrativo, estando somente sujeita a aplicacdo desse regime quando as
circunstancias assim determinarem, ou seja, ao realizar atividades que sejam de cunho estatal
e ao gerir recursos publicos percebidos do Estado.

E certo que, no momento em que firmam parcerias com a Administracdo Publica, as
entidades devem pautar suas acdes observando o0s principios constitucionais e
infraconstitucionais, mormente os da impessoalidade, moralidade, eficiéncia, economicidade
e também o principio licitatorio.

Vale dizer que o principio licitatorio visa buscar a proposta mais vantajosa e 0
desenvolvimento sustentavel, inclusive sobre o aspecto econdmico, por meio de procedimento
competitivo, com o intuito de bem atender o interesse publico.

Adequando o exposto alhures a presente questdo — a necessidade ou ndo das
entidades do Terceiro Setor submeterem-se a licitacdo, sugere-se a analise de duas vertentes
de grande importéancia:

e como deverd ser procedida a escolha da entidade, por parte da Administragdo
Publica, com a qual firmara parceria; e

e aaquisicdo de bens e servigos pelas entidades utilizando recursos publicos.

Desta feita, através de vasta pesquisa bibliografica em doutrinas, legislacdes e
jurisprudéncias, investiga-se como, atualmente, estdo sendo procedidas essas relacdes da
Administracdo Publica com as entidades do Terceiro Setor, assim como, se formalizadas por

meio de lei, qual serd a opcdo do legislador para essas contratacoes.



O objetivo do presente trabalho € demonstrar que, embora ndo haja no Brasil um
marco regulatorio para as licitacbes relativas ao Terceiro Setor, a doutrina e as legislagdes
especificas, mesmo que aos poucos, foram compondo tendéncias que acabarem sendo
incorporadas na elaboracdo do Projeto n°® 649/2011, proposto pelo Senado Federal — a
abertura de concurso de projeto pela Administragdo Publica quando da contratagdo de
entidades de Terceiro Setor e a elaboracdo de regulamento proprio por essas entidades na
ocasido de aquisicdo de bens e servicos publicos a serem adquiridos com recursos publicos.

O presente tema demonstra-se de grande relevancia, visto que busca esclarecer e
contribuir para possiveis estudos de formalizacdo do marco regulatério para o Terceiro Setor,
levando em consideragéo a crescente e intensa relagéo entre o Estado e sociedade civil,

2 PROCEDIMENTO PARA A ESCOLHA DA ENTIDADE A CELEBRAR AJUSTES COM
A ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Considerando o art. 37, XXI, da Constituicdo da Republica, o que se observa é o
acolhimento da presuncdo de que a licitacdo prévia produz a melhor contratacdo, ja que
assegura a maior vantagem possivel a Administracdo Publica, mantendo ainda a observancia
do principio da isonomia.

A licitacdo é a principal forma de se realizar despesas no &mbito da administragdo
publica. Com ela, faz-se a aquisicdo de bens e a contratacdo de servicos e obras. Como
determina a Constituicdo da Republica de 1988:

Art. 37. A administragdo pablica 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: [...]

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servigos, compras
e alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condices efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacfes. (BRASIL, 1988 in
MEDAUAR, 2010).

Com intuito de regulamentar o supramencionado inciso, a Lei n® 8.666/1993 instituiu
as normas gerais de licitagdo e contratos na Administragdo Publica. No seu art. 1° foi definida
sua abrangéncia:

Art. 1° Esta Lei estabelece hormas gerais sobre licita¢cGes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacbes e



locagBes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Pardgrafo dnico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos o6rgdos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacgdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
(BRASIL, 1993 in MEDAUAR, 2010).

Assim, licitagio é um processo administrativo que antecede a contratacéo,
proporcionando isonomia entre os participantes e selecionando a proposta mais vantajosa para
a Administracdo. A ele se submetem os Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Tem-se, pois, que a Lei n® 8.666/1993 é norma geral de licitacBes e contratos
administrativos, vez que aplica-se a todos os entes da Federacéo.

O principio licitatorio vincula a acdo da Administracdo Publica, que deve instaurar o
procedimento de licitacdo para a escolha do ente privado com quem firmard ajustes ou
estabelecera termos de parceria ou contratos de gestao.

Portanto, considerando o principio licitatério, bem como a existéncia de vérias
entidades que possam estabelecer ajustes com a Administracdo Pablica, torna-se necessaria a
instauracao de processo seletivo para a escolha da melhor proposta para a Administracéo.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho assevera que:

[...] se houver pluralidade de sujeitos em situacdo de competicdo pela realizacdo do
contrato de gestdo, o principio da isonomia exige a observancia de um procedimento

seletivo, em que o julgamento devera fazer-se segundo os principios constitucionais
da objetividade, moralidade e economicidade. (JUSTEN FILHO, 2012).

Com o objetivo de solucionar a questdo da escolha a ser realizada pela
Administracdo Publica em relagdo as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIPs), o Decreto n° 3.100/1999, que regulamenta a Lei n° 9.790 de 23 de marco de 1999,
foi, em 2011, alterado pelo Decreto n°® 7.568, de forma que o seu art. 23 - que anteriormente
apresentava a selecdo facultativa da entidade a celebrar o termo de parceria com a
Administracdo Publica, através do concurso de projetos — teve sua redacdo modificada,
passando a determinar a realizacdo obrigatdria do concurso de projetos, que conduziu ao fim
da discricionariedade administrativa, ao menos na seara federal.

Portanto, o processo seletivo objetivo para a contratagdo de entidades privadas, sem
fins lucrativos, a prestarem servicos publicos tornou-se imposicao legal.

Cabe ressaltar que somente nédo sera realizado o concurso de projetos para a escolha
da OSCIP a formar parceria com a Administracdo Publica quando se tratar de casos
emergenciais ou calamidade publica, por até 180 dias, ficando vedada qualquer prorrogacéo, e

nos casos em que o objeto da parceria ja seja realizado adequadamente com a mesma entidade



h& pelo menos 5 anos com contas aprovadas. Ou, ainda, se estiverem presentes algumas das
causas de dispensa ou inexigibilidade contempladas nos artigos 24 e 25 da Lei n° 8.666/1993.

A modificacdo trazida pelo Decreto n° 7.568/2011 favorece a aplicacdo dos
principios da moralidade, razoabilidade, igualdade, impessoalidade, economicidade e a
motivagdo dos atos administrativos, ndo se admitindo a possibilidade de escolha livre,
desmotivada e sem publicidade prévia.

No entanto, sabe-se que ainda é complexa a realizacdo do concurso de projetos, ja
que a Administracdo ainda nao regulamentou a forma como a selecdo deve ocorrer, tampouco
0s critérios objetivos para sua escolha. Marcela Roza Leonardo Zen (2007) cita quatro normas
a serem apresentadas pelas entidades no procedimento licitatorio:

a) contexto com a descricdo do ambiente no qual o trabalho sera executado, o quadro
geral da situacdo existente, o local onde sera realizado, a quem se destinam os trabalhos e
outras informacdes que podem afetar as condi¢Oes de trabalho;

b) justificativa constando a razdo pela qual sera contratado o servico a ser obtido;

c) objeto a ser obtido com a execucdo do servico ou projeto a ser contratado, o efeito
esperado do trabalho e a forma genérica de como se processara o trabalho;

d) abrangéncia do projeto.

Se o termo de referéncia da contratacdo contiver todos os itens acima descritos, tem-
se a melhor forma de avaliar se as entidades estdo ou ndo aptas para desempenhar as
atividades propostas pela Administracdo, ja que os critérios de selecdo sdo bastante objetivos.
Sem duvidas, tudo isso proporciona maior isonomia na escolha da entidade.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que, respeitando o principio licitatério, o
melhor é a realizacdo do concurso de projetos com critérios claros e objetivos para escolha
isonbmica da entidade que o executard em parceria com a Administracdo Pablica.

Verificada a obrigatoriedade de a Administracdo Publica realizar licitacdo publica
para obras, servicos, compras e aliena¢des, como também para firmar ajustes com entidades
do Terceiro Setor, surge o0 questionamento acerca da obrigatoriedade das entidades privadas

sem fins lucrativos de realizarem licitacdo quando da gestdo de recursos publicos federais.

3 GESTAO PRIVADA DE RECURSOS PUBLICOS PELAS ENTIDADES DO TERCEIRO
SETOR — DEVER DE LICITAR?

Nota-se que o art. 1° da Lei n°® 8.666/1993 supra citado, congquanto expresse em seu

paragrafo Unico que todas as entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,



Estados, Distrito Federal e Municipios estdo submetidas ao regime nela previsto, ndo exprime
em seus termos, especificamente, as entidades privadas sem fins lucrativos prestadoras de
servigo publico integrantes do Terceiro Setor.

Considerando a premissa de que existe regulamentacdo propria, no que diz respeito
ao procedimento licitatdrio a ser seguido quando do recebimento de recursos publicos, surge o
seguinte questionamento: as entidades privadas sem fins lucrativos, embora ndo estejam
citadas no rol do parédgrafo unico, do referido artigo, teriam a obrigatoriedade de realizar
licitacdo, nos moldes da Lei n° 8.666/1993, quando da utilizacdo de recursos financeiros da
Administrago Publica?

Antes de passar a analise desse questionamento, a titulo de contextualizagdo, é
interessante elucidar quais sdo os tipos de repasses financeiros transferidos pela
Administracdo Publica as entidade do Terceiro Setor.

Fala-se em “contribuicdo” quando ocorre a transferéncia corrente ou de capital
concedida em virtude de lei, destinada a pessoas de direito publico ou privado sem finalidade
lucrativa e sem exigéncia de contraprestacdo direta em bens e servicos. Por sua vez, o
“auxilio” é a transferéncia de capital derivada da lei orcamentaria que se destina a atender a
onus ou encargo assumido pela Uni&o e, por fim, a “subvencéo social” acontece por meio da
transferéncia, que independe de lei especifica, a instituicdes publicas ou privadas de carater
assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa e com o objetivo de cobrir despesas de
custeio.’

Inicialmente, a Instrucdo Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional, IN/STN n°
01/1997, em seu art. 27, eximia as entidades privadas sem fins lucrativos de se submeterem ao
procedimento licitatério previsto na Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Contudo, em decorréncia de recomendacdo do Tribunal de Contas da Unido, apds o Acérdao
n° 1.070/2003, a IN/STN n° 01/1997 foi alterada pela IN/STN n° 03/2003, que
obrigatoriamente incluiu as entidades de Terceiro Setor no rol daquelas submetidas as regras
da Lei n°® 8.666/1993 quando do recebimento de recursos da Administracdo Publica.

Atualmente, os entendimentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais sdo no sentido
de que as entidades do Terceiro Setor ndo se encontram submetidas as regras da Lei n°
8.666/1993, mas sim a regulamentos proprios a serem por elas elaborados, necessariamente
em harmonia com os principios da Administracdo Publica e os parametros definidos pela Lei

Geral de LicitagcGes (DIAS, 2008), corroborando o que ja havia sido previsto pela Lei n°

2 Sobre 0 tema, veja-se a obra “Manual de obtengio de Recursos Federais para Municipios” (SIMON, 2005).



9.637/1998, que regulamenta as OrganizagOes Sociais (OSs). Para as OSs, 0 art. 17 desta lei
estabelece que:
Art. 17. A organizacdo social fara publicar, no prazo maximo de noventa dias
contado da assinatura do contrato de gestdo, regulamento préprio contendo os
procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e servicos, bem como para

compras com emprego de recursos provenientes do Poder Publico. (BRASIL, 1998
in MEDAUAR, 2010).

Na Lei n°® 9.790/1999, que dispbe sobre as OrganizacGes de Sociedade Civil de
Interesse Publico, as OSCIPs, seu art. 14, prevé que:

Art. 14. A organizagdo parceira fard publicar, no prazo méximo de trinta dias,

contado da assinatura do Termo de Parceria, regulamento préprio contendo os

procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e servicos, bem como para

compras com emprego de recursos provenientes do Poder Puablico, observados os

principios estabelecidos no inciso | do art. 4° desta lei. (BRASIL, 1999 in
MEDAUAR, 2010).

A competéncia para a edicdo do regulamento proprio, no caso das OSs, é do
Conselho de Administragdo, nos termos do art. 4°, inc. VIII, da Lei n® 9.637/1998. No que
tange as OSCIPs, como a Lei n® 9.790/1999 ndo determinou o responsavel pela elaboracdo do
regulamento proéprio, esta fica a cargo da pessoa ou do colegiado a quem o0s estatutos sociais
atribuam poder decisorio (SANTOS, 2007).

A intencdo do regulamento proprio € levar, parcialmente, 0 mecanismo de compras
da Administracdo Publica ao &mbito da Administracdo Privada, por meio de instrumento claro
e breve que esteja em conformidade com os principios que regem as relacdes de entidade
privadas gestoras de recursos publicos.

O regulamento préprio devera conter, basicamente:

a) normas que apresentem a cautela do tratamento que a entidade ird dispensar ao
recurso publico, embasando-se nos principios condutores da Administracdo Publica;

b) a possibilidade de registro de todas as decisfes proferidas pela entidade com o
intento de assegurar sua publicidade e motivacao;

c) disposicdo objetiva acerca da fase interna do processo de selecdo, seus
procedimentos e requisitos;

d) a exata definigcédo e descricdo do objeto da contratagéo, sem deixar de fornecer aos
participantes elementos indispensaveis a formulagdo da proposta, bem como proporcionar a
entidade contratante elementos para proceder a selecdo objetiva e ao posterior controle da

execuc¢do do contrato;



e) instrumento convocatorio elaborado e completo, de molde a demonstrar todas as
normas especificas do processo de licitacdo, indicando, ainda, 0s requisitos a serem
preenchidos pelos interessados no contrato administrativo. Esse documento formal podera ser
baseado nos dispositivos que dizem a respeito ao edital presentes na Lei n° 8.666/93.

Constata-se, assim, a necessidade de padronizacdo dos regulamentos proprios das
entidades do Terceiro Setor visando a um tratamento isondmico na aplicacdo e controle da

gestdo privada dos recursos publicos e transparéncia.

4 PROPOSTA DE MARCOS LEGAIS E REGULATORIOS DO TERCEIRO SETOR
DESENVOLVIDA PELO INSTITUTO PRO BONO

O Instituto Pro Bono, por meio do Projeto Pensando o Direito, desenvolveu, sob a
coordenacdo geral do Dr. Gustavo Justino de Oliveira, a pesquisa Estado Democrético de
Direito e Terceiro Setor, tomando como referéncia ndo somente o estudo da legislagdo em si,
mas sua comparacdo com as de outros paises, visando, por meio de um aggiornamento dos
diferentes modo de empreender andlises cientificas do tema, propor um aperfeicoamento no
marco legal nacional do Terceiro Setor.

A pesquisa realizada teve como escopo propor uma minuta de anteprojeto de lei a
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, apresentando contetdo que, na
conclusdo do trabalho, poderia vir a ser reconhecido como a Lei Geral ou Estatuto Juridico do
Terceiro Setor.

A duas grandes dimensdes do Anteprojeto de Lei — Estatuto Juridico do Terceiro
Setor sdo: a) uma dimenséo de regras disciplinadoras dos direitos, deveres e obrigacdes das
entidades do Terceiro Setor, em relacdo ao Estado, a populacdo e a prépria sociedade civil; e
b) uma dimensdo de necessaria promoc¢éao de politicas publicas para o desenvolvimento do
Terceiro Setor, tema contemporaneo e que esta em discussao em todo o mundo.

Assim € que, em razdo das inumeras informacOes e do amplo leque de pesquisas
realizadas pelo Instituto, faz-se necessaria uma breve andlise da abordagem da proposta, para,
posteriormente, examinar a sugestdo desta sobre a maneira a ser conduzido 0 processo
licitatorio no Terceiro Setor.

Percebe-se que os pesquisadores buscaram ordenar e sistematizar principios e regras
juridicas essenciais para regulamentar as atividades no Terceiro Setor, por meio de
conceituacdo, diretrizes, governanga, relagdes trabalhistas, tributacdo e controles interno e

externo.



No que tange & contratacdo de entidades integrantes do Terceiro Setor, a
Administracdo Publica, segundo a Secdo Il (Da Prestacdo de Servicos das Entidades do
Terceiro Setor para o Poder Publico), nos termos do art. 28 do Anteprojeto; deve instruir
prévio processo licitatorio nos termos da Lei n® 8.666/1993, ressaltando-se que o Poder
Executivo podera encaminhar projeto de lei ao Congresso Nacional prevendo regras
especificas para a participacdo das entidades do Terceiro Setor nos processos de licitagdo:

Art. 28. Salvo excecBes previstas em lei, para contratar entidades do Terceiro Setor
para prestar servicos ou fornecer bens, o Poder Publico devera instaurar prévio
processo de licitacdo, nos termos da Lei federal n. 8.666/93.

§ 1° Somente poderdo participar de processo de licitacdo as entidades do Terceiro
Setor cujos fins institucionais sejam compativeis com o objeto da licitacao.

§ 2° O Poder Executivo podera encaminhar projeto de lei ao Congresso Nacional,

prevendo regras especificas para a participacdo das entidades do Terceiro Setor nos
processos de licitacdo. (OLIVEIRA, 2009, p. 91).

Ocorre que o Estatuto Juridico do Terceiro Setor, proposto pelo Pro Bono, é omisso
guanto a maneira como deve ser realizada a aquisicdo de bens e servicos por parte das
entidades componentes do Terceiro Setor quando recebem recursos publicos, ndo fazendo,
nessa questdo, qualquer referéncia a Lei n°® 9.637/1998, que regulariza as Organizagdes
Sociais, ou a Lei n° 9.790/1999, que regulamenta as Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Pablico.

Diante de tal omissdo e considerando a orientacdo pela aplicacdo da Lei n°
8.666/1993 quando a Administracdo firmar contrato com alguma entidade privada sem fins
lucrativos, pode-se, por meio da analogia, entender que a obtengdo de bens e servicos por
parte dessas entidades devera ser procedida sob a égide da Lei n® 8.666/1993.

5 TENDENCIAS PARA O TERCEIRO SETOR EM FACE DO PROJETO DE LEI DO
SENADO PLS N° 649/2011

Um dos principais impasses que decorrem dessa tematica de gestdo privada de
recursos publicos para fins de interesse publico pelas entidades do Terceiro Setor diz respeito
ao regime juridico a que tais entidades devem se submeter. Por serem privadas, em principio
0 regime juridico adotado deveria ser o privado. Todavia, a partir do momento em que
estabelecem parcerias com a Administragdo Publica, essas entidades, ainda que minimamente,

devem atentar para os principios que regem a administracdo publica.



Hoje, as entidades do Terceiro Setor respeitam esses principios administrativos
especialmente porque as atividades que desempenham sdo de interesse publico, como saude,
educacdo e assisténcia social. Trata-se de regramento especial, ora pablico, ora privado.

Com o intuito de regulamentar as entidades de Terceiro Setor, a Comissdo de Servicos
de Infraestrutura do Senado aprovou, em 31/05/2012, o Projeto de Lei n° 649/2011,
(BRASIL, 2011), que pode vir a ser 0 novo marco regulatério das parcerias entre a
Administracdo Publica e essas entidades. O projeto tem como principal objetivo estabelecer o
regime juridico entre a Administracdo Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos para
a consecucao de finalidades de interesse publico.

O Projeto, de autoria do senador Aloysio Nunes Pereira, representante do PSDB de
Sdo Paulo, foi aprovado em 28/08/2012 pela Comissdo do Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor e Fiscalizacdo e Controle (CMA) (PEREIRA, 2012) e deverad seguir para a
Comissao de Assuntos Econémicos (CAE) e a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CC)).

A iniciativa do projeto em questdo pode ser vista como uma forma de preencher
lacunas existentes nos mecanismos de escolha, pela Administracdo Publica, das entidades a
celebrarem ajustes administrativos, bem como da maneira de aquisi¢gdo de bens e servicos por
parte das entidades componentes do Terceiro Setor quando recebem recursos publicos.

Além do mais, a nova proposta do Senado impBe a responsabilizacdo pessoal dos
dirigentes que atuarem com ma-fé, define as atribuicdes dos gestores das entidades, entre
outros quesitos carentes de regulamentacao.

Insta salientar que o objetivo do proponente, ao apresentar o projeto em tela, foi
demonstrado desde o comeco, pautando-se na simplificacdo dos procedimentos a serem
adotados nos casos de contratacfes que envolvam as entidades privadas sem fins lucrativos,
observando-se sempre 0s ja citados principios da Administracdo Publica.

Tendo em vista que o Projeto de Lei n® 649/2011 contou com a colaboragdo de
especialistas do Terceiro Setor, dirigentes da Associacdo Brasileira de ONGs, técnicos do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), do Ministério Publico Federal (MPF) e da Controladoria
Geral da Unido (CGU); foram levadas em consideracdo as experiéncias advindas das
investigacGes promovidas pela Comissao Parlamentar de Inquérito (CP1 das ONGSs) para sua
elaboragéo (PEREIRA, 2012). Assim, o referido projeto promete firmar e, a0 menos, iniciar
nova forma padrdo para os procedimentos em que a Administracdo Publica realiza em

conjunto com o Terceiro Setor.



5.1 A necessidade de prévio concurso de projetos ou processo publico objetivo

O item 2 deste artigo abordou a inovacao procedida pelo Decreto n® 7.568/2011, que
determinou a realizacdo obrigatdria de concurso de projetos para a escolha da entidade a
celebrar termo de parceria com a Administracdo Publica.

Consoante 0 art. 23 do Projeto de Lei do Senado n° 649/2011,* a escolha da entidade
a contratar com a Administragdo Publica tende a permanecer sob a égide do principio
licitatorio, todavia ndo ha obrigatoriedade da adocdo do concurso de projetos, podendo o
Administrador eleger outro processo publico e objetivo de habilitacdo e priorizacdo (BRASIL,
2011).

Vale ressaltar que a op¢éo dos proponentes do Projeto do Senado mostrou-se diversa
daquela apresentada pelo Anteprojeto do Instituto Pro Bono, que prevé a contratacdo da
entidade pelos moldes da Lei n° 8.666/1993, Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos.

O art. 24 do Projeto também elenca as regras que devem ser obedecidas na
elaboracdo do edital do concurso de projetos ou no processo publico escolhido, como a
escorreita especificacdo dos critérios objetivos de classificacdo das propostas e a metodologia
a ser utilizada para a avaliagio (BRASIL, 2011).

Ademais, segundo o art. 25, o edital deve ser publicado com antecedéncia e
amplamente divulgado, inclusive no Diério Oficial da Unido (DOU), Diério Oficial do Estado
(DOE) e em algum jornal de grande circulacdo.’

Esta sendo proposto o prazo de 45 dias para o recebimento das propostas a serem
apresentadas pelas entidades, contados da data da ultima publicacdo do aviso de ocorréncia de
concurso de projetos ou processo plblico,® Além disso, sdo considerados critérios para o
julgamento das propostas, dentre outros: o grau de adequacdo dos projetos aos objetivos

especificos do programa, a capacidade técnica e operacional da entidade para a realizacdo das

3«Art. 23. A celebragio de qualquer modalidade de parceria sera precedida de concurso de projetos ou de
processo publico e objetivo de habilitac8o e priorizacéo, exceto nas hipdteses previstas nesta Lei.” (BRASIL,
2011).

*<“Art. 24. O edital do concurso de projetos, ou do processo publico e objetivo de habilitagio e priorizagio,
deverd especificar os critérios objetivos de classificacdo das propostas, inclusive no que se refere a
metodologia de pontuacdo e ao peso atribuido a cada um deles.” (BRASIL, 2011).

®“Art. 25. O edital devera ser amplamente divulgado, especialmente mediante publicacdo em pégina do sitio
oficial do 6rgdo da entidade concedente especificamente destinada a veicular informagdes sobre suas parcerias,
sendo facultada a criagdo de portal na Internet, que retina as informacdes sobre parcerias de todos os 6rgdos de
uma mesma entidade concedente.”

8 «Art. 25, § 3° O prazo minimo para o recebimento das propostas sera de 45 dias contados a partir da data da
ultima publicagdo do aviso.”



atividades e o cumprimento das metas estabelecidas, bem como o balan¢o patrimonial dos
dois ltimos exercicios.”

Ao que parece, a Administracdo Publica, inicialmente por meio da Lei n°
9.790/1999, busca, a cada inovacdo no ordenamento juridico, garantir a celebracdo de
contratos com as entidades privadas sem fins lucrativos, por meio de instrumento justo e
garantidor de isonomia e imparcialidade na escolha da parceira. Ainda, percebeu-se que as
normas estabelecidas pelo PLS n°® 649/2011 estdo alicercadas nas normas previstas na Lei n°
8.666/1993, contudo demonstram grande simplificacdo em sua aplicacdo, evidenciando o

interesse do legislador em evitar a forma burocratica de selegéo.

5.2 A aquisicdo de bens e servigos pelas entidades gestoras de recursos publicos: a questao do

regulamento proprio

A anélise realizada no item 3 do presente trabalho, acerca da maneira como se
dariam as aquisi¢fes de bens e servicos pelas entidades utilizadoras de recursos publicos,
versou sobre a previsdo de regulamento proprio elaborado pela entidade privada sem fins
lucrativos prevista nas Leis n® 9.790/1999 e n° 9.637/1998, que regulam as OSCIPs e OSs,
respectivamente.

O Projeto de Lei n° 649/2011, na Secédo IlI, que discorre sobre as regras a serem
cumpridas no tratamento dos Termos de Parceria, também previu, em seu art. 48, a elaboracédo
do regulamento préprio somente no que diz respeito as OSCIPs, praticamente nos mesmos
termos utilizados pelo art. 14 da Lei n® 9.790/1999.

Conquanto o Projeto tenha como escopo a regularizacdo das relagdes entre a
Administracdo Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos, ndo cuidou de abranger as
demais entidades, como, por exemplo, as Organiza¢fes Sociais, para quem a prépria
legislacdo também previu a elaboracdo do regulamento proprio.

Ainda que o Projeto ndo tenha especificado expressamente a extensdo do

regulamento préprio as demais entidades, tal fato apresenta-se como tendéncia quanto ao

7 «“Art. 26. Sdo critérios de julgamento obrigatérios: I — 0 grau de adequago do projeto aos objetivos especificos
do programa ou acdo em que se insere a parceria; Il — o grau de adequacdo do projeto ao valor de referéncia
constante do edital; Ill — a capacidade técnica e operacional da entidade para a realizacdo das atividades e
cumprimento das metas estabelecidas; IV — a experiéncia prévia da entidade na realizacdo, com efetividade,
do objeto do projeto, ou na realizacdo de atividades de natureza semelhante, especialmente quando
desenvolvidas no ambito de parcerias anteriores; V — a situacdo das instalaces e as condi¢cGes materiais da
entidade, quando essas instalacBes e condi¢cdes forem necessarias para a realizacdo da parceria; VI —o valor da
contrapartida financeira da entidade parceira, caso exigida, o qual sera aferido de acordo com balanco
patrimonial e demonstragéo de resultados dos dois Gltimos exercicios.”



procedimento de aquisicdo de bens e servicos pelas entidades utilizadoras de recursos
publicos, visto que, conforme demonstrado no item 3, a elaboracdo do regulamento préprio €
modo isonémico e simplificado de reger essas relacoes.

Com a finalidade de atender minimamente as recomendac6es do Tribunal de Contas
e a Lei Geral de Licitagdes, algumas entidades realizam cotagdes prévias, conforme se passa a

analisar em seguida.

5.2.1 Cotacao prévia

Tendo em vista que as entidades de Terceiro Setor devem apresentar prestacdo de
contas anual e ndo havendo ainda uniformidade em relacdo a gestdo de recursos publicos, a
solucdo utilizada tem sido justificar seus gastos através de pesquisa de precos realizada junto
ao mercado, apresentando no minimo trés cotacdes para balizar as aquisicdes realizadas.

Quando se analisa 0 P LS n°® 649/2011 e a legislagéo vigente, pode-se perceber que a
tendéncia legislativa para o Terceiro Setor é manter e aperfeicoar as regras ja existentes. Por
outro lado, verifica-se, sob a ética do paradigma do Estado Democratico de Direito, que as
relacbes devem ser estabelecidas levando em consideracdo ndo sO os principios da
administragdo publica mas também a solidariedade e a confianga entre os parceiros.

Neste contexto, observando que a Administracdo Publica, para definir a entidade
com quem firmara parceria, obedece a critérios publicos para a selecdo mediante o0 concurso
de projetos, garantindo a isonomia entre as entidades e buscando a melhor proposta para si, e
que, noutro momento, quando da prestagdo de contas e da avaliagdo dos resultados, a entidade
parceira da administracdo sera submetida a controles interno, externo, social, dentre outros;
ndo ha por que exigir que essa entidade, no ambito de sua atuacdo - que é de natureza privada
- realize procedimentos licitatorios para aquisicdo de bens e servigos necessarios a execucao
das atividades em parceria com a Administracdo. Esta hipdtese poderia ser vista como
controle aprioristico, porém exagerado, e que interfere na natureza juridica da propria
entidade.

H& que se ressaltar que as entidades do Terceiro Setor, ao criarem capital social,
tornam-se decisivas para 0 progresso econémico, além de buscarem superar a capacidade de
mobilizacdo social que lhes € caracteristica, pelo profissionalismo.

Outro ponto relevante, segundo argumentacdo de Lester Salamon, diz respeito ao

financiamento do Terceiro Setor, que ndo deve ser exclusivamente oriundo de doacGes



privadas; deve também gerar recursos e contar com o apoio do Estado, desde que tal
contribuicdo ndo ameace a independéncia dessas atividades (SALAMON apud DIAS, 2008).

Como as entidades do Terceiro Setor sdo privadas, mas ndo visam ao lucro, e,
embora ndo sendo publicas, exercem atividades de interesse publico; ha certa confusdo quanto
a aplicacdo do regime juridico a ser adotado, conforme ja mencionado anteriormente. Em
especial, quando essas entidades firmam parcerias com a Administracdo Publica.

Hipotese aventada para que a Administragdo Puablica instigue as entidades do
Terceiro Setor a realizarem procedimentos licitatorios para aquisicdo de bens e servicos
quando estes sdo adquiridos com recursos publicos, seria em razdo de se cometer a fuga
negativa para o direito privado, deixando assim de obedecer ao comando constitucional do
dever de licitar.

Com o ressurgimento do Terceiro Setor mais forte, mais preparado, mais
profissional, ndo cabe mais a percepcéo de que estas entidades funcionariam como forma de o
Estado burlar o regime juridico administrativo, tendo em vista suas caracteristicas
burocraticas e limitantes.

E fato que a Administracdo PUblica, na realizacdo de suas atividades, deve se utilizar
da Lei Geral de Licitacbes em atencdo aos principios administrativos e constitucionais. Por
outro lado, ndo é a melhor escolha optar pelo apego a forma, para que as entidades parceiras
também apliquem a Lei Geral de Licita¢cdes ou ainda regulamento préprio baseado na referida
lei.

Tal postura da Administracdo funcionaria como controle aprioristico mais apegado a
forma que ao resultado propriamente dito, perdendo com isso efetividade. Além disso, a
escolha da entidade parceira foi avaliada pela Administracdo Publica por meio de selecdo
publica, restando comprovada a capacidade técnica da entidade para execucdo das atividades
a que se propds em parceria com o Estado.

Outro ponto a ser observado diz respeito ao tipo de controle a ser realizado, se de
legalidade ou de resultado. Considerando a natureza da parceria, o fato de a entidade ter sido
escolhida dentre véarias em razdo do seu projeto indica a adogdo do controle por resultados.
N&o cabem, portanto, ingeréncias da Administracdo Publica na gestdo dos recursos
repassados a entidade. Além disso, o ordenamento juridico instituiu outros procedimentos e
obrigacOes a serem cumpridos pelas entidades do Terceiro Setor quando estas estiverem na
posicdo de gestoras de recursos publicos, dentre elas a prestacdo de contas.

A Constituicdo da Republica estipula a regra no paragrafo unico do art. 70 dispondo:

“prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,



guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores pablicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria”. Abstrai-se da
disposicao constitucional que o controle da Administragdo Publica, quando se tratar de
repasse de recursos publicos, se dara a posteriori. J& no art. 74, inciso Il, dispde que o
controle interno dos trés poderes da Unido tem por finalidade “comprovar a legalidade e
avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentéria, financeira e
patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de

recursos publicos por entidades de direito privado™.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Nas ultimas décadas varios movimentos proporcionaram transformagfes no Estado
contemporaneo visando a reavaliacdo dos fins do Estado e ao reexame das fun¢des do modelo
estatal providencialista, bem como a forma de desempenho destas funcdes.

E fato que tais fendmenos fizeram emergir uma nova forma de administrar, tendo
como bases o dialogo, a negociacdo, o acordo, a descentralizacdo, a cooperacdo e a
colaboracéo.

Em decorréncia destas politicas reformistas dos Estado, houve uma intensificacdo
das relacGes entre a Administracdo Publica e as entidades do Terceiro Setor, mesmo sem
contar com um marco juridico satisfatério para dirimir celeumas existentes.

Um dos principais topicos que decorrem dessa tematica é a que regime juridico
estariam subordinadas as entidades do Terceiro Setor, especialmente no que diz respeito a
determinacdo dos principios, das regras e dos procedimentos a que devem se sujeitar, tendo
em vista que suas atividades sdo de interesse publico.

A primeira vista, a regra geral a ser adotada seria a submiss&o ao regime de direito
privado, j& que as entidades sdo privadas. Todavia, a partir do momento em que estabelecem
parcerias com a Administracdo Puablica, essas entidades, ainda que minimamente, devem
atentar para os principios que regem a administracdo publica.

No que tange & questdo do principio licitatorio, este vincula a Administracdo Publica
a escolha da entidade com quem firmara parcerias, 0 que se dara por meio de concurso de
projetos.

O que se percebe é a interferéncia da Administracdo Publica no campo da regulacéo
do Terceiro Setor, no intuito de impor as entidades privadas sem fins lucrativos um regime

juridico proprio de orgaos e entidades que integram a Administragdo Publica.



Assim é que, conclui-se que a tendéncia para as licitacdes realizadas pelo terceiro
setor é no sentido de simplificacdo dos procedimentos, pois que aqueles impostos pela Lei n°
8.666/1993 demonstram-se extremamente extensos e meticulosos para serem aplicados a
entidades privadas sem fins lucrativos que tém por objetivo a prestacdo do servico publico,
logo um apoio a Administra¢do Publica.

Ainda, percebe-se que, ao afastar a Lei Geral de Licitagbes e Contratos
Administrativos da seara do Terceiro Setor, a Administracdo Publica, consequentemente,
reduz sua ingeréncia e controle, visto que o concurso de projetos e o regulamento préprio

elaborado pela entidade sdo procedimentos notadamente mais céleres e simplificados.
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