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Resumo

Denomina-se Terceiro Setor as entidades n&o estatais sem fins lucrativos, que desenvolvem
atividades de interesse publico. Assim, o Estado seria o Primeiro Setor, a iniciativa privada, voltada a
exploragéo de atividade...

Texto integral

1. O Terceiro Setor no Ordenamento Juridico Brasileiro Denomina-se Terceiro Setor as entidades
nao estatais sem fins lucrativos, que desenvolvem atividades de interesse publico. Assim, o Estado
seria 0 Primeiro Setor, a iniciativa privada, voltada a exploracao de atividade econémica, o Segundo
Setor e o Terceiro Setor seria composto por organizagdes privadas que se comprometem a
realizacdo de interesses coletivos. A terminologia “Terceiro Setor” é de origem socioldgica, ndo se
encontrando positivada no nosso ordenamento, razdo pela qual séo utilizadas outras expressoes,
dentre as quais “entes de cooperacdo”, “organizacbes nao governamentais” e “entidades de
caridade”. Nos paises centrais surge em virtude da crise do Estado-Providéncia, capaz de cumprir
melhor que o Estado a dimensao social, com a promessa de eficiéncia gerencial semelhante ao
setor privado. Por outro lado, a auséncia de fins lucrativos o aproxima do Estado, voltado a satisfazer
interesses gerais de forma igualitaria, assente em valores humanos e ndo em valores de capital.
Verifica-se, entdo, um crescente movimento estatal em dire¢@o ao setor publico ndo estatal. Assim, a
execucdo de servicos que ndo possuem conteldo econdmico e que nao envolvem exercicio de
poder de Estado vem sendo transferida aos entes do Terceiro Setor, subsidiados pelo Estado. No
Brasil, Implementa-se o Programa Nacional de Publiciza¢do, veiculado por meio da Medida
Provisoéria n. 1.591/97, convertida na Lei Federal n. 9.637/98, que instituiu no nosso ordenamento as
Organizacdes Sociais (0OS). Referido programa teve por finalidade transferir servigcos publicos néao
exclusivos ao setor publico ndo-estatal, financiados pelo Estado. Como vantagens, apresenta-se a
atuacdo com maior autonomia e flexibilidade, garantindo uma maior eficiéncia na prestacdo de tais
servicos, com énfase nos resultados. No ano de 1999, edita-se a Lei n. 9.790 com o propésito de
fomentar atividade particular de interesse publico, criando as Organizacdes de Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP). Viabiliza-se, através deste instituto legal, a cooperac¢do publica as
iniciativas particulares que satisfazem demandas sociais, sem qualquer rendncia estatal ao dever de
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prestar servicos publicos. Intensifica-se, assim, a atividade de fomento do Estado, cujo principal
destinatario € o Terceiro Setor. Com o incremento do Terceiro Setor, passando a exercer diversos
servigos publicos sociais em parcerias firmadas com variados setores da Administracdo Publica,
envolvendo repasse de recursos publicos, surgem diversas preocupacoes, tais como: critérios de
selecdo das entidades beneficiadas, delimitacdo clara quanto as atividades repassadas,
transparéncia e controle dos gastos efetivados com os recursos repassados, eficiéncia e eficacia da
parceria, dentre tantas outras. Proporcionalmente ao crescimento das parcerias estabelecidas entre
0 Poder Publico com entes do Terceiro Setor, aumentam também as criticas a esse modelo de
atuacdo do Estado, decorrentes de constantes dendncias quanto a existéncia de entidades que se
utiizam desse arranjo constitucional para a pratica de ilegalidades, com objetivos bastantes
distanciados do interesse publico. Falsas transagdes comerciais com empresas fantasmas,
nepotismo indireto, lavagem de dinheiro ilicito, uso politico-eleitoreiro de recursos publicos
repassados, favorecimentos pessoais, burla das exigéncias de licitacdo e de concurso publico,
contratacdo irregular de pessoal, sdo apenas algumas das inumeras irregularidades constatadas.
Apesar das leis n° 9.637/98 e n° 9.790/99, o ordenamento juridico brasileiro ressentia-se da auséncia
de um diploma legal, de aplicacdo nacional, estabelecendo normas gerais voltadas a normatizacéo
das parcerias estabelecidas entre a Administragdo Publica e o0s entes qualificados como
pertencentes ao Terceiro Setor. 2. A Lei n° 13.019: Avanc¢os ou Retrocessos? Em julho de 2014 foi
publicada a Lei n® 13.019, alterada antes da sua entrada em vigor pela Medida Provisdria n® 684, de
21 de julho de 2015, transformada na Lei n® 13.204/15, estabelecendo o regime juridico das
parcerias entre a Administracdo Publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de mitua
cooperacdo, para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a
execucado de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos
em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperagdo; definindo
diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de cooperacdo com organizacbes da
sociedade civil; e alterando as Leis n 0s 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de marco de
1999. Tal diploma legal ja se encontra em vigor para a Unido, os Estados e o Distrito Federal, tendo
sua vigéncia a partir de 01 de janeiro de 2017 para os Municipios. O regime estabelecido pela Lei
nao se aplica as parcerias ja regidas por leis especificas. Desta forma, destaca-se a sua
inaplicabilidade aos contratos de gestdo firmados com organizacfes sociais, aos termos de parceria
estabelecidos com organizacdes de sociedade civil de interesse publico, aos convénios firmados
com as entidades filantropicas, nos termos do art. 199, paragrafo 2° da CF e as parcerias entre a
Administracdo e 0s servicos sociais autbnomos. De logo, critica-se a precoce alteragdo da Lei n°
13.019/14 pela Lei n° 13.204/15, que acabou por dificultar o controle das parcerias e facilitar a
violacdo dos principios acolhidos pela prépria legislacdo no seu art. 5°. Inegavel os avancos trazidos
pela norma legal em comento, dentre os quais se tem: a uniformizag¢do da qualificacdo das entidades
sujeitas a lei como organizacdo de sociedade civil (art. 1°, I, a ) , a uniformizacdo dos instrumentos
para a efetivagdo dos ajustes, tendo-se, entdo, o termo de colaboracédo (art.1°, VII) , o termo de
fomento (art. 1°, VIII) e o acordo de cooperacao (art. 1°, VIII-A) , o regime juridico das parcerias
sujeitos aos principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficacia (art. 5°), a implementacdo da gestao
publica democratica e da participacdo popular, a partir da instituicdo do Procedimento de
Manifestagcéo de Interesse (art. 18 a art. 21) e a previsdo do chamamento publico, antecedendo as
parcerias estabelecidas com as organizacdes da sociedade civil, com fixacdo de clausulas de
observancia obrigatéria nos editais (art. 23). Por outro lado, alguns aspectos constantes da Lei n°
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13.019/14 comprometem a implementacdo do principio da impessoalidade e trazem
guestionamentos quanto a forma de controle adotada, pois parece que o novo diploma legal preferiu
prestigiar o cumprimento das metas estabelecidas, desprezando, em alguns casos, a prestacao de
contas nos moldes tradicionais. Assim, abordar-se-a o chamamento publico, como instrumento
implementador do principio da impessoalidade, um dos fundamentos do regime juridico das
parcerias, e as hipoteses de dispensa, cuja ampliacdo do rol em virtude da lei n°® 13.204/15
comprometeu a aplicagdo do mencionado principio. 3. Do Chamamento Publico na Lei n°® 13.019/14
e Ajustes Diretos: Um Passo em Frente e Dois Passos Atras? A utilizacdo do chamamento publico
foi trazida como regra n art. 23, da Lei n® 13.019/14, segundo o qual, “ a administracdo publica
devera adotar procedimentos claros, objetivos e simplificados que orientem o0s interessados e
facilitem o0 acesso direto aos seus 6rgaos e instancias decisorias, independentemente da modalidade
de parceria prevista nesta Lei” . O chamamento publico espelha um procedimento seletivo, no qual
se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que |lhes sao correlatos (art. 2°, Xll). Por outro lado, o
chamamento deve adotar procedimento claro, objetivo e simplificado, para orientacdo dos
interessados e maior facilidade de acesso as instancias administrativas (art. 23, caput ). Diante de tal
regra, causa, de imediato, perplexidade a introducdo do art. 29 a Lei n® 13.204/15, de acordo com o
qual “Os termos de colaboracdo ou de fomento que envolvam recursos decorrentes de emendas
parlamentares as leis or¢gamentérias anuais e os acordos de cooperagdo serdo celebrados sem
chamamento publico, exceto, em relagcdo aos acordos de cooperagdo, quando o objeto envolver a
celebracdo de comodato, doacdo de bens ou outra forma de compartiihamento de recurso
patrimonial, hipétese em que o respectivo chamamento publico observard o disposto nesta Lei.”.
Assim, sem qualquer justificativa plausivel, o chamamento publico deixa de incidir em ajustes
firmados com recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentarias anuais. Perece
um verdadeiro paradoxo que uma lei supostamente fundamentada em principios administrativos,
dentre os quais o da impessoalidade e o da moralidade, exclua a incidéncia do instrumento voltado a
efetivacdo de tais principios aos ajustes firmados com recursos decorrentes de emendas
parlamentares, cujas denudncias de desvios e pratica de crimes, infelizmente, ja fazem parte do
cotidiano, gerando questionamentos quanto a real destinacdo de tais verbas. Somente a titulo de
exemplo, tem-se 0 suposto esquema de corrup¢cdo no Ministério do Turismo, no ano de 2011,
originado por desvios de verbas de convénios com o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento de
Infraestrutura Sustentavel (lbrasi), para atuacdo no estado do Amapa, relacionados com duas
emendas parlamentares. Este é apenas um dos milhares de casos facilmente encontrados em
pesquisas realizadas em sites de noticias. A excec¢do trazida pela Lei garantira que os autores das
emendas parlamentares continuem a indicar o ente que pretende ter como gestor do recurso
repassado. O texto original da lei, também coerente com o0s principios administrativos acolhidos,
trouxe como hipéteses de dispensa de chamamento publico apenas: Art. 30.(....)l - no caso de
urgéncia decorrente de paralisacdo ou iminéncia de paralisacdo 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 classificagdo do chamamento publico, mantidas e
aceitas as mesmas condi¢des oferecidas pela organizacdo da sociedade civil vencedora do certame;
Il - nos casos de guerra ou grave perturbacdo da ordem publica, para firmar parceria com
organizacbes da sociedade civil que desenvolvam atividades de natureza continuada nas areas de
assisténcia social, saiude ou educacédo, que prestem atendimento direto ao publico e que tenham
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certificacdo de entidade beneficente de assisténcia social, nos termos da Lei n°® 12.101, de 27 de
novembro de 2009; Ill - quando se tratar da realizacdo de programa de protecdo a pessoas
ameacadas ou em situagdo que possa comprometer a sua seguranca; IV - (VETADO); V -
(VETADO). Quando a lei se reporta as hipéteses de dispensa de chamamento publico esta se
referindo as situagfes nas quais, embora viavel a competicdo entre os interessados, o0 chamamento
afigura-se objetivamente incompativel com os valores norteadores da atividade administrativa.
Note-se que a lei, no seu texto original, trouxe poucas hipdteses de dispensa do chamamento
publico. A primeira situagéo, constante do inciso |, é facilmente justificavel, uma vez que ocorrendo
uma situacao de urgéncia, ndo sera razoavel a realizacao de processo seletivo, ja que a demora na
sua efetivacao poderéa gerar danos irreparaveis. No que concerne a segunda hipétese, além de dificil
ocorréncia, também parece justificada diante da situacdo de caos que pode levar a imediata
formalizacdo do vinculo. O mesmo se diga quanto a terceira situacéo que visa resguardar a vida de
pessoas que se encontram em programa de protecdo. Ocorre que, a Lei n° 13.204/15 acabou por
ampliar demasiadamente as possibilidades de dispensa do processo de chamamento publico, ao
acrescentar a hipotese do inciso VI, ao art. 30, qual seja, “ no caso de atividades voltadas ou
vinculadas a servicos de educacdo, saude e assisténcia social, desde que executadas por
organizacfes da sociedade civil previamente credenciadas pelo 6rgao gestor da respectiva politica”.
Assim, sem especificar o sentido conferido ao termo “credenciadas”, a lei permite que haja a
formalizacdo de ajuste desprovido de chamamento publico, quando a organizacéo de sociedade civil
ja se encontrar previamente “credenciada” pelo 6rgdo gestor da respectiva politica. Por certo que o
credenciamento constante do dispositivo distancia-se do sentido conferido pela doutrina e
jurisprudéncia, que o definem como hipétese de inexigibilidade de licitagdo, ocorrendo quando a
Administracdo pretende contratar, de forma igualitéria, todos os interessados que atendam as
condi¢cbes previamente estabelecidas para a satisfatéria prestacdo do servigo de que necessita 0
Poder Publico. Na hipétese do art. 30, parece que o credenciamento aproxima-se do sentido de
cadastramento, trazido no art. 34, da Lei n® 8.666/93. Ora, sabendo-se que a grande maioria dos
vinculos formalizados com entidades do Terceiro Setor estad vinculada a salde, educacdo e
assisténcia social, e que existindo organizacdes previamente credenciadas a Administracdo Publica
podera dispensar o chamamento publico, questiona-se, como sera efetivado o principio da
impessoalidade na hipétese de existirem diversas entidades credenciadas aptas a formalizacdo do
ajuste? Tentando responder a tal questionamento, pode-se afirmar que o chamamento publico em tal
caso somente podera ser dispensado quando a Administracdo Publica dispuser de recursos
suficientes para fomentar a atuacdo de todas as organizagbes de sociedade civil previamente
credenciadas, que possuam interesse em formalizar determinada parceria. Saliente-se que o
Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade da Lei Federal n° 9.637/98, que dispde
sobre as parcerias com organizages sociais (ADI 1923/DF), deixou assente que a celebragdo de
contrato de gestdo ndo se submete a exigéncia de prévio procedimento licitatério, ante a sua
natureza juridica de convénio em sentido amplo (ajuste de feicdo cooperativa, em que o0s participes
buscam, em regime de mutua colaboracao, alcancar um objetivo de interesse comum, convergente,
diferentemente dos contratos administrativos). Entretanto, o STF consignou que diante “de um
cenario de escassez de bens, recursos e servidores publicos, no qual o contrato de gestdo firmado
com uma entidade privada termina por excluir, por consequéncia, a mesma pretensado veiculada
pelos demais particulares em idéntica situacéo, todos almejando a posi¢cdo subjetiva de parceiro
privado, impbe-se que o Poder Publico conduza a celebracdo do contrato de gestdo por um
procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos, por forca da incidéncia direta dos
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principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administracdo
Publica (CF, art. 37, caput)”. Embora tal deciséo se refira a contratos de gestdo firmados com
organizacgfes sociais, a ratio decidendi extraida do acérdao do STF, qual seja, a impossibilidade de a
Administracdo Publica, por motivo de escassez de bens e recursos publicos, formalizar parceria com
todas as entidades privadas interessadas, a sua escolha deverd ser realizada a partir de
procedimento publico impessoal pautado em critérios objetivos, aplica-se a todos 0s ajustes
negociais de natureza similar, a exemplo dos termos de colaboracgéo e termos de fomento instituidos
pela Lei Federal n°. 13.019/2014, eis que submetidos ao influxo do principio constitucional da
impessoalidade e da moralidade administrativa. Tal conclusédo reforca-se com a leitura do art. 32 da
Lei n® 13.019/14, que exige justificativa em caso de auséncia do chamamento publico, tanto na
hipétese de dispensa como em situacdo de inexigibilidade. No que se reporta a inexigibilidade do
processo de chamamento publico, determina a lei que: Art. 31. Ser4 considerado inexigivel o
chamamento publico na hipétese de inviabilidade de competicdo entre as organizacdes da
sociedade civil, em razdo da natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somente
puderem ser atingidas por uma entidade especifica, especialmente quando: | - o objeto da parceria
constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou compromisso internacional, no qual sejam
indicadas as instituicbes que utilizarao os recursos; Il - a parceria decorrer de transferéncia para
organizacdo da sociedade civil que esteja autorizada em lei na qual seja identificada expressamente
a entidade beneficiaria, inclusive quando se tratar da subvencéo prevista no inciso |, do §3° do art.
12 da Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, observado o disposto no art. 26 da Lei Complementar
n° 101, de 04 de maio de 200. De logo, deve-se ressaltar que o caput do art. 31 apresenta fungéo
normativa autbnoma, uma vez que um ajuste direto podera nele se fundar, ou seja, ndo se impde
gue a hipoétese seja enquadrada em um dos incisos do referido artigo, os quais apresentam natureza
exemplificativa. Desta forma, havendo auséncia de pluralidade de alternativas cabera o ajuste direto,
com fundamento no caput do art. 31. A primeira hipétese de inexigibilidade, constante do inciso |,
nao gera maiores debates, uma vez que decorre de compromisso internacional e necessariamente
devera conter a motivacéo da escolha, em razdo do que determina o art. 32 da Lei. O inciso Il, por
sua vez, trata da transferéncia de subvencdes sociais para organizacdo de sociedade civil. As
subvencdes sociais estao previstas no art. 12, paragrafo 3°, |, da Lei n°® 4320/64, segundo o qual: Art.
12. [...] 8 3° Consideram-se subvencdes, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a
cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se como: | - subvencdes
sociais, as que se destinem a instituicdes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural,
sem finalidade lucrativa. Verifica-se que as subvencfes, sociais se prestam exclusivamente a
realizacdo de despesas de custeio da entidade, ou seja, com sua manutencao, portanto, vedada a
utilizacéo para despesas de capital (investimentos). A Lei n® 4.320/64 estabeleceu diretrizes a serem
seguidas quando da realizacdo de transferéncia de recursos pelo Poder Publico a entidades
privadas. No artigo 16 da citada Lei, determinou-se que as subvencdes sociais, que devem atender
despesas de manutencéo de entidades sem fins lucrativos, visam a prestacdo de servigos nas areas
de assisténcia social, médica e educacional e ainda, mostrar-se mais econémica do que a atuagao
direta do ente federado, portanto, este procedimento ndo deve ser regra e sim complementador a
atividade estatal. O paragrafo Unico do citado artigo, trata a base de calculo dos valores a serem
transferidos, qual seja, unidade de servicos efetivamente prestados ou postos a disposicdo dos
interessados, obedecidos os padrées minimos de eficiéncia previamente fixados Em sintonia com a
Lei 4.320/64, a Lei Complementar 101/2000, também abordou a matéria sobre a transferéncia de
recursos publicos ao setor privado, determinando que a destinagcdo pode se dar quando
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devidamente autorizada por lei especifica, atender condicbes estabelecidas na lei de diretrizes
orcamentarias e se consignada na lei orcamentaria ou em créditos adicionais, de acordo com o
artigo 26 e paragrafos. Vé-se, entdo, que a incidéncia da referida hipétese de inexigibilidade de
chamamento publico perpassa pelo preenchimento de diversos requisitos. 4. A Interpretacéo
Sistematica da Lei n° 13.019 Conforme ja afirmado, a Lei n® 13.019/14 trouxe incontestaveis avangos
aos ajustes a serem estabelecidos com os entes do Terceiro Setor, a comecar pela possibilidade de
uniformizagdo das tratativas. Por outro lado, inegavel a existéncia de dispositivos, dentre os quais 0s
que tratam da dispensa e inexigibilidade do chamamento publico, que analisados individualmente
geram questionamentos quanto a efetivacao dos principios acolhidos no art. 5° da Lei. No entanto, a
interpretacdo da lei pressupde a analise dos seus dispositivos em conjunto. No que se refere a
utilizacdo das situacdes de dispensa e inexigibilidade de chamamento publico, constantes dos arts.
30 e 31 antes referidos, necessério de faz a anélise da regra contida no art. 32, segundo a qual “Nas
hipéteses dos arts. 30 e 31 desta Lei, a auséncia de realizacdo de chamamento publico sera
justificada pelo administrador publico” . Tal dispositivo exige ainda a publicagdo do extrato da
justificativa que podera ser impugnada, no prazo de cinco dias, com possibilidade de revogacao do
ato que declarou a dispensa ou considerou inexigivel o chamamento publico, e consequente
instauracdo de processo de chamamento. Visando uma melhor implementacdo da regra em
comento, poder-se-ia fazer um paralelo com o art. 26, da Lei n°® 8.666/93, exigindo-se que a
justificativa apresentada seja acompanhada de elementos que evidenciem ndo apenas a
caracterizacdo da situacdo de fato ensejadora da formalizacdo direta da parceria e seu
enquadramento em qualquer das hipéteses de dispensa ou inexigibilidade, como também, e
especialmente, a razdo de escolha da organizacdo da sociedade civil, que deve ser amparada em
critérios transparentes e impessoais, em homenagem aos principios constitucionais da
impessoalidade e da moralidade previstos no art. 5° e a justificativa do valor previsto para a
consecucao do objeto ajustado. Por certo que tal paralelo excluira qualquer divida quanto a um dos
objetivos da lei, qual seja, garantir a escolha da organizacéo de sociedade civil pautada em critérios
objetivos e em harmonia com o interesse publico, resguardando a credibilidade dos ajustes
estabelecidas com entes privados sem fins lucrativos, que efetivamente atuam em prol da
implementacgéo de direitos sociais.
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