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RESUMO

O trabalho possui trés capitulos essenciais, quais sejam: o Terceiro
Setor e o tratamento juridico de suas parcerias com o Estado; andlise da lei de
parcerias das organizacdes da sociedade civil com o Estado (Lei n° 13.019/2014)
e; 0 regime juridico das parcerias do Estado com as Organiza¢cfes da Sociedade
Civil.

No primeiro capitulo sdo abordados os conceitos juridicos basilares da
pesquisa a ser desenvolvida. A andlise profunda sobre o Terceiro Setor é
necessaria para a adequada compreensao de suas parcerias com o Estado e a
necessidade de os instrumentos de formalizacdo dessas parcerias, além da
verificacdo do que seria o vinculo de fomento e de colaboracdo. Outrossim, &
importante trazer o estudo da atividade administrativa de fomento, pois os entes
que integram o Terceiro Setor, mediante a atividade administrativa de fomento,
buscam recursos para a realizacao de suas acoes.

No segundo capitulo sdo abordados os assuntos principais da Lei n°
13.019/2014 e a pesquisa esta direcionada para o estudo e desenvolvimento das
parcerias previstas. Para tanto, o intuito é trazer os principais pontos de
discusséo, problemas e vantagens da nova lei.

Por fim, o terceiro e mais importante capitulo da pesquisa traz o regime
juridico das parcerias do Estado com as Organizacdes da Sociedade Civil. Assim,
desenvolve o tratamento juridico dos instrumentos de pactuacdo das parcerias,
inserindo-os no fenbmeno da contratualizagdo. Para isso, sdo detectados pontos
de destaque que trazem as especificidades do regime juridico aplicavel as
parcerias do Estado com as Organizagdes da Sociedade Civil.

Palavras-chave: Terceiro Setor; Parcerias com Organizacfes da
Sociedade Civil; Lei n°13.019/2014; regime juridico; termo de colaboracgéo; termo
de fomento; acordo de cooperagao.






ABSTRACT

The work has three essential chapters, namely: The Third Sector and
the legal treatment of its partnerships with the State; analysis of the partnerships
law of civil society organizations with the State (Law n° 13.019/2014); the legal
regime of the partnerships of the State with Civil Society Organizations.

In the first chapter are brought the basic legal concepts of the research
to be developed. The in-depth analysis on the Third Sector is necessary for an
adequate understanding of its partnerships with the State and the need for the
instruments of formalization of these partnerships, as well as the verification of
what would be the fomentation and collaboration bond. Also, it is important to bring
the study of the administrative activity of fomentation, since the entities that
integrate the Third Sector, through the administrative activity of fomento, look for
resources for the accomplishment of their actions.

The second chapter deals with the main issues of Law n° 13.019/2014
and the research is directed to the study and development of the predicted
partnerships. For that, the intention is to bring the main points of discussion,
problems and advantages of the new law.

Finally, the third and most important chapter of the research brings the
legal regime of the State partnerships with Civil Society Organizations. Thus, it
develops the legal treatment of the instruments of partnership agreements,
inserting them in the phenomenon of contractualisation. In order to do so, we
highlight important points that bring the specificities of the legal regime applicable
to State partnerships with Civil Society Organizations.

Keywords: Third sector; Partnerships with Civil Society Organizations;
Law n° 13.019/2014; legal regime; term of collaboration; term of fomentation;
cooperation agreement.
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1. INTRODUCAO

O regime juridico das parcerias do Estado com as Organizacfes da
Sociedade Civil é o objeto central da presente dissertacdo, expressdo que
significa a abordagem dos aspectos legais relacionados ao instituto, além da

analise das suas diversas especificidades.

A escolha do tema justifica-se diante da contemporaneidade da Lei n°
13.019/2014 (que apenas entrou integralmente em vigor em janeiro de 2017), pela
importancia financeira, econdmica, social e académica do tema e pela influéncia

dos instrumentos de formalizagdo das parcerias no direito administrativo atual.

A falta de discussdes doutrindrias sobre os trés instrumentos previstos
na Lei n° 13.019/2014 - quais sejam, o termo de colaboracdo e o termo de
fomento e o acordo de cooperagcdo - concomitante a escassez de obras
especificas acerca do assunto, em vista da contemporaneidade da lei, justificam a

pesquisa.

O estudo do tema é importante para que, de maneira geral, crie-se um
substrato doutrinario para que o Direito Brasileiro, de maneira gradual, possa
entender, utilizar e reconhecer as parcerias com as Organiza¢gfes da Sociedade
Civil.

Assim, o regime juridico dos novos instrumentos previstos na Lei n°
13.019/2014 e como ele é estruturado é o questionamento central da presente
dissertacéo, passando por outros aspectos sobre o contexto do surgimento das
parcerias do Estado com o Terceiro Setor no Direito Brasileiro, as alteracdes da
Lei n° 13.019/2014 proporcionadas pela Lei n® 13.204/2015 e a verificacao se a lei

tornou mais eficiente a realizacdo de parcerias do Estado com o Terceiro Setor.

Para que a dissertacdo transcorresse de modo satisfatério, foram
empregados alguns métodos para a sua realizagdo. O método dialético foi
utilizado com base na analise e discusséo das posi¢cdes doutrinarias antagbnicas
acerca dos assuntos principais da pesquisa, mais especificamente as posicoes
doutrinarias a respeito dos instrumentos juridicos que sédo suscitados pela Lei n°

13.019/2014. Foi também utilizado o método dedutivo, a partir da analise dos
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principios e regras que tratam do Terceiro Setor e sua correlagdo com a finalidade
de execucdo de servicos de interesse publico, e o método indutivo, com o
levantamento das principais posi¢cdes existentes e dados brasileiros acerca do
tema, com a finalidade de estabelecer o desenvolvimento e o entendimento na
atualidade e seu respectivo alcance. Por fim, apenas utilizado para o
entendimento do surgimento do Terceiro Setor e sua utilizacdo no Direito
Brasileiro, 0 método historico foi verificado na reconstrucao historica dos aspectos
econdmicos, politicos e sociais que influenciaram a legislacdo e a doutrina no

tocante as parcerias entre a Administracdo Publica e entidades do Terceiro Setor.

O procedimento para identificar a questdo central do trabalho é a
analise do regime juridico contratual do termo de colaboracdo, do termo de
fomento e do acordo de cooperacéo previstos na Lei n° 13.019/2014. Para tanto,
sdo analisados os instrumentos, mecanismos, pontos principais, 0s embates

juridicos e os problemas que ensejaram a criacdo desses instrumentos.

Ademais, sdo estudadas as técnicas atuais de estudo de regime
juridico contratual para os contratos entre a Administracdo Publica e entidades de
direito privado sem fins lucrativos, para que se possa fazer uma analise
comparativa e logica do estudo dos instrumentos de formalizacdo de parcerias do
Estado com o Terceiro Setor a partir de Lei n°13.019/2014 e o regime contratual

dos novos instrumentos.

O trabalho possui trés capitulos essenciais, quais sejam: O Terceiro
Setor e o tratamento juridico de suas parcerias com o Estado; Andlise da lei de
Parcerias das Organizacbes da Sociedade Civii com o Estado (Lei n°
13.019/2014) e; O regime juridico das parcerias do Estado com as Organizacfes

da Sociedade Civil.

No primeiro capitulo sdo desenvolvidos os conceitos juridicos basilares
da pesquisa a ser desenvolvida. Assim, uma analise profunda sobre o Terceiro
Setor € necessdria para a adequada compreensdo de suas parcerias com 0O
Estado e a necessidade de os instrumentos de formalizacdo dessas parcerias,
além da verificacdo do que seria o vinculo de fomento e de colaboracao.
Outrossim, € importante trazer o estudo da atividade administrativa de fomento,
pois, tal como ensina Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p.21) “os entes que
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integram o Terceiro Setor buscam, também, receber do Estado os recursos a

realizagao de tais finalidades, mediante, (...), a agdo administrativa de fomento”.

No segundo capitulo sédo abordados os assuntos principais da Lei que
esta sendo pesquisada, qual seja, a Lei n° 13.019/2014. Para tanto, séo debatidos
0s principais pontos de discussao, problemas e vantagens da nova lei. Assim, sao
analisadas as regras e procedimentos do regime juridico das parcerias celebradas

entre a Administracéo Publica Federal e as organizacfes da sociedade civil.

Por fim, no terceiro e mais importante capitulo da pesquisa, €
desenvolvido e estruturado o regime juridico contratual dos novos instrumentos de
formalizacdo das parcerias do Estado com o Terceiro Setor. Assim, inserindo
esses novos instrumentos no fenbmeno da contratualizacdo das parcerias, sao
detectados pontos em destaque que devem ser abordados, tais como: conceito,
formalizacdo, execucdo, prerrogativas da Administracdo Pdublica, resilicdo
unilateral, prestacao de contas, aplicacado de sancdes, responsabilidade, extingcao
do contrato, entre outros assuntos importantes para o tema que estd sendo

tratado.

Dessa forma, a pesquisa foi pautada nos seguintes objetivos
especificos: examinar o regime juridico contratual dos novos instrumentos de
formalizacdo das parcerias do Estado com o Terceiro Setor; realizar um estudo
critico e profundo, utilizando-se de doutrinas juridicas especificas, a respeito dos
pontos centrais da pesquisa; analisar as atuais técnicas de fomento utilizadas nas
parcerias da Administracdo Publica com o setor privado; estudar e diferenciar o
termo de colaboracao, o termo de fomento e o0 acordo de cooperacao de outros
instrumentos utilizados em parcerias; possibilitar um avan¢co no substrato
doutrinario a ser desenvolvido sobre os instrumentos de pactuacdo instituidos
pela Lei n.13.019, tendo em vista que ndo h& quase nada escrito sobre o assunto
devido a sua entrada em vigor recentemente; examinar as discussdes e 0

contexto politico e social que ensejaram a criagao da Lei n°13.019/2014.

Quanto as fontes legislativas, a pesquisa priorizou a legislacdo que
trate do tema central, tal como a lei basilar sobre os contratos no ambito da
Administracdo Publica (Lei n.8.666/1993) e a legislacdo que trate de instrumentos

utilizados pelo Estado para formalizacdo de parcerias com o Terceiro Setor (Lei n.
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9.637/1998 — Lei das Organizacbes Sociais; Lei n.9.790/1999 - Lei das
OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico; Lei n° 91/1935 — Lei para
concessao de Titulo de Utilidade Publica Federal, que foi revogada no; Lei n.
12.101/2009 — Lei que institui o procedimento para certificacdo das entidades
beneficentes de assisténcia social, entre outros diplomas legais importantes),
tendo como enfoque a Lei n° 13.019/2014 e a analise do termo de colaboracéao,

do termo de fomento e do acordo de cooperacao.

Dessa forma, a presente dissertacdo analisa as doutrinas e teorias
mais importantes sobre o Terceiro Setor e a atividade administrativa de fomento
(andlise tedrica), apés, analisa a Lei n° 13.019/2014 para apontar as inovacoes e
problemas relacionados a nova legislacdo e, por fim, explicar o novo regime
juridico das parcerias do Estado com as organiza¢ces da sociedade civil, para
propor andlises, criticas e recomendacodes, verificando os avangos e insuficiéncias

trazidos pelo regime juridico dessas parcerias.



25

2. O TERCEIRO SETOR E O TRATAMENTO JURIDICO DE SUAS
PARCERIAS COM O ESTADO

A breve analise da evolucdo e historico do Estado Moderno é
importante para que seja estudado o surgimento das parcerias entre a
Administracdo Publica e entidades do Terceiro Setor. Sendo assim, diversos
conceitos devem ser analisados, como Terceiro Setor, principio da
subsidiariedade, Reforma do Aparelho do Estado, parcerias, entre outros, que
serdo estudados para a melhor compreensdo das parcerias e de seus
mecanismos de contratacdo denominados termo de colaboragcdo, termo de

fomento e acordo de cooperacao.

A intencdo nao é rotular ou fazer uma linha do tempo perfeita para os
acontecimentos, mas pontuar resumidamente os fatos historicos importantes que
foram fundamentais para a estruturacdo do Terceiro Setor para, a partir dai, trazer

a nova legislacao brasileira sobre o assunto.

Resumidamente, o Estado Moderno, tem sua primeira fase
caracterizada com o Estado de Policia que adotou a monarquia absolutista como
forma de governo. Com a injustica trazida nesse modelo, surge o Estado de
Direito, introduzindo-se o Estado Liberal. No século XIX comecaram as reagfes
pela burguesia contra o Estado Liberal, devido ao descontentamento no ambito
econdmico e social. Apos a Segunda Guerra Mundial surge o Estado Social e,
dessa forma, atribui-se ao Estado o dever de intervir na ordem econdmica e social

para ajudar os menos desfavorecidos.

Como relata Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no Estado Social, a
preocupacao maior desloca-se da liberdade para a igualdade (2011, p.9). Diogo
de Figueredo Moreira Neto (2001, p.104 e 105) trazia essa ideia com a passagem
de um Estado monoclasse para um Estado puriclasse no qual a sociedade se
articulou em defesa de seus multiplos interesses, trazendo uma multiplicacdo de
entidades dotadas de Poder Publico. No Brasil, a atividade interventiva pode ser
visualizada pelos varios planos econdmicos elaborados pelos Presidentes da

Republica a partir de 1986.
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Apesar das vantagens do Estado Social, surgiram algumas
consequéncias negativas da sua instauracdo, pois se verificou um crescimento
exacerbado do Estado que atuava em diversos setores da sociedade e, como
alude Di Pietro (2011, p.11), a atuagao estatal no ambito do Estado Social poderia
colocar em risco a propria liberdade individual, afetar o principio da separagéo dos

Poderes e conduzir a ineficiéncia na prestacéo de servicos.

Com a visualizagcdo das consequéncias negativas do Estado Social
houve uma movimentacédo que clamava pela transformacg&o no papel do Estado,
acrescentando-se a ideia de Estado Democratico, sem deixar de ser um Estado
de Direito, protetor das liberdades individuais, e sem deixar de ser um Estado
Social, protetor do bem comum, como traz muito bem Di Pietro (2011, p.14 e 15),
gue comenta que a nocao de Estado Democratico de Direito compreende dois
aspectos: o da participacdo do cidadado (Estado Democratico) e o da justica

material (Estado de Direito).

Diante dessa reformulacéo, o Estado passa a ser Regulador e, como
relata Tourinho (2010, p.323), possibilita a prestacdo dos servigos publicos pela
iniciativa privada. Neste contexto, o Estado tem atividades exclusivas, como
tributar, fiscalizar, regulamentar e fomentar (seria o0 Primeiro Setor). As atividades
econbmicas passam a iniciativa privada (seria o Segundo Setor) e 0S servicos
publicos de natureza econdémica podem ser repassados aos particulares por
diversos instrumentos, como 0s contratos de concessao de servico publico. Os
servicos ndo exclusivos do Estado sdo transferidos ao denominado Terceiro

Setor, que assume atribui¢cdes sociais e educativas.

Apés o breve historico considerado, deve-se acrescentar a ideia de
Estado Subsidiario. Com a globalizacdo e a Reforma do Estado cresce a nocéo
do principio da subsidiariedade, que é definido por Dinora Grotti (2006, p.438 e
ss) como uma relagdo em que o Estado deve abster-se de desempenhar
atividades que o particular tem condi¢cdes de exercer por sua propria iniciativa e
com seus proprios recursos, ao mesmo tempo que o Estado tem o dever de
fomentar, coordenar e fiscalizar a iniciativa privada, possibilitando aos particulares

0 sucesso na conducéo de seus empreendimentos.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p. 16-21), o principio da

subsidiariedade pressupde algo de novo entre a intervencao total do Estado e a
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supressdo da autonomia privada e o liberalismo classico e sua politica de
intervencdo minima do Estado. Seu contetdo fundamental reside no fato de que o
Estado ou qualquer entidade superior, s6 deve intervir caso a entidade inferior
Nao possa cumprir com o0s seus deveres, ou seja, Ndo consiga prestar oS servigos

publicos que séo de sua competéncia ou aplica-os de forma incorreta.

Dentro do direito publico esse principio serve para fundamentar uma
nova concepcéao de Estado no qual o papel do Poder Publico deve ser delimitado
com o fim de se resguardar a liberdade, a autonomia e a dignidade. Com a
aplicacao desse principio o grupo social e o individuo voltam a ter superioridade,
pois matérias de interesse geral, que poderdo ser praticadas pela prépria entidade

civil, lhes sao devolvidas.

Como consequéncia disso, a sociedade se eleva a primeiro plano na
estrutura organizacional do Estado e a instancia privada fica a servico do
interesse geral, a partir da ideia de solidariedade, que tem como base,
principalmente, a maior eficiéncia da acdo social sobre a acdo estatal junto a
grupos menores. A atividade fomento é a que sofre a maior influéncia do principio
da subsidiariedade, pois se constitui em um dos instrumentos desse principio,
haja vista que o fomento ao Terceiro Setor € que muitas vezes possibilita a sua

atuacdo nas atividades de interesse publico.

Mesmo sendo a concepcdo do principio da subsidiariedade bem
anterior a do Estado Democratico de Direito, esse principio assume especial
importancia ap0s o surgimento desse Estado, pois atua como limite a intervencao
do poder publico com os particulares e apresenta diversas tendéncias trazidas por
Di Pietro (2011, p.17 e ss) e também esbocadas por Dinora Grotti (2006, p.438 e
ss), citadas em suas generalidades a sequir.

A primeira tendéncia, comentada em seus primérdios por Moreira Neto
(2001, p.105 e ss), € a ideia de diminuir o tamanho do Estado pelo instrumento da
privatizacdo, tendéncia exemplificada no Direito Brasileiro com a criacdo do
Programa Nacional de Desestatizacdo, em 1990. Em segundo lugar, o emergir da
sociedade pluralista que faz multiplicar os interesses a serem protegidos, nao se
falando em apenas um interesse publico de titularidade do Estado, mas de varios

interesses publicos que representam varios setores da sociedade. Por fim, outras
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tendéncias se referem ao crescimento das técnicas de fomento e ao aumento de

instrumentos de parceria do setor publico com o privado.

A Constituicdo Federal de 1988 traz dispositivos que exemplificam a
ideia de parceria com o setor privado. O artigo 204 aponta como diretrizes para as
acOes governamentais na area de assisténcia social a “descentralizagao politico-
administrativa”. Ao falar em descentralizacdo, como bem expde Di Pietro (2011,
p.25), a CF/1988 determina que a coordenacdo e as normas gerais cabem a
esfera federal enquanto a coordenacéo e execucao dos respectivos programas
cabem as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de

assisténcia social.

No que se refere ao ensino também se observa a presenca de ideias
de colaboracéo entre o setor publico e privado, de fomento e de livre iniciativa,
como dispde os artigo 205 e 206 da CF/1988. A ideia de fomento se faz presente
também em termos de cultura (artigo 215 da CF/1988), desporto (artigo 217 da
CF/1988) e de ciéncia e tecnologia (artigo 218 da CF/1988). No artigo 216
expressamente verifica-se a nogcdo de colaboracdo entre o publico e o privado

para protecao do patriménio cultural.

A partir da década de 80, a Administragdo Publica brasileira vive um
momento de reforma, acompanhado pelo movimento da globalizacdo. Nesse
momento, sdo defrontadas duas realidades em todo pais, conforme aponta Di
Pietro (2011, p.28), que séo: 1) A situacao de crise, que possibilita a constatacao
de que a Constituicdo Federal atribui competéncias ao Poder Publico que ele ndo
tem capacidade de exercer de modo eficiente. A crise financeira aponta falta de
verbas em diversas atividades essenciais, como saude, educacéo, transporte, etc,
e; 2) A busca por institutos novos que permitam ao Estado cumprir a contento a

prestacdo dos servi¢os que Ihe séo atribuidos.

Como consequéncia da crise e da busca por novos institutos, surge o
fenbmeno da privatizacdo - considerado em seu sentido amplo - que possibilita a
guebra de monopdlios, as delegacdes de servicos publicos aos particulares e as

parcerias com entidades do Terceiro Setor.

Segundo Maria Tereza Fonseca Dias (2008, p.98), Terceiro Setor € um

termo que passou a ser utilizado pelos juristas brasileiros apés o Plano Diretor da
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Reforma do Aparelho do Estado. O recente interesse pelo Terceiro Setor pode ser
considerado decorrente das politicas de Reforma do Aparelho do Estado nas
tltimas décadas do século XX. Como relata Gustavo Justino de Oliveira (2007,
p.17), pode-se afirmar que nesse periodo foi incentivada a corresponsabilidade
das entidades privadas, sem fins lucrativos, para a pratica de atividades

socialmente relevantes.

No Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado®, os objetivos da
reforma ficaram expressos, pois determinam que a “reforma do aparelho do
Estado tem um escopo mais restrito: esta orientada para tornar a administracao
publica mais eficiente e mais voltada para a cidadania’®. No que se refere &
Administracdo Publica, o intento € transformar a Administracdo Publica
Burocrética®, rigida e ineficiente, em uma Administracdo Publica Gerencial®,
flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do cidaddo e concretizagdo do
principio constitucional da eficiéncia. Grande parte desses objetivos (ndo em sua
totalidade) vem sendo concretizados por meio de emendas a Constituicdo Federal
(por exemplo, a EC n°19/1998) ou por normas infraconstitucionais (e.g, a Lei n°
9.790/1999).

Para Rodrigo Pagani de Souza (2009, p.09), o Terceiro Setor costuma

ser identificado como “o conjunto de pessoas juridicas de direito privado, nao

'Disponivel em:
<<http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf>>. Acesso em
05 out. 2014.

% |dem, p.12.

® Idem, p.15: Administracdo Publica Burocratica - Surge na segunda metade do século XIX, na
época do Estado liberal, como forma de combater a corrupcdo e 0 nepotismo patrimonialista.
Constituem principios orientadores do seu desenvolvimento a profissionalizagdo, a ideia de
carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional-
legal. Os controles administrativos visando evitar a corrup¢do e 0 nepotismo sdo sempre a priori.
Parte-se de uma desconfianca prévia nos administradores publicos e nos cidaddos que a eles
dirigem demandas. Por isso sdo sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por
exemplo na admissao de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas.

* Idem, p.15 e ss.: Administracdo Publica Gerencial - Emerge na segunda metade do século XX,
como resposta, de um lado, a expansao das fun¢des econémicas e sociais do Estado, e, de outro,
ao desenvolvimento tecnolégico e a globalizacdo da economia mundial, uma vez que ambos
deixaram a mostra os problemas associados a adog¢do do modelo anterior. A eficiéncia da
administracdo publica - a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos servicos,
tendo o cidaddo como beneficiario - torna-se entdo essencial. A reforma do aparelho do Estado
passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestacdo de
servicos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagées.
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estatais, sem fins lucrativos e voltadas a persecucéo de finalidades de interesse
publico”.

Tourinho define Terceiro Setor como (2010, p.321) “entidades néao
estatais sem fins lucrativos, que desenvolvem atividades de interesse publico”.
Outra definicdo € a trazida por Zen (2008, p.76) que descreve o Terceiro Setor da
seguinte maneira: “entidades privadas, sem fins lucrativos, que realizam
atividades complementares as atividades publicas, visando a satisfacdo do bem

comum”.

Para Oliveira (2007, p.16) o Terceiro Setor pode ser concebido como “o
conjunto de atividades voluntarias, desenvolvidas por organizacfes privadas nao-
governamentais e sem animo de lucro (associa¢des ou fundacgdes), realizadas em
prol da sociedade, independentemente dos demais setores (Estado e mercado),
embora com eles possa firmar parcerias e deles possa receber investimentos

(publicos e privados)”.

No anteprojeto de organizacdo da Administracdo Publica Federal® as
entidades do Terceiro Setor foram tratadas como entidades de colaboracéo,
sujeitas ao regime juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas

de direito publico®.

Tourinho (2010, p. 321) separa os setores, de forma resumida, da
seguinte forma: “O Estado seria o Primeiro Setor, a iniciativa privada, voltada a
exploragédo de atividade econdmica, o Segundo Setor e 0 Terceiro Setor seria
composto por organizacdes privadas que se comprometem a realizacdo de

interesses coletivos”.

A Lei n°® 13.019/2014, que foi alterada em diversos aspectos pela Lei n°
13.204/2015, trazendo uma definicdo de organizacdo da sociedade civil em seu

artigo 2°, inciso |, qual seja:

a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus sdcios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais

®Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/seges/comissao_jur/arquivos/09072
9 seges_Arg_leiOrganica.pdf >. Acesso em 07 out.2014

® Idem, p.17: “Sob o titulo de entidade de colaboragdo foram abrangidas todas as pessoas
juridicas ndo estatais, sem fins lucrativos, constituidas pela iniciativa privada, para odesempenho
de atividades de relevancia publica, tal como definidas no anteprojeto”.
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resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencdes
de qualquer natureza, participacbes ou parcelas do seu patrimbnio, auferidos
mediante o0 exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na
consecucdo do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da
constitui¢céo de fundo patrimonial ou fundo de reserva,;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n° 9.867, de 10 de novembro de 1999;
as integradas por pessoas em situagao de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social;

as alcancadas por programas e acdes de combate a pobreza e de geracdo de
trabalho e renda; as voltadas para fomento, educacéo e capacitacdo de trabalhadores
rurais ou capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e extensdo rural; e as
capacitadas para execuc¢do de atividades ou de projetos de interesse publico e de
cunho social.

¢) as organizacdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse
publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos.

E possivel notar que as organizacbes do Terceiro Setor devem
transparecer o valor da solidariedade, que poderia ser traduzido como realizar o
bem ao proximo, de uma forma altruista. O principio da solidariedade esta
estampado no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal, como um dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

Até entdo, ndo havia algum diploma normativo que definia o conceito
juridico para Terceiro Setor e a expressao ndo esta em nenhum dispositivo da
Constituicdo Federal de 1988. Apesar disso, a Carta Magna faz algumas mencdes
a colaboracédo que deve existir entre 0 Estado e a organiza¢cdes da sociedade civil
em diversas areas, como educacdo, salde, assisténcia social, dentre outras’.
Ademais, muitos incisos do artigo 5° da CF® trazem a nocdo da existéncia e
funcionamento do Terceiro Setor e do incentivo das parcerias do Estado com o

Terceiro Setor.

" Por exemplo, na area da salde, o artigo 199, §1° da CF: Art. 199. A assisténcia & salde é livre &
iniciativa privada. § 1° As instituicbes privadas poder&o participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

& Arti. 5°1 XVII - é plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de caréater paramilitar
(associacdes sem fins econdmicos em torno de um objetivo comum)

XVIII - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacéo,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento (a criagdo de associac¢des independe
de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal no funcionamento dessas atividades. Ha uma
liberdade de funcionamento.)

XIX - as associagbes sO poderdo ser compulsoriamente suspensas ou dissolvidas através de
deciséo judicial motivada.

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;
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As entidades do Terceiro Setor podem ser: associacbes sem fins
econbmicos e fundacbes de direito privado (reguladas pelo Cdédigo Civil) que
exercem atividades de interesse publico. Apesar das pessoas juridicas atuantes
neste setor serem identificadas como ONG (organizagao nao
governamental), OSCIP (organizagdo da sociedade civii de interesse
publico), OS (organizacéo social), Instituto, Instituicdo, entre outras classificacoes,

elas séo juridicamente constituidas sob a forma de associacao ou de fundacéo.

No final do século XX surgiu o termo “parceria” e, como relata Dinora
Grotti (2006, p.440), serve a diversos objetivos e formaliza-se por diferentes
instrumentos juridicos, como, por exemplo, 1) pela delegacdo da execucdo de
servico publico; 2) pelo fomento a iniciativa privada de interesse publico,
efetivando-se por meio de convénio, contrato de gestdo ou termo de parceria; 3)
pela desburocratizagdo e pela instauragao da chamada “Administracdo Publica
Gerencial”’, por meio dos contratos de gestdo ou pela cooperacao do particular na
execucdo de atividades exclusivas da Administracdo; 4) pelo instrumento da

terceirizagao.

Com a EC 19/1998 foi inserido o principio da eficiéncia no artigo 37 da
Constituicdo Federal. Para que o Estado alcance eficiéncia nas suas acfes €&
necessario que utilize os instrumentos necessarios para alcancar melhores
resultados. A Administracdo Publica deve otimizar os recursos publicos
(financeiros, gestdo de pessoal, bens publicos,...) devido ao principio da eficiéncia
e as parcerias do Estado com o Terceiro Setor possibilitam essa otimizacao.
Assim, muitas vezes o Estado n&o atua de forma direta nas atividades de
interesse publico que precisa realizar e recorre ao Terceiro Setor. Essa

colaboragéo tem o nome de parceria.

7 bY

A parceria € um instrumento voltado a realizacdo de programas e
projetos que tenham um interesse publico (visado tanto pela Administracao
Pulblica e pelas organizacGes da sociedade civil) e que acabam sendo realizados
por meio de uma colaboracédo mais estreita entre Estado e entidades do Terceiro
Setor. Essa relacdo colaborativa deve ser formalizada através de um instrumento
juridico que contenha as obrigacdes, deveres, responsabilidades, resultados que

devem ser atingidos, tanto pelo parceiro publico quanto pelo privado.



33

A propria CF estimula a parceria entre estado e organizacdo da
sociedade civil, por exemplo, na area da saude (art. 199, 81° - preferéncia as
entidades sem fins lucrativos), cultura, meio ambiente, ciéncia e tecnologia,

assisténcia social, etc.

2.1. O Terceiro Setor: Importancia e deficiéncias na atualidade

A legislacdo sobre parcerias com o Terceiro Setor no direito brasileiro é
muito recente, mas o Terceiro Setor ndo é recente. Apesar de ndo ter essa
denominacao, pode ser encontrado nas Santas Casas de Misericordia, logo apos
o descobrimento do Brasil em prol dos desvalidos. O Terceiro Setor tem, portanto,

uma origem altruista, solidaria e desinteressada.

Com a criacdo do Estado brasileiro, acaba surgindo outros tipos da
relacdo do Estado com o Terceiro Setor. Sobretudo apés a redemocratizacéo em
1988, a sociedade civil passou a ser mais atuante, buscando cooperagcdo e
integracéo. A sociedade civil mobiliza-se e organiza-se criando entidades que vao

gerar beneficios para a prépria sociedade.

A base constitucional do Terceiro Setor € encontrada ao longo do texto
da Carta Magna, ndo de forma expressa, mas fazendo referéncia de sua
concepcao. Sao verificados principalmente nos incisos do artigo 5° da CF, que
tratam dos direitos e garantias fundamentais, tais como:

Inciso XVII — liberdade de associacdo para fins licitos (associac6es sem
fins econdmicos em torno de um objetivo comum) — sentido positivo
(para se associar) e sentido negativos (para sair da associacao).

Inciso XVIII — a criagdo de associacdes independe de autorizagdo, sendo
vedada a interferéncia estatal no funcionamento dessas atividades. —
liberdade de funcionamento.

Inciso XIX — as associagbes s6 poderdo ser compulsoriamente
suspensas ou dissolvidas através de decisdo judicial motivada
(transitada em julgado).

Inciso XXI — as entidades associativas tem legitimidade para representar
0s seus associados judicial e extrajudicialmente, quando autorizadas.

7

O Estado possui trés setores. O Primeiro Setor é o setor estatal, a

guem cabe realizar atividades de interesse publico, assumidas pelo Estado, que
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vao gerar beneficios a coletividade. Por exemplo, servicos publicos, poder de
policia (condiciona algumas atividades dos particulares em beneficio da
coletividade). Sao atividades desenvolvidas pelo Estado pelo Regime de Direito
Publico. O Segundo Setor é o setor representado pelo Mercado, que é integrado
por empresas, que tem finalidade ao lucro, exercendo atividades econdmicas sob

o0 Regime de Direito Privado.

Ja o Terceiro Setor é representado por organizacdes privadas sem fins
lucrativos. As entidades do Terceiro Setor podem ser associacdes sem fins
econdmicos ou fundacdes de direito privado (ambas reguladas pelo Codigo Civil).
Cabe notar, as entidades religiosas (art. 44, IV, CC) também podem ser
enquadradas como Organizacdes da Sociedade Civil, tal como foi inserida pela
Lei n° 13.204/2015 na Lei n° 13.019/2014 e, portanto, inseridas no Terceiro Setor.

Dentre as associagclfes, integram o Terceiro Setor aquelas que
perseguem o bem comum, que tem, portanto, atuacao na esfera social, publica.
As fundacdes, por expressa determinacdo legal (CC, art. 62, paragrafo 1°)
perseguem o bem comum na medida em que a finalidade delas podera ser, apés
a modificagdo e inclusdo no rol de atividades pela Lei n° 13.131/2015: | —
assisténcia social; Il — cultura, defesa e conservacdo do patrimdnio historico e
artistico; lll — educacéo; IV — saude; V — seguranca alimentar e nutricional; VI —
defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocédo do
desenvolvimento sustentavel; VII — pesquisa cientifica, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, modernizacdo de sistemas de gestdo, producéo e
divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos; VIII —
promocao da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; e IX —

atividades religiosas.

E importante destacar que apesar de as pessoas juridicas atuantes
neste setor serem identificadas como ONG (organizagao nao
governamental), OSCIP (organizagdo da sociedade civili de interesse
publico), OS (organizacéao social), Instituto, Instituicéo etc, elas sao juridicamente

constituidas sob a forma de associacao ou de fundacéo.

ONG é uma traducdo de Non-Governmental Organizations (NGO),
expressao muito difundida no Brasil e utilizada, de uma forma geral, para

identificar tanto associacdes como fundagbes sem fins lucrativos. Instituto,
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Instituicdo, por sua vez, é parte integrante do nome da associa¢do ou fundagéo.

Em geral € utilizado para identificar entidades dedicadas ao ensino e a pesquisa.

As designacbes OSCIP e OS, porém, sédo qualificacbes que as
associacoes e fundacbes podem receber, uma vez preenchidos os requisitos
legais, assim como ocorre com as titulacbes de Utilidade Publica Municipal
(UPM), Estadual (UPE) e Federal (UPF) — que deixou de existir - e o Certificado

de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS).

A partir das titulacbes, as entidades poderdo receber beneficios
estatais que apenas sdo dados quando h& tais qualificacdes. O Estado vai
fomentar (incentivar, promover) atividades proprias dessas entidades através de,
por exemplo, repasses publicos, cessdo de bens publicos, cessdo de servidores

publicos durante o periodo das parcerias, etc.

Cabe observar que o titulo de utilidade publica federal foi extinto, pois a
lei que o instituiu foi revogada (Lei n° 91, de 29 de agosto de 1935, foi revogada).
Dessa forma, o TUP Federal ndo pode ser mais concedido. Além disso, uma
inovagao trazida pela Lei n° 13.204/2015 a Lei n° 13.019/2014 traz seguinte
disposicgéo:

Art. 84-B. As organizacfes da sociedade civil fardo jus aos seguintes

beneficios, independentemente de certificagao: (Incluido pela Lei n°
13.204, de 2015)

| - receber doagbes de empresas, até o limite de 2% (dois por cento) de
sua receita bruta; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - receber bens moveis considerados irrecuperaveis, apreendidos,
abandonados ou disponiveis, administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - distribuir ou prometer distribuir prémios, mediante sorteios, vale-
brindes, concursos ou operacbes assemelhadas, com o intuito de
arrecadar recursos adicionais destinados a sua manutengdo ou
custeio. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Apoés a leitura do dispositivo, é possivel verificar que sdo os mesmo
beneficios conferidos as entidades de direito privado sem fins lucrativos que
detinham o titulo de Utilidade Publica Federal ou a qualificagdo de OSCIP

(organizacao da sociedade civil de interesse publico).

Dessa forma, os beneficios até entdo reservados as entidades com

UPF ou OSCIP, agora séo de direito de todas as entidades sem fins lucrativos,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
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independente destas titulagbes. Ademais, a Lei n° 9.249/95 foi alterada pela Lei n°
13.204/2015 prevendo a possibilidade de doacdes até o limite de dois por cento
do lucro operacional da pessoa juridica, antes de computada a sua deducao, para
as OSCS (previsao anteriormente direcionada as entidades com TUP). Nota-se
que os titulos de Utilidade Publica Estadual e os de Utilidade Publica Municipal
nao foram extintos automaticamente, mas deverdo ser inutilizados com o tempo,
pois séo instituidos por lei especifica dos respectivos estados e municipios, com a

manutencao da prestagcédo de contas.

No entanto, nota-se que a Lei n° 9.790/1999 (Lei das OSCIP’s)
continua em vigor, apesar de ter alguns dispositivos alterados pela Lei n°
13.019/2014, sendo que esta lei ndo é aplicavel aos termos de parceria firmados
com as OSCIP’s. Além disso, a captacdo de recursos através de termo de
parceria ainda é valida.

Diferentemente do Segundo Setor que tem o foco na atividade
econdmica, voltada ao lucro, as entidades do Terceiro Setor ndo tem finalidade
lucrativa. No entanto, isso néo significa que elas nao recebem repasses publicos,
haja vista precisam de receita para realizar as suas atividades. Ocorre que,
eventualmente, os valores gerados pelas atividades, venda de bens ou servigos, e
as receitas auferidas em virtude dessas atividades, ndo podem ser repartidos
entre os diretores dessas entidades, mas sim devem ser aplicados no objeto

social da organizacgao.

Poderdo ser pagas, entre outras despesas, com recursos vinculados a

parceria do Estado com a OSC:

a) remuneracdo da equipe encarregada da execucdo do plano de
trabalho, inclusive de pessoal proprio da organizacdo da sociedade civil, durante a
vigéncia da parceria, compreendendo as despesas com pagamentos de impostos,
contribuicbes sociais, Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, férias,
décimo terceiro salério, salarios proporcionais, verbas rescisorias e demais

encargos sociais e trabalhistas;

b) diarias referentes a deslocamento, hospedagem e alimentacdo nos

casos em que a execucgdo do objeto da parceria assim o exija;
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C) custos indiretos necessarios a execucao do objeto, seja qual for a

proporcao em relacéo ao valor total da parceria; e

d) aquisicdo de equipamentos e materiais permanentes essenciais a
consecucao do objeto e servicos de adequacdo de espaco fisico, desde que

necessarios a instalacao dos referidos equipamentos e materiais.

Tais entidades exercem atividades de interesse publico e expressam o
valor constitucional da solidariedade, que pode ser traduzido como realizar o bem
ao proximo, de uma forma altruista, embora hoje organizada. As atividades de
interesse publico sdo muitas vezes exercidas nas areas da educacdo, saude,

assisténcia social, meio ambiente, etc.

Ha uma proximidade entre o Primeiro e o Terceiro Setor. Quando o
Estado assume para si as atividades de saude, educacdo, etc. sdo qualificadas
normalmente como servigos publicos e submetem-se ao regime de direito publico,
obedecendo aos principios do artigo 37 da Constituicdo Federal®. Muitas dessas
atividades podem ser exercidas pelas entidades do Terceiro Setor, que sdo
criadas para exercer atividades que geram beneficio a coletividade. Assim, uma
diferenga marcante entre o Primeiro Setor e o Terceiro Setor seria 0 regime
juridico aplicavel, pois neste € o regime juridico de direito privado que é aplicado,

por serem entidades de direito privado.

Ha uma plataforma georreferenciada que apresenta dados relativos as
Organizacdes da Sociedade Civil (OSC) no Brasil denominada Mapa das OSCs™.
O Mapa das OSCs é organizado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada) e, segundo essa plataforma, ha 820.186 Organizacdes da Sociedade
Civil no Brasil. O Painel de Transferéncias Abertas'!, ferramenta desenvolvida
pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, também oferece

dados sobre as parcerias realizadas pela Unido. Segundo esta ferramenta, o valor

° Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

1% bisponivel em:<<https://mapaosc.ipea.gov.br/ >> Acesso em 20 de maio de 2018.

™ Disponivel em:
<<http://www.transferenciasabertas.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Pai
nelCidadao.qvw&host=Local&anonymous=true .>>. Acesso em 20 de maio de 2018..
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de recursos financeiros liberados para essas parcerias chega a R$ R$ 60,7

bilhdes.

As entidades do Terceiro Setor cada vez mais realizam atividades de
interesse publico e muitas vezes em colaboragcdo com o Estado. Com isso, 0
Estado, em parceria com o Terceiro Setor, podera focar nas politicas publicas e

diretrizes que deve realizar.

A realizacdo das ac0Oes, a partir das parcerias, acaba sendo feita pelo
Terceiro Setor. Muitas vezes o Estado ndo atua de forma direta nas atividades
gue precisa realizar e recorre ao Terceiro Setor. Os recursos oferecidos pelo
Estado, sejam financeiros, gestdo de pessoal, bens publicos, devem ter sua

utilizacao otimizada e isto pode ser alcancado nas parcerias com as OSCs.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p.15 - 21) no Brasil, o
incentivo a entidade administrativa de fomento é uma das causas para o
crescimento das entidades do Terceiro Setor. Tal incentivo é decorrente da
redescoberta do principio da subsidiariedade e da ineficiéncia do Estado em

cumprir com os servicos publicos que sédo da sua competéncia.

2.2. Breve anédlise da atividade administrativa de fomento no
Terceiro Setor

A atividade administrativa de fomento abrange diversas atividades e
nao apenas o fomento ao Terceiro Setor. No presente estudo, serdo abordados
0S aspectos gerais da atividade administrativa de fomento e relacionando-se com

as questdes mais importantes para o fomento ao Terceiro Setor.

O conceito de Luis Jordana de Pozas para atividade de fomento é
“acdo da Administracdo com a finalidade de proteger ou promover atividades,
propriedades e riguezas devidas aos particulares e que satisfazem necessidades
publicas que sédo de utilidade geral, sem usar a coagcdo nem criar Servicos
publicos” (traduzido livremente de POZAS, 1949, p.46). Segundo Pozas, para
satisfazer as necessidades gerais de interesse publico sdo utilizados diversos
meios, que podem se agrupar em quatro grupos ou modos: legislacdo, policia,

fomento e servico publico.
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Como a atividade de fomento € o foco do trabalho, é importante
distinguir fomento, policia e servico publico e classificar e caracterizar suas
principais manifestagcdes. Assim, enquanto a policia administrativa objetiva
prevenir e reprimir, 0 fomento protege e promove sem usar a coacdo. O fomento
também se diferencia do servi¢co publico, pois enquanto neste a Administracédo
realiza diretamente e com seus proprios meios o fim perseguido (realizacdo de
necessidades publicas), o fomento se limita a estimular os particulares para que,
por sua propria vontade desenvolvam uma atividade determinada, cumprindo

indiretamente a finalidade que a Administragéo persegue.

Para Pozas (1949, p.49), a atividade de fomento tem um predominio no
Estado Liberal, ndo excluindo as atividades de policia (predominio no Antigo

Regime) e de servico publico (predominio no Estado Intervencionista).

Sao diversas as expressoes que revestem a atividade administrativa de
fomento nos diplomas legais, como promover, ajudar, auxiliar, proteger, entre

outras, assim como no direito brasileiro.

Jordana de Pozas 1949, p.50) também desenvolve classificacdes para
o fomento estatal. A primeira seria como atividade administrativa de fomento
positivo ou negativo. No positivo hd uma outorga de vantagens, bens ou outorgam
prestacbes e no negativo ha obstaculos para dificultar, por meios indiretos,
atividades ndo desejadas pela Administracdo. Todos os meios de fomento de
carater positivo significam verdadeiros privilégios, pois sdo uma excecgao
vantajosa da norma geral. E através dos privilégios que se busca alcancar a

justica distributiva.

Para que se alcance a igualdade material, o legislador deve se ater as
diferencas existentes nos diversos segmentos de destinatarios e promover as
discriminagOes legislativas com a finalidade de se obterem igualdades reais.
Nesse entender, Celso Anténio Bandeira de Mello (2000, p.41), em seu livro “O
Contetdo Juridico do Principio da Igualdade”, enumera alguns requisitos
importantes para que as discriminacdes legislativas estejam de acordo com o
principio da igualdade, quais sejam: que a discrimina¢éo ndo atinja de modo atual
e absoluto um s6 individuo; que as pessoas ou situa¢ces desequiparadas pela lei

sejam realmente distintas entre si, ou seja, o fator de desequiparacdo consista
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num traco diferencial residente nas pessoas ou situagdes; que exista um nexo
l6gico entre o fator de discrimen e a discriminacdo legal estabelecida em razao
dele; e que, no caso concreto, tal vinculo de correlacédo seja pertinente em funcao
dos interesses constitucionalmente protegidos, visando ao bem publico, a luz do

texto constitucional.

As leis ndo podem estabelecer discriminacdes infundadas, e, para que
iSS0 ndo ocorra, sdo essenciais 0s estudos das condi¢cdes sociais, estabelecendo,
assim, um fator de discrimen adequado para o alcance da isonomia de tratamento
de todos os legislados. Ainda assim, deverao ser justificadas de modo aceitavel e
com embasamento suficientemente crivel. Por conseguinte, serdo proibidas as
leis que tragam especificacdes arbitrarias ou apresentem prejuizo ou beneficio ao
legislado. (BANDEIRA DE MELLO, 2000, p.18).

Outra classificacdo do fomento estatal seriam os meios de fomento
como honorificos, econémicos ou juridicos (POZAS, J. 1949, p.53). Entre os
meios de fomento honorificos encontram-se os prémios e recompensar que se
dao como reconhecimento publico de uma de um ato ou conduta exemplar. Os
meios de fomento econdmicos sdo todos aqueles que de um modo direto
determinam a percepcao de recursos ou a dispensa de um pagamento
obrigatério, como as subvencdes e as imunidades fiscais. Por fim, os meios de
fomento juridicos sdo aqueles que se caracterizam pela outorga de uma condi¢ao

privilegiada que, de modo indireto, representa vantagens econdémicas.

Outro importante jurista espanhol, Ramén Parada, define atividade de
fomento como modalidade de “intervencdo administrativa que consiste em
direcionar a acdo dos particulares para fins de interesse geral mediante a
concessao de incentivos diversos” (traduzido livremente de PARADA, 2010,
p.381).

Interessante abordagem histérica de Ramén Parada diz respeito a
utilizacao das técnicas de fomento no sistema ferroviario espanhol para execucao
de determinadas obras no século XIX. Ja naquela época se verificava que nas
politicas de subvencdes existia corrupcdo e descumprimento da livre

concorréncia, o que desqualificou a atividade de fomento.



41

No século XX, ajudas econbmicas foram estendidas para todos os
setores produtivos, incentivando diversas empresas. A atividade incentivadora
também chegou a diversos setores econdmicos e chegou a cultura e acodes
sociais (como ONG’s, OSCIP’s e OS’s).

Ramon Parada relata a importancia da atividade administrativa de
fomento nos tempos atuais o que resultou em um marco geral para regulacao das
subvencodes, a Lei Geral das Subvencdes (Lei 38/2003). A propria Constituicdo
espanhola traz diversos preceitos a atividade de fomento em seus artigos 43, 148
e 149.

E possivel notar ao longo do trabalho de Ramén Parada uma grande
influéncia de Jordana de Pozas, principalmente no que tange as classificacfes da
atividade administrativa de fomento como: honorificas, econémicas e juridicas.
Assim, também nota-se, nos dias de hoje, a prevaléncia dos incentivos

econbmicos em relagcéo aos incentivos honorificos.

O enfoque de Ramon Parada ao tratar das ajudas econémicas € nas
subvencdes, abordando seus conceitos amplo e estrito, seu tratamento legal (Lei
Geral das Subvencgbes), sua natureza juridica (regime juridico misto), os
principios que devem ser cumpridos (eficacia, eficiéncia, publicidade,
transparéncia, concorréncia, objetividade, igualdade, ndo discriminacdo, risco
compartilhado e livre concorréncia), a gestdo indireta das subvencdes (por
entidades colaboradoras que podem ser pessoas de direito privado), o0s
procedimentos de outorga (ordinario de concorréncia competitiva e concessao
direta), sua anulacdo, modificacdo, obrigacbes do beneficiario da subvencéo,

reembolso, controle e sancodes.

Ramon Parada (2010, p.397 e ss) também trata da subvencéo sob o
prisma do Direito Comunitério Europeu, relatando as proibicdes e limitacBes
garantidoras da livre concorréncia no espago comunitario. Assim, serdo
incompativeis as ajudas estatais que ameacem descumprir a livre concorréncia,
favorecendo determinadas empresas ou producdes. Nota-se que a Lei Geral de
Subvencgbes aborda a responsabilidade financeira das Administracbes Publicas

no que diz respeito a gestéo e controle das ajudas financeiras.
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Gaspar Ariiio Ortiz (1999, p.287 e ss), relata a nogcdo de fomento,
comecando pela sua origem, que remonta a origem do préprio Estado que vela
pelo bem-estar de seus administrados. Na Espanha, o fomento como titulo legal
(como forma de atuacdo do Estado), aparece na transicao do iluminismo para o
constitucionalismo. No momento de transi¢cédo para o Estado de Direito, o fomento
surge como uma tarefa comum em que o Estado dirigia e regulava as melhoras

sociais e a sociedade promovia indiretamente a riqueza geral.

Porém, a origem do fomento na Espanha tem uma visao contraditoria.
No surgimento do Direito Administrativo moderno na Espanha a tarefa de
conseguir a prosperidade foi dada ao Estado. Ja a ideologia liberal confiava a
sociedade essa tarefa. Essa postura contraditéria fez o fomento desaparecer até

0 século XX, com a superacao do Estado Liberal.

Para conceituar o fomento, Ortiz (1999, 292 e ss) passa pelo conceito
classico de Jordana de Pozas, tirando dele as caracteristicas basicas, quais
sejam: atividade administrativa (acdo da Administracao a titulo de intervencéo na
econbmica), com um aspecto negativo (0 Estado ndo usa a coacgao, nem cria
servicos publicos, ndo manda, nem assume diretamente a titularidade da
atividade), com conteudo positivo (0 Estado favorece a atuagdo, ampliando a
esfera de Direito do particular) e carater teoldgico (busca de uma finalidade de

interesse geral).

Ortiz também utiliza a classica classificacéo tripartite de Jordana de
Pozas, em que se separam as medidas de fomento em honorificas, juridicas e
econbmicas. Nesta Ultima, pode-se dividir em vantagens reais ou fiscais, das
guais as fiscais se subdividem em meios fiscais, crediticios ou meios econémicos
em sentido estrito (como a subvencéo). As transferéncias diretas recebem o nome

de subvencao.

A Constituicdo espanhola refere-se a acao de fomento de perspectivas
diferentes: como incentivador dos principios orientadores da politica social e
econbmica do Estado e a expressao fomento como titulo para o exercicio de

determinadas competéncias.

Portanto, o reconhecimento constitucional da acdo de fomento é muito

amplo e se concretiza nas medidas adotadas para a consecuc¢do dos fins que
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consideram de interesse geral, usando como principios basilares: o principio da
legalidade, o principio da igualdade, o principio da livre concorréncia — juntamente
com os principios da unidade da ordem econdmica e da unidade de mercado -,

o0 principio da eficiéncia e economia do gasto publico.

Gaspar Arifio Ortiz (1999, p.300) tem como enfoque a técnica de
fomento mais utilizada, qual seja, a subvencéao, trazendo seu conceito e regime
juridico. As subvencdes consistem na entrega gratuita de fundos publicos,
procedentes dos impostos, para cobrir 0 custo de determinadas atividades que se
consideram de interesse geral ou social. O conceito trazido pela doutrina é mais
estrito do que o conceito trazido pela legislacdo. Ha trés caracteristicas
importantes das subvencdes: atribuicdo a fundo perdido, acdo da Administracdo
Publica como agente ativo em favor de um particular e atribuicdo patrimonial

afetada ao desenvolvimento de uma atividade.

Quanto ao regime juridico das subvencdes, ha largo debate sobre o
assunto e o autor traz apenas trés consideracdes (1999, p.303): trata-se de uma
relacdo juridico-administrativa regida pelo Direito Publico, ndo se trata de uma
doacao (portanto nao é regida pela liberalidade, gratuidade e voluntariedade) e a

subvencgao submete-se a um procedimento.

O artigo 81 da Lei Geral Orcamentéaria Espanhola (Lei 47/2003) define
o regime juridico das subvencdes, podendo-se retirar algumas conclusdes. As
partes da relacdo subvencional seriam a Administracdo Publica (e entidades
colaboradoras) e o beneficiario. Ha um amplo regramento procedimental para a
concessdao de subvencdes (artigo 108 da Lei Geral Orcamentaria Espanhola), que
se submete aos principios da publicidade, concorréncia e objetividade. Com a
outorga da subvencdo surgem direitos, obrigacbes e poderes (para a
Administracdo, o poder para exigir a atividade, modificar ou revogar a subvencgéao
e sancionar o beneficiario em caso de inadimplemento) para as partes das

relacdes obrigacionais.

A pratica da concessao das subvencdes tem gerado polémica. Entre os
fatores desse debate, estdo: ineficiéncia econbémica e ndo submisséo ao principio

da legalidade, campo de controle juridico limitado devido a discricionariedade
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técnica, as fraudes e corrupgdes e a dificil juridificacdo das medidas de ajuda do

Estado Social.

Para facilitar a juridificacdo, Ortiz (1999, p. 311 e ss) traz algumas
propostas, relatando que é necessario manter o Estado financiador, que é
necessario separar a politica, o regime juridico e a aplicagdo. Além disso, Ortiz
trata da a necessidade de reforma constitucional, trazendo sobre a matéria de
fomento um procedimento regrado, a criacdo de comités técnicos independentes

e a necessidade de analise econdmica das técnicas de fomento.

Didier Lonotte e Raphaél Romi (2003, p.485 e ss) trazem aspectos
importantes sobre o direito comunitario europeu a respeito da matéria do fomento
estatal*®>. Com a conclusdo das negociacdes da Rodada do Uruguai ha uma
reorientacdo dos sistemas em matérias de ajudas publicas, distinguindo-se trés
categorias de subvencoes: as proibidas, as que podem dar origem a uma acéo e

as subvencdes nao especificas.

2 Um dispositivo importante € o artigo 87 do Tratado de Maastricht (formalmente Tratado da Unido
Europeia, TUE) que institui a Unido Europeia, a saber:

Artigo 87° 1. Salvo disposicdo em contrario do presente Tratado, sdo incompativeis com o
mercado comum, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, 0s
auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da
forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas produg¢fes. C 321 E/76 PT Jornal Oficial da Uni&o Europeia 29.12.2006

2. Sdo compativeis com o mercado comum: a) Os auxilios de natureza social atribuidos a
consumidores individuais, na condicdo de serem concedidos sem qualquer discriminacao
relacionada com a origem dos produtos; b) Os auxilios destinados a remediar os danos causados
por calamidades naturais ou por outros acontecimentos extraordinarios; ¢) Os auxilios atribuidos a
economia de certas regides da Republica Federal da Alemanha afetadas pela divisdo da
Alemanha, desde que sejam necessarios para compensar as desvantagens econémicas causadas
por esta divisao.

3. Podem ser considerados compativeis com o mercado comum: a) Os auxilios destinados a
promover o desenvolvimento econémico de regides em que o nivel de vida seja anormalmente
baixo ou em que exista grave situacdo de subemprego; b) Os auxilios destinados a fomentar a
realizacdo de um projecto importante de interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbacao
grave da economia de um Estado-Membro; ¢) Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento
de certas atividades ou regiBes econdmicas, quando ndo alterem as condi¢fes das trocas
comerciais de maneira que contrarie o interesse comum; d) Os auxilios destinados a promover a
cultura e a conservagdo do patriménio, quando ndo alterem as condi¢Bes das trocas comerciais e
da concorréncia na Comunidade de maneira que contrarie 0 interesse comum; €) As outras
categorias de auxilios determinadas por decisédo do Conselho, deliberando por maioria qualificada,
sob proposta da Comissao.
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Os autores (2003, p.489 e ss) abordam diversas regulamentagfes do
Direito Comunitario Europeu sobre a matéria de ajudas publicas. Observa-se que
h& um controle da atuacdo dos Estados-membros (com obrigacdo de informar a
sua atividade de fomento) de forma compativel com as decisdes e disposi¢cdes
europeias. Os autores tratam de aspectos do regramento da concessédo e
execucdo das ajudas publicas. Versam também sobre os diferentes tipos de
ajudas, separando de trés formas, sucessivamente: as ajudas europeias, as
ajudas nacionais e as ajudas locais. Quanto as ajudas europeias € interessante
destacar a importancia dos fundos estruturais, que auxiliam o desenvolvimento

regional e agricola, por exemplo.

Ricardo Riviero Ortega (2009, p. 175) traz aspectos semelhantes,
inovando em alguns assuntos: o regime juridico, as obras publicas, os gastos
publicos e o planejamento econdmico em matéria de fomento. Segundo o
autor(2009, 176 e ss), a técnica administrativa de fomento por exceléncia é a
subvencao. Assim, depois da Lei Geral Orcamentaria (Lei 47/2003), a Lei de
Subvencbes (lei 38/2003) é o mais importante diploma juridico que trata da
questdo, estabelecendo principios gerais, concessdo, reembolso e controle

financeiro.

Outra problematica encontrada por Ortega refere-se a concessao de
subvencbes no que tange ao cumprimento do principio da igualdade, pela
existéncia de precedentes administrativos. Outras questbes relacionadas ao
regime juridico das subvencdes dizem respeito ao controle interno e externo do

gasto e a compatibilidade ou ndo das ajudas publicas com o Direito Comunitario.

Na Espanha, assim como em diversos paises, 0 regime das principais
obras publicas tem presente um intenso intervencionismo administrativo, devido a
ser considerado como ferramenta de fomento e pela sua utilizagdo no dominio
publico. A participacdo dos particulares na construgdo e gestdo de obras publicas

se instrumentaliza pelos contratos administrativos.

Os gastos publicos tém a necessidade de regulamentacao juridica em
diversos momentos, como na concessao dos contratos, no estabelecimento do
sistema de outorga e no momento da execucdo. Uma questdo recorrente

encontrada sobre esse assuntos sdo os escandalos de corrupgdo, que, tracando
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um paralelo com o sistema brasileiro, também é um problema recorrente. A
regulacdo econdbmica dos gastos publicos deve se dar de maneira nacional e
supranacional, e a Comunidade Europeia ja tem aprovado abundante normativa

em matéria de gastos publicos, dirigida a alcancar a abertura real dos mercados.

Quanto ao planejamento econémico, que € uma técnica de intervencao
publica econémica, tem como objetivo impulsionar o crescimento e sair do atraso,
favorecendo a industrializacdo e a abertura econémica. Um dos debates sobre o

assunto refere-se ao carater obrigatorio ou ndo do planejamento.

Entre os juristas brasileiros que estudaram a atividade administrativa
de fomento, Floriano de Azevedo de Marques Neto em capitulo denominado
‘Fomento” no livro Funcdes Administrativas (2015), apesar de ndo se ater ao

fomento ao Terceiro Setor, traz concepgdes importantes sobre esse estudo.

Na separacédo dos elementos do fomento, Marques Neto (2015, p.412 e
ss) trata como elementos do fomento: 1) os setores, as atividades econémicas e
0s atores que podem ser objeto (destinatarios) do fomento. 2) os agentes de
fomento, que efetivardo, a partir do incentivo estatal, os fins publicos visados; 3)
os diversos mecanismos que podem ser estruturados como instrumentos para
implantacdo do fomento; e 4) as contrapartidas que podem ser exigidas dos
agentes que recebem o0s beneficios, e que visam assegurar o alcance dos

objetivos visados pelo fomento estatal.

Com relacdo as contrapartidas, surgem as seguintes indagacoes: até
gue ponto a exigéncia de garantias de efetividade dos incentivos concedidos
podem desestimular a atuacdo do agente fomentado; e, até que ponto tais
contrapartidas sdo necessarias para evitar a utilizacdo equivocada do fomento

estatal?

Cabe observar que a Lei n° 13.019/2014 determinou que n&o sera
exigida contrapartida financeira como requisito para celebragcdo de parceria do
Estado com a OSC, facultada a exigéncia de contrapartida em bens e servicos
cuja expressdo monetaria sera obrigatoriamente identificada no termo de

colaboracéo ou de fomento.

Uma critica verificada é que no capitulo Floriano de Azevedo Marques

Neto ha uma predominancia da analise do estudo do fomento estatal sob o ponto
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de vista da intervencdo econdmica, deixando de lado a analise das atividades

direcionadas a aspectos culturais, sociais e ambientais.

Em artigo para a Revista de Direito Publico da Economia, Floriano de

Azevedo Marques Neto (2010, p.6) comenta que a promocdo de atividades

econdmicas € mais comum, mas néo olvida o tratamento das outras atividades, in
verbis:

O fomento € mais comum na promocao de atividades econémicas, com

objetivo de propiciar o desenvolvimento de um dado setor. Mas pode

recair sobre atividades (econdmicas ou n&o) buscando objetivos culturais

(preservacgédo de uma cultura ou bem cultural e difusdo de uma atividade,

por exemplo); sociais (promovendo atividades beneméritas), ambientais

(conferindo beneficios a corporacdes que zelem pela saude dos seus

trabalhadores e outras tantas).

O foco nas atividades econdmicas talvez tenha ocorrido pelo fato de
que seja mais comum a promoc¢ao dessas atividades (como o autor comenta), ou
pelo fato de que na Constituicdo Federal de 1988 a sistematizacdo adequada do
fomento somente é verificada no Titulo VII que trata da Ordem Econbémica e
Financeira, nos artigos 170, 173 e 174 da CF. Quando analisadas as outras
atividades que poderiam ser fomentadas, elas se encontram em artigos esparsos

da CF, sem um agrupamento ldgico.

Da analise dos artigos constitucionais supracitados é possivel extrair a
conclusao de que a livre-iniciativa € a regra em nosso ordenamento juridico e que
a intervencao estatal na ordem econdémica é medida excepcional, prevalecendo

as formas de intervencao indireta do que as formas de intervencgao direta.

O fomento estatal € um mecanismo de intervencao estatal indireta, que
tem como caracteristica o consensualismo (a ndo coercitividade) e o exercicio de
funcdo administrativa voltada a protecdo e/ou promocado de um objetivo ligado a
satisfacdo indireta das necessidades publicas, que é usado pelo Poder Publico
para conduzir e estimular agentes privados a executar atividades econdmicas que

ensejam a producao de beneficios sociais.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p.21), em importante obra sobre o

Terceiro Setor, averba que:
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A atuacdo do Estado mediante a acdo administrativa de fomento revela
outra caracteristica do chamado Terceiro Setor. Embora, a principio,
todos os entes que ndo exercam atividade lucrativa e busquem alcangar
finalidades sociais relevantes possam integrar o Terceiro Setor, o fato e
que os entes que integram o Terceiro Setor buscam, também, receber do
Estado os recursos a realizacdo de tais finalidades, mediante, como dito,
a acdo administrativa de fomento.

Para o autor (2006, p.40) a Reforma Gerencial do Estado pretendeu
introduziu uma “nova formula de gestdo de servigos publicos” relacionados a
diversas areas, como saude, educacao, assisténcia social, entre outras, em que o
Estado ndo mais prestaria de forma direta tais servicos e sim os financiaria

mediante outorga de subsidios financeiros a particulares que os prestassem.

2.3. O Anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica

Federal e Entes de Colaboracao

O Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, por meio da
Portaria n°® 426, de 6 de dezembro de 2007 (alterada pela Portaria 84, de 23 de
abril de 2008), instituiu comissdo de especialistas da comunidade juridica
brasileira, com o objetivo de realizar uma reflexdo sobre as limitagbes,
contradicOes, fragilidades e potencialidades de cada forma de estruturagcéo das
atividades de governo e de fomento e parceria com a sociedade civil e identificar
elementos para uma nova lei de organizacdo do Poder Executivo Federal. Os
resultados da comissdo foram entregues em 16 de julho de 2009, com a
proposicdo de uma nova estrutura organica para o0 funcionamento da
Administracdo Publica Federal e das suas relacdes com entes de colaboracéo,
denominado “Anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica Federal e

Entes de Colaboracéao”.

O trabalho foi demandado diante da constatacdo de que havia (e ainda
h&) um esgotamento no modelo atual da Administracdo Publica que tem gerado
dificuldades para a acdo estatal agil e com qualidade no atendimento as

demandas sociais e do mercado.

Participaram da comissdo os professores Almiro do Couto e Silva,

Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Paulo Eduardo Garrido
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Modesto, Maria Coeli Simdes Pires, Sergio de Andréa e Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, especialistas em direito administrativo.

O resultado autoral apresentado pelos especialistas do Direito teve o
intuito de propor alteracdes legais para melhorar e inovar as definicbes das
figuras juridicas estatais e as orientagBes juridicas aplicaveis as relacbes de

fomento e parceria do Poder Publico com entidades da sociedade civil.

Foram denominadas como “entidades de colaboracdo” todas as
pessoas juridicas ndo estatais, sem fins lucrativos, constituidas pela iniciativa
privada, para o desempenho de atividades de relevancia publica, tal como
definidas no anteprojeto (BRASIL, 2009b, p.17)

O vinculo juridico de colaboracao seria aquele que tem por objeto: a) o
fomento, pela entidade estatal, de atividade de relevancia publica de iniciativa da
entidade nao estatal; b) a atribuicdo, a entidade ndo estatal, da execugao de acao
ou programa de iniciativa estatal, de relevancia publica, mediante contrapartidas
da entidade estatal; c) a execu¢ao conjunta, por entidade estatal e entidade nao

estatal, de atividade de relevancia publica.

Cabe notar que o contrato publico de colaboracdo ndo poderia: a)
contemplar atividade que nédo seja de relevancia publica; b) importar a delegacdo
das funcbes de regulacdo, do exercicio do poder de policia ou de outras
atividades exclusivas do Estado; e c) destinar-se ao simples fornecimento, pela
entidade ndo estatal, de mao-de-obra, servico ou bens necesséarios a execucao
de atividade pela propria entidade estatal, salvo na hipétese em que a entidade
privada, nacional ou estrangeira, fomente o exercicio de atividades de relevancia
publica exercida por entidade estatal, sem receber desta qualquer beneficio ou
contrapartida. Segundo a exposicdo de motivos do anteprojeto (2009, p.18) o
intuito era vedar desvios, com a utilizacdo de entidades ditas de apoio apenas
para gerir recursos publicos, sem outro objetivo que nédo o de fugir aos controles

tipicos das entidades estatais.

As contribuicbes do Anteprojeto de Lei Organica da Administracao
Pulblica Federal e Entes de Colaboracéo, apesar de nao vir a ter vigéncia, foram
importantes para auxiliar nos estudos sobre as parcerias com as OSCs, propor e

uniformizar o vinculo juridico com os denominados “entes de colaboragao”, propor
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um novo instrumento para consecucdo de atividades de relevancia publica e
propor vedacgdes capazes importantes para impor a moralidade e evitar desvios

nos vinculos juridicos de colaboracéao.

2.4. Os estudos do Anteprojeto de Lei do Estatuto do Terceiro
Setor e da Modernizacdo do sistema de convénio da Administracdo Publica

com a sociedade civil

Os estudos da série Pensando o Direito sobre o anteprojeto de
Estatuto Juridico Do Terceiro Setor (ETS) (BRASIL, 2009a) e sobre a
Modernizacdo do Sistema de Convénios da Administragdo Publica com a
Sociedade Civil (BRASIL, 2012) foram importantes para o desenvolvimento do

estudo das parcerias com Terceiro Setor no Direito Brasileiro.

No ano de 2009, foi concluido o projeto “Estatuto Juridico do Terceiro
Setor: pertinéncia, conteudo e possibilidades de configuragdo normativa”,
integrante do “Projeto Pensando o Direito”, promovido pela Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, em parceria com o Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, desenvolvido pelo Instituto Pro Bono

durante os meses de julho de 2008 e marco de 2009.

O Relatério Final foi apresentado pelo Instituto Pro Bono (sob
coordenacao geral do Prof. Dr. Gustavo Justino de Oliveira) & Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, tendo por referéncia o cronograma
estabelecido no projeto (PROJETO BRA/07/004 - Democratizacdo de
Informagdes no Processo de Elaboracdo Normativa) desenvolvido em parceria
com o Programa das Nag¢Oes Unidas para o Desenvolvimento.

A pesquisa possuiu duas fases: a nacional e a internacional. A fase
nacional foi conduzida por Ana Carolina Bittencourt Morais e Jodo Pedro Pereira
Branddo, auxiliados por Edinaldo Coelho, Rodrigo Alessandro Parreira e
supervisionados pelo Coordenador do Projeto, Prof. Gustavo Justino de Oliveira.
Em trabalho conjunto os pesquisadores finalizaram as atividades referentes a fase

nacional do projeto de pesquisa.
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A fase internacional da pesquisa contou com a inclusdo dos seguintes
pesquisadores voluntarios: Janaina Schoenmaker; Natasha Schmitt Caccia
Salinas; Rodrigo Pagani de Souza e; Ana Carolina Lara. Os pesquisadores
fizeram um trabalho de comparacdo entre as legislagcbes de Terceiro Setor dos
seguintes paises: Estados Unidos, Inglaterra, Franca, Espanha, Italia e Unido

Européia.

Com o levantamento e pesquisa da fase nacional e internacional, além
das demais atividades, foi apresentada uma minuta de Anteprojeto de Lei,
disciplinando o conteudo de um pertinente e necessario Estatuto Juridico para o

Terceiro Setor.

Na exposicdo de motivos do anteprojeto (BRASIL, 2009a, p. 19) o
Terceiro Setor é tido como “o resultado da combinacdo do exercicio da cidadania
com a efetiva participacédo dos cidadaos - individual ou associativa - nos assuntos
de interesse da sociedade, sempre com fundamento na busca pela solidariedade

entre os individuos”.

Em nota explicativa do artigo primeiro, o Estatuto do Terceiro Setor -
ETS (G. H. J. OLIVEIRA coord. 2009, p. 22) - relata que:

(...)a legislacéo brasileira do Terceiro Setor é esparsa e difusa, fato que
acarreta controvérsias e contradicbes no plano da aplicacdo e
interpretacdo dessas leis. O ETS por meio do elenco de diretrizes,
principios e fins do Terceiro Setor, além de estipular direitos e deveres
das entidades do Terceiro Setor, procura uniformizar a legislacédo
preexistente. Dessa forma, pretende-se conferir harmonia e
homogeneidade a legislacdo preexistente, pois esta passa a ser
interpretada a partir dos parametros aqui indicados, conferindo
identidade e expressando melhor a importancia do Terceiro Setor no
Brasil”, no entanto, na exposi¢cdo de motivos (p.19) relatam que o ETS
nado deveria “ser assimilado como Unico diploma legislativo a disciplinar o
Terceiro Setor, mas como o principal diploma legislativo, o qual, por suas
caracteristicas aglutinadoras e principiolégicas, passa a representar o
nacleo central do marco regulatério do Terceiro Setor no pais.

A Lei n°® 13.019/2014 é chamada por alguns de Marco Regulatério das
Organizacbes da Sociedade Civil (MROSC), no entanto, é possivel criticar o
termo, pois um marco regulatério € mais que uma lei, pois abrange todas as
normas, leis e diretrizes que tratam do tema, e, neste caso, incluindo os decretos,

portarias setoriais, e outros atos normativos infralegais.
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A proposta de ETS traz sua definicdo de Terceiro Setor no seu artigo
2013:

Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, considera-se Terceiro Setor o
conjunto de pessoas juridicas de direito privado, de caréater voluntario e
sem fins lucrativos, que:

| - desenvolvam atividades de promocdo e defesa de direitos,
principalmente os coletivos e difusos;

Il — realizem atividades de interesse publico, assisténcia social ou
utilidade publica, nos termos definidos em lei; ou

Il - prestem servicos sociais diretamente a populagdo, em carater
complementar ou suplementar aos servicos prestados pelo Estado.

O projeto de ETS traz mecanismos que faciltam a atividade das
entidades do Terceiro Setor que ainda estdo confusos ou ausentes na legislacao
atual (Lei n° 13.019), como exemplo, o ETS traz: a) regramento dos contratos de
trabalho da equipe; b) regras sobre o termo de compromisso de estagiarios; c)
regras para o voluntariado em entidades do Terceiro Setor; d) disposi¢des sobre
contratos de prestacdo de servicos para entidades do Terceiro Setor; e)
tributacdo facilitada as entidades do Terceiro Setor; f) controle interno e externo
das parcerias realizadas, abrangendo neste o importante controle social; g)
disposi¢cbes acerca de uma Politica Nacional para o Desenvolvimento do Terceiro
Setor e do Conselho Nacional do Terceiro Setor; h) Cadastro Nacional das
Entidades do Terceiro Setor; i) Fundo Nacional para o Desenvolvimento do
Terceiro Setor. Todos esses pontos sao ideias importantes e inovadoras para as
OSCs.

'3 Em nota explicativa (BRASIL. 2009a,.p.23) ha a justificativa do conceito utilizado: “O conceito de
Terceiro Setor ndo € univoco na doutrina brasileira (cf. MANICA, Fernando Borges. Panorama
histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do conceito de terceiro setor a Lei das OSCIP. In:
OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Terceiro Setor, empresas e Estado: novas fronteiras entre o
publico e o privado. BH: Forum, 2007. p. 163-194). A despeito disso, para a boa aplicagéo do ETS,
importa estabelecer um conceito normativo de Terceiro Setor. O conceito ora proposto encontra-se
alinhado com os elementos conceituais e classificacdo do Terceiro Setor, propostos pela Divisdo
de Estatisticas da Organizacdo das Nacdes Unidas-ONU e pela Universidade John Hopkins,
expressados no Manual sobre Instituicdes sem fins lucrativos no Sistema de Contas Nacionais
(2002) e na Classificagcdo dos Objetivos das Instituicdes sem Fins Lucrativos ao Servi¢co das
Familias-COPNI. E uma tentativa de tornar o conceito de Terceiro Setor mais homogéneo,
naqueles paises que o adotam. Ademais disso, o IBGE vem adotando essa metodologia na
divulgagdo de estatisticas sobre o Terceiro Setor no Brasil (BRASIL. As fundagbes privadas e
associacfes sem fins lucrativos no Brasil 2005 /IBGE, Rio de Janeiro: IBGE, 2008). Obviamente, o
conceito normativo proposto encontra-se harmonizado com a Constituicdo de 1988 e com a
tradicao histérico-legislativa do Terceiro Setor no Brasil”.
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No que tange as parcerias, o anteprojeto de ETS traz um titulo
denominado “das parcerias do Terceiro Setor com o Estado, as empresas e a
sociedade civil”, tendo um conceito amplo de parceria (‘0 conjunto de acordos,
aliancas e convengdes mudltiplas, firmado entre dois ou mais entes, visando a
realizacdo de objetivos de interesse comum, em regime de confianga reciproca e
colaboragcdo mutua”) e deixando espaco para regulamentagcao dos procedimentos
de controle, fiscalizacdo e prestacdo de contas a serem adotados, devendo estar
estabelecidos em um instrumento de formalizac&o por escrito. As parcerias, para
o ETS, devem ser formalizadas por contrato privado ou publico, dependendo do
objeto do ajuste e ndo envolvem a prestacado de servi¢cos ou fornecimento de bens
remunerados entre 0s parceiros, razdo pela qual merecem receber tratamento

normativo diferenciado no ETS.

E possivel notar que, apesar de nado ter entrado em vigor, a proposta
de ETS auxiliou os estudiosos sobre o tema a encontrarem demandas legislativas
importantes sobre o assunto, além de novidades importantes para a evoluc¢do do

tratamento juridico do Terceiro Setor.

Com relacdo ao estudo sobre a Modernizacdo do sistema de convénio
da Administracdo Publica com a sociedade civil (BRASIL, 2012), algumas
sugestdes importantes também sdo encontradas, como a criacdo e alimentacdo
constante de bancos de indicadores, aproveitaveis ou nao do setor privado e a
implementacdo das politicas publicas com indicadores financeiros e néo
financeiros, em respeito as particularidades regionais e sociais (BRASIL, 2012,
p.91) de forma a reduzir e simplificacdo os controles relacionados a forma ou
método de execucdo de todas as espécies de convénios e instrumentos de
cooperacgao, priorizando-se o acompanhamento de indicadores de resultados e

vetores de desempenho, com foco na qualidade das entregas.

O estudo propde a divisdo taxondmica e clara dos instrumentos de
convénios com a sociedade civil em categorias distintas em forma, direitos e
obrigacbes, de maneira proporcional e razoavel (BRASIL, 2012, p.93 e ss), que
abarquem: (i) a prestacdo de servicos de relevancia publica para a execucao de
politicas parametrizadas previamente pelo Estado; (ii) a participacdo da sociedade

civil nos processos de desenvolvimento e experimentacdo de politicas de
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interesse; e (iii) o fomento a atividades comunitarias e/ou associativas de
interesse publico que atuem em atendimento ao objetivo constitucional de
reducdo das desigualdades. No estudo, os trés tipos previstos sao diferenciados
da seguinte forma (BRASIL, 2012, p. 95 e 96):

1°. Tipo - caracterizado essencialmente por se tratar de uma parceria em
programa federal, para fins de implementacédo de politica publica. Este
tipo de convénio envolve a prestacao de servicos de responsabilidade do
Estado e cuja classificagcdo, método e custo sao previamente conhecidos
e padronizados pelos érgaos publicos responsaveis pela politica publica
— normalmente servi¢os de natureza continuada. Propomos prestacéo de
contas baseado no atingimento das metas da execug¢éo, paga pelo valor
de custo previamente estabelecido - ndo comprovacéo fiscal de cada
uma das despesas

2°. Tipo - tem como principal caracteristica ter por objeto a participacéo
das entidades da sociedade civil no processo de formulacdo e
desenvolvimento de politica publica. Ocorre, muitas vezes, em carater
experimental, para fins inovacdo e aquisicdo conjunta de conhecimento
entre Estado e Sociedade, em area em que nao ha classificacdo, método
ou custo previamente estabelecido — normalmente projetos de natureza
inédita ou ndo continuada. Se estruturadas, tendem a migrar para o item
anterior. Neste caso, propomos que as prestacdes de contas prevejam a
necessidade de comprovar os gastos incorridos de acordo com o
orcamento estabelecido — Focado na aquisicdo conjunta de
conhecimento sobre o processo de formulagdo dos servigcos e
respectivos custos.

3° Tipo - caracterizado pelo apoio ou fomento a manutencdo de
entidades e organizagbes comunitarias de interesse publico,
normalmente constituidas na forma de associacdo e que atuam em
atendimento ao objetivo constitucional de reducdo das desigualdades -
Foco é no apoio as atividades da entidade, relacionadas ao seu objeto
social e importancia da agdo desenvolvida na area social e regido de
atuacdo. Neste caso, considerando que ndo se trata de um projeto
especifico, propomos que devem envolver verbas de menor valor, cujas
prestagfes de contas seriam baseadas nas demonstracdes contabeis e
relatérios de atividades indicando a origem e a aplicacao dos recursos de
acordo com o Estatuto Social, ou plano de trabalho referencial.

Aparentemente, a Lei 13.019/2014 pretendia subdividir os instrumentos
previstos em algo semelhante ao que foi tratado pelo estudo da série Pensando o
Direito. Ocorre que a lei ndo deixou claro como sera diferenciado o regime juridico
desses instrumentos, apenas mudou a nomenclatura a depender da proposta da

parceria.
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2.5. A necessidade de instrumentos de formalizacao das parcerias

As relacdes de parceria entre o Estado e o Terceiro Setor devem ser
formalizadas, visto que a parceria estabelece uma reparticio de
responsabilidades, busca por resultados determinados e sinergia de recursos
financeiros do Estado e do Terceiro Setor. Os resultados previstos devem ser
atingidos por meio de parcerias, mas somente terdo sucesso Se 0S parceiros
publico e privado (Terceiro Setor) realizem as atividades que estdo sob sua

responsabilidade.

Sem a formalizacdo necessaria, que deverd ser escrita e formal, fica
dificil falar em responsabilizacdo do parceiro publico ou privado por acdes que
deveriam ser realizadas e ndo foram ou pelos resultados da parceria que nao
foram alcancados, ndo sendo possivel determinar se houve omissdo ou
negligéncia por algum dos participes. Entdo a formalizacdo da parceria é uma
condicdo para a boa gestdo das parcerias entre Estados e Terceiro Setor.
Também €& possivel defender que para parcerias de pequeno vulto os
instrumentos de formalizacdo sejam flexibilizados, principalmente para OSCs

menores.

~

A parceria € um instrumento voltado a realizacdo de programas e
projetos que tenham um interesse publico (visado tanto pela Administracédo
Publica e pelas organizac6es da sociedade civil) e que acabam sendo realizados
por meio de uma colaborac&o mais estreita entre Estado e entidades do Terceiro
Setor. Essa relacdo colaborativa deve ser formalizada através de um instrumento
juridico que contenha as obrigacdes, deveres, responsabilidades, resultados que

devem ser atingidos, tanto pelo parceiro publico quanto pelo privado.

Para os fins da Lei n°13.019/2014, parceria é o “conjunto de direitos,
responsabilidades e obrigacdes decorrentes de relacdo juridica estabelecida
formalmente entre a administracdo publica e organizacdes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperacdo, para a consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco, mediante a execucao de atividade ou de projeto expressos
em termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de

cooperacgao’.
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Quando o Estado determina que, para realizar uma acdo e alcancar
certos resultados em uma area especifica (saude, educacdo, meio ambiente,
etc.), devera haver uma parceria com uma entidade do Terceiro o Setor, ele esta
incentivando/promovendo/estimulando a agdo de uma entidade do Terceiro Setor
em determinada &rea. Esse estimulo tem o nome de fomento. Entdo, o Estado
fomenta uma acéo privada que sera desenvolvida por uma entidade do Terceiro

Setor em parceria com o proprio Estado.

Os resultados da parceria sdo especificos e deverdo ser atingidos por
meio de uma boa gestdo, desde que o parceiro publico e o parceiro privado

honrem suas responsabilidades, obrigacdes e deveres para aquela parceria.

Assim, uma entidade do terceiro setor, por meio de parceria, realiza as
atividades de interesse publico para alcancar melhores resultados, pois muitas
vezes a expertise e experiéncia das entidades sociais criadas para esse fim irdo
concretizar o principio da eficiéncia e alcancar resultados queridos pela sociedade

e pelo Estado.

Anteriormente, os instrumentos para formalizacdo das parcerias entre
Estado e Terceiro Setor eram basicamente: os contratos administrativos, o0s
convénios, os contratos de repasse, 0s termos de parceria e 0s contratos de
gestdo. Com o surgimento da Lei n°® 13.019/2014, foram criadas novas normas
para as parcerias voluntarias, envolvendo ou néo transferéncias de recursos
financeiros entre o Poder Publico e OSCIPs, para a consecucao de finalidades de
interesse publico. Com a lei, foram criados trés novos instrumentos de parceria
do Estado com as OSCs: o termo de colaboracéao, termo de fomento e acordo de

cooperacao.
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3. ANALISE DA LEI DE PARCERIAS DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL COM O ESTADO (LEI n ° 13.019/2014)

Neste capitulo serdo analisados os aspectos da Lei n°13.019/2014,
especialmente aos pontos que tenham relagdo com as parcerias do Estado com
as OSCs. Para tanto, a analise do contexto do surgimento da lei e dos
dispositivos mais importantes sdo fundamentais para o desenvolvimento da
pesquisa. Ademais, é necessario tratar das deficiéncias técnicas e juridicas da
redacéo da lei para uma critica construtiva aos elaboradores da lei e gestores das

parcerias.

3.1. Contexto do surgimento da Lei n° 13.019/2014

No inicio dos anos de 1990 a legislacdo que era aplicada para as
parcerias do Estado com o Terceiro Setor eram defasadas e antigas frente a
complexidade e as relacdes atuais desses tipos de parceria. Nao havia uma
delimitacdo sobre o que eram entidades do Terceiro Setor e 0s instrumentos

juridicos que deveriam ser aplicados e como se davam as parcerias.

O direito administrativo brasileiro sofreu intensas mudancas na década
de 1990, especialmente pela necessidade de se reduzir os custos do
funcionamento estatal e conferir maior eficiéncia as suas atividades. Nessa
década, surge em 1997 o Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei n°
9.491/97), que teve o intuito de facilitar a transferéncia, para fora da ingeréncia
estatal, das atividades que poderiam ser mais bem gerenciadas pelo setor
privado. Em 1998 surge a lei que regula as parcerias entre entidades publicas e
Organizacgfes Sociais (Lei n° 9.637/98) e em 1999 a lei que regula as parcerias
entre as entidades publicas e as OrganizacBes da Sociedade Civil de Interesse
Puablico (Lei n° 9.790/99).

Foi possivel notar uma intensa criacdo de novas denominacgbes e

rotulagbes para identificagdo das entidades do Terceiro Setor e muitos deles
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tornaram-se requisitos de acesso ao repasse de recursos financeiros pelo Estado

e outras vantagens (outorga de bens publicos, beneficios fiscais, entre outros).

Nesse periodo, o enfoque no fomento estatal foi grande e o Estado
passou a atuar como regulador e direcionador de atividades publicas, dando
apoio ao setor publico ndo estatal para prestacdo de atividades de interesse

publico.

Assim, criaram-se novos marcos institucionais supracitados com as Lei
das Organizagbes Sociais (Lei n° 9.637/98) e a Lei das Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Pudblico (Lei n° 9.790/99), criando novos
instrumentos para pactuacdo das parcerias, respectivamente, o contrato de
gestado e o termo de parceria, visando a superacdo do modelo convenial, pois 0s
dos convénios, apesar do pouco aprofundamento legislativo e doutrinario, era

ordinariamente utilizado no cotidiano da Administracao Publica.

Dentre as inovacoes trazidas pela Lei de OSCIPs, a mais importante
tem relacdo com a transparéncia, sendo obrigadas a submeterem-se anualmente
a auditorias internas e externas, e a tornarem publicas suas demonstracbes
financeiras e seus relatérios de atividades (MENDONCA, P; FALCAO, D. S., p.46,
2016).

Pode-se dizer que foi muito importante a inovacéo trazida por essas
novas leis, mas elas apenas instituiram novas qualificacbes que passaram a
conviver com o antigo modelo dos convénios, ndo havendo uma substituicdo ou
alteracéo da lei que estava vigente. Isso resultou numa falta de clareza que deu
margem a diferente praticas de gestdo pelo contratante/Poder Publico, gerando
certa inseguranca juridica para as OSCs (MENDONCA, P; FALCAO, D. S., p.46,
2016).

O modelo originado pelas novas leis foi objeto de resisténcia, conforme
demonstraram Alves e Koga (2006, p.214/215) e as organiza¢cbes adaptaram-se
nao por questdes de eficiéncia, mas pela necessidade de legitimidade. Foi
possivel notar que houve baixa adesdo ao modelo das OSCIPs por diversos
motivos, tal como explana Patricia Mendonca e Domenica Falcao (p.47, 2016),
tais como: movimento de resisténcia ideoldgica por parte de muitas organizacdes

(pois identificaram o modelo como um “assalto neoliberal ao Estado”), risco de
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perda da autonomia das OSCs, auséncia de maior detalhamento normativo,
facilidade de permanecer realizando convénios e a cultura de resisténcia dos
gestores publicos, que ndo conheciam as disposicdes sobre os termos de
parcerias. Ademais, os érgaos publicos que avaliam e acompanham a execucao
dos Termos de Parceria sdo 0s mesmos que analisam os convénios, tendendo-se
a pautar-se pelos mesmos critérios, seguindo a instru¢cdo normativa aplicavel aos

convénios.

Segundo Mendonga e Falcdo (p.47, 2016) “uma vez que formatos e
modelos ja estdo estabelecidos, eles tendem a seguir um curso de estabilidade,
mesmo que as pressdes ambientais indiguem que o modelo do passado nédo seja
mais efetivo como costumava ser”. No entanto, a inércia organizacional ndo é a
Unica razdo que motiva a resisténcia dos gestores das OSCs e o0s gestores
publicos. O desconhecimento, a falta de preparo e o0 ndo vislumbre da

possibilidade de avanco também sdo pontos que sédo considerados.

Para Patricia Mendonca, Mario Aquino Alves e Fernando Nogueira
(2013, p. 27), a partir de 1995, o debate sobre a regulamentacdo e o
financiamento governamental as Organiza¢des da Sociedade Civil (OSCs) foi se
aprofundando, fruto das discussfes que emergiram sobre qual o papel da
sociedade civil (tratada de forma ampla como Terceiro Setor) num momento de
forte disputa ideologica sobre os limites da atuacdo do Estado em diversas areas,
sobretudo na area social. Assim, a partir das rodadas de discussdo promovidas
pela Comunidade Solidaria e de forte negociacdo no Congresso Nacional,
constitui-se um novo marco regulatério por meio da lei 9790/99 que criou a figura
juridica das Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs)
(ALVES e KOGA, 2006, p.218 e ss).

Patricia Mendonca e Domenica Falcao (2016, p.47) trazem aspectos do

cenario politico das OSCs:

Com relacdo ao cenario politico das OSCs, conforme apontado por
Mendonga, Alves & Nogueira (2013), destacam mudancas na arquitetura
de financiamento dessas entidades,a diminuicdo e redirecionamento
programatico do apoio da cooperacdo internacional para o
desenvolvimento, na emergéncia de novos modelos e formatos de sus-
tentabilidade financeira, em parte sustentada por doacBes de pessoas
fisicas e juridicas; e pela crescente “mercantilizagdo” nas relacbes com o
Estado, pela perda de quadros para trabalharem nas areas sociais, cujas
politicas publicas incorporaram as préprias agendas das OSCs, e pela
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recente onda de criminalizacdo das parcerias. Por parte do Estado,
aumentam as pressfes por mais transparéncia, eficiéncia e efetividade
na execucdo de politicas publicas, consequéncias de uma maior
vigilancia da sociedade como um todo.

Apoés esse cenario de incentivo e fomento estatal ao Terceiro Setor,
nos anos 2000 foi possivel verificar uma retracdo ao incentivo e uma inseguranca
juridica e institucional, marcada pela legislacéo insuficiente para abarcar todas as
parcerias com o0 Terceiro Setor, que na maioria das vezes eram feitas por
convénios e consorcios. Além disso, surgem diversos escandalos de corrupcéo
gue intensificam a inseguranga e prejudicam as Organiza¢cfes da Sociedade Civil
gue atuavam de forma proba auxiliando o Estado na realizacdo de atividades de

interesse publico.

Diversas denuncias envolvendo a transferéncia de recursos do governo
federal para as OSCs emergiram entre 2007 e 2010, acentuando o cenério de
criminalizacdo das parcerias. A Presidente Dilma Rousseff chega a suspender

todos os repasses de convénios federais com OSCs em 2011.

Foi instalada em 2007 a CPI das ONGs que encerra seus trabalhos em
2010 com uma série de recomendacdes para aperfeicoar os mecanismos das
parcerias. Segundo Patricia Mendonga e Domenica Falcao (2016, p.48), “estava
instalado um cenario generalizado de desconfianca que culmina com a crimi-
nalizacdo das OSCs. Diante desse quadro, tanto o Governo Federal quanto as

OSCs se mobilizam para aperfeicoar os mecanismos que mediam suas relacdes”.

A 22 Comissdo Parlamentar de Inquérito das Organizacbes Na&o-
Governamentais concluiu pela necessidade de uma nova legislacédo: “Do ponto de
vista da forma e da natureza juridica das ONGs, o marco legal existente no Brasil
se caracteriza pela sua insuficiéncia, pela sua imprecisdo e talvez mesmo pela
sua inadequacéo, dai porque (...) podemos esperar desta CPI (sic) um trabalho

propositivo, com resultados concretos.”**

“Ministro-chefe da Controladoria-Geral da Unido, Jorge Hage,Relatério In: BRASIL. Congresso
Nacional. Comissao Parlamentar de Inquérito “das ONGs”. Relatério final da “CPl das ONGs”.
2010. Brasilia. Disponivel em:
<<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194594/CPlongs.pdf?sequence=6>>.
Acesso em 19 set. 2016.
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No ano de 2009 advém a Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009,
que traz o tratamento juridico do CEBAS (Certificacdo das Entidades
Beneficentes de Assisténcia Social e Educacédo). A lei traz as possibilidades de
concessao e renovacado do CEBAS e dispbe sobre a isencédo de contribuicbes
para a seguridade social concedidas as pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, reconhecidas como entidades beneficentes de assisténcia social
com a finalidade de prestacdo de servigcos nas areas de assisténcia social, saude

ou educacao.

Em 2010 surge a Plataforma por um Novo Marco Regulatério das
Organizacdes da Sociedade Civil*> e com a articulagdo da Plataforma, reivindicou-
se dos candidatos a Presidéncia da Republica o aprimoramento do ambiente
juridico e institucional das OSCs no Pais. A candidata eleita Dilma Rousseff
assumiu o compromisso de criar um grupo de trabalho para elaborar uma

proposta de legislacéo e atender as demandas da Plataforma.

Em 2011, o artigo 5° do Decreto n° 7.568 de 16 de setembro de 2011,
instituiu um Grupo de Trabalho Interministerial (GTI), composto pelo Governo e
Organizagbes da Sociedade Civil, com a finalidade de avaliar, rever e propor
aperfeicoamentos na legislacdo federal relativa a execucdo de programas,
projetos e atividades de interesse publico e as transferéncias de recursos da
Unido mediante convénios, contratos de repasse, termos de parceria ou

instrumentos congéneres.

Os 6rgéos do Governo que compunham o GTI eram, segundo o artigo
7° do Decreto n° 7.568/2011: | - Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica,
que o coordenou; Il - Casa Civil da Presidéncia da Republica; Il - Controladoria-
Geral da Unido; IV - Advocacia-Geral da Unido; V - Ministério da Justica; VI -
Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestéo; VIl - Ministério da Fazenda; e

VIII - sete entidades sem fins lucrativos com atuagéo nacional.

As entidades foram indicadas pelo Ministro de Estado Chefe da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, que designou os respectivos
representantes, sendo escolhidas as seguintes entidades como titulares: ABONG

(Associacao Brasileira de Organizacdes Nao Governamentais); GIFE (Grupo de

!> Disponivel em:<< http://ww.participa.br/osc/paginas/historico>>. Acesso em 29 de set. 2016.
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Institutos Fundacdes e Empresas); CLAI-BRASIL (Conselho Latino Americano de
Igrejas); CEBRAF (Confederacédo Brasileira de Fundacbes); FGEB (Fundacéo
Grupo Esquel Brasil); UNICAFES (Unido das Cooperativas de Agricultura Familiar
e Economia Solidaria) e; CONCRAB (Confederacdo das Cooperativas de
Reforma Agraria do Brasil), e, como suplentes: Instituto Ethos de Empresas e
Responsabilidade Social; APEMAS (Associacdo de Protecdo ao Meio Ambiente);
Céritas Brasileira; Visdo Mundial; INESC (Instituto de Estudos Socioecondmicos);

ISA (Instituto Socioambiental) e; FENAPAE(Federacdo Nacional das Apaes).

E possivel notar que n&o ha representacdo de pequenas OSCs nesse
Grupo de Trabalho, o que é indicio de uma falta de representatividade e possivel

carater elitizador na formacao da nova legislacéao.

Nota-se que estudo do Terceiro Setor e sua legislacdo no direito
brasileiro avangaram durante os anos, no entanto, a complexidade e a

diversidade das parcerias ndo sao tratadas adequadamente pelo cenario legal.

Em 2012, com os resultados obtidos pelas pesquisas e analises do
GTI, foi produzido um relatorio final para aperfeicoamento de uma futura
regulamentagéo das OSCs.

Houve elaboracdo de uma minuta de projeto de lei que tinha enfoque
na contratualizacdo entre as OSCs e a Administracdo Publica e em 2013 as
discussdes no Congresso Nacional foram intensificadas, surgindo em 31 de julho
de 2014 a Lei n° 13.019/2014, que estabelece o regime juridico das parcerias
entre a administracao publica e as Organizacdes da Sociedade Civil, em regime
de mutua cooperacdo, para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em
termos de fomento ou em acordos de cooperacdo. Essa lei tentou consolidar e
uniformizar o tratamento juridico das parcerias do Estado com as Organizacfes

da Sociedade Civil.

A principio, a lei deveria entrar em vigor 90 dias a contar de sua
publicacdo, mas, devido a mobilizacdo das entidades do Terceiro Setor e do
Poder Publico que estavam com dificuldades em se adaptar as diversas

mudancas da lei em tdo pouco tempo, essa data foi prorrogada pela Medida
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Provisdria n°® 658 de 2014 que determinou a vacatio legis de 360 dias da
publicacéo da lei. Em julho de 2015 foi publicada a Medida Provisoéria n° 684 para
uma nova prorrogacao da lei para que ela entrasse em vigor em 23 de janeiro de
2016.

Em 14 de dezembro de 2015 foi publicada a Lei n° 13.204/2015 que
trouxe profundas mudancas a Lei n° 13.019/2014 antes de sua entrada e vigor.
Entre essas mudancas foi previsto um novo instrumento, ao lado do termo de
fomento e de colaboracdo ja previstos: o acordo de cooperacdo. A Lei n° 13.204
também possibilitou que a entrada em vigor desta fosse prorrogada para 23 de

janeiro de 2016 para Unido e Estados e janeiro de 2017 para os Municipios.

Passando para a analise material da Lei n° 13.019/2014, verifica-se
que ela possui seis capitulos, preocupados, respectivamente, com disposicoes
preliminares (objeto da lei, conceitos, etc.), celebragdo do termo de colaboragéo e
termo de fomento (ndo se ocupando muito com o acordo de cooperagao),
formalizacdo e execucédo das parcerias, prestacdo de contas, responsabilidades e
sangoes e, por fim, disposi¢des finais (como a vigéncia da lei, que foi alterada trés

vezes).

Para os fins desse trabalho, serdo selecionados 0s assuntos e
dispositivos mais importantes, com breves explanacdes, propondo-se uma

sistematizacdo em fases, apos a analise linear da lei.

3.2. Denominacéao: Organizacao da Sociedade Civil

A Lei n° 13.019/2014, que foi alterada em diversos aspectos pela Lei n°
13.204/2015, traz uma definicdo de Organizagao da Sociedade Civil em seu artigo

2°, inciso |, qual seja:

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

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

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n°9.867, de 10 de
novembro de 1999; as integradas por pessoas em situacdo de risco ou
vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e agfes
de combate & pobreza e de geracdo de trabalho e renda; as voltadas
para fomento, educacdo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou
capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e extensao rural; e as
capacitadas para execucdo de atividades ou de projetos de interesse
publico e de cunho social. (Incluido pela Lei n°® 13.204, de 2015)

c) as organizac0es religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos
de interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins
exclusivamente religiosos; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

OSC € uma entidade privada sem fins lucrativos, que podera ter
natureza juridica de associacdo civil , fundacdo privada, organizagéo religiosa,
trazidas pelo artigo 44 do Cadigo Civil, ou sociedade cooperativa nas hipoteses
previstas na lei. Nota-se que nao é necessaria uma titulacao/certificacdo para ser
enquadrada como OSC. Assim, além das entidades sem fins lucrativos que atuam
com atividades de interesse social e que ndo estdo enquadradas nas hipoteses
do artigo 3° da Lei, as organizacdes religiosas e as cooperativas enquadram-se

no conceito.

O artigo 53 do Codigo Civil traz o seguinte no que se refere as
associacbes: “constituem-se as associacbes pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos”. Dessa forma, é desnecesséria a presenca

de um patriménio, bastando a reunido de vontades.

As fundacbOes privadas também s&o pessoas juridicas de direito
privado, diferenciando-se das anteriores pela existéncia de um patriménio juridico
afetado a determinada finalidade definida em lei e determinada a partir da vontade
de seu fundador. O artigo 62 do Cédigo Civil delimita as finalidades possiveis em
nove incisos, notando-se que o paragrafo Unico do artigo foi profundamente
alterado pela Lei n° 13.151/2015, trazendo diversas finalidades que antes eram

simplificadas em “fins religiosos, morais, culturais e de assisténcia”:

Art. 62. Para criar uma fundacdo, o seu instituidor fara, por escritura
publica ou testamento, dotacéo especial de bens livres, especificando o
fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Paragrafo unico. A fundagédo somente podera constituir-se para fins de:
(Redacéo dada pela Lei n® 13.151, de 2015)

| — assisténcia social; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)
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Il — cultura, defesa e conservacdo do patrimdnio histérico e artistico;
(Incluido pela Lei n°® 13.151, de 2015)

Il — educacéo; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)
IV — salde; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

V — segurancga alimentar e nutricional, (Incluido pela Lei n° 13.151,
de 2015)

VI — defesa, preservacéo e conservacdo do meio ambiente e promogao
do desenvolvimento sustentavel; (Incluido pela Lei n° 13.151, de
2015)

VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
modernizacdo de sistemas de gestdo, producdo e divulgacdo de

informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos; (Incluido pela
Lei n® 13.151, de 2015)
VIII — promogédo da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos

humanos; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)
IX — atividades religiosas; e (Incluido pela Lei n°® 13.151, de 2015)
X — (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

Cabe notar que a Lei n° 13.204/2015 alterou a redagao da Lei n°
13.019/2014, fazendo constar as sociedades cooperativas e as organizacdes

religiosas como OSCs.

As cooperativas sociais sdo regulamentadas pela Lei n° 9.867/99 e sao
constituidas com a finalidade de inserir as pessoas em desvantagem no mercado
econbmico, por meio do trabalho, fundamentam-se no interesse geral da
comunidade em promover a pessoa humana e a integracéo social dos cidadéos, e
incluem entre suas atividades: a) a organizagdo e gestdo de servigos
sociossanitarios e educativos; e b) o desenvolvimento de atividades agricolas,
industriais, comerciais e de servi¢cos. Outras sociedades cooperativas também
sdo OSCs, quais sejam: as integradas por pessoas em situacdo de risco ou
vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acbes de
combate a pobreza e de geracao de trabalho e renda; as voltadas para fomento,
educacao e capacitacao de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de
assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para execucdo de

atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social.

Com relacdo as organizacdes religiosas, apenas se enquadram como
OSCs aquelas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e

de cunho social, distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos.
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Apesar da lacuna da lei, entende-se que as fundacdes de apoio
inserem-se no termo Organizacdo da Sociedade Civil, especialmente apos todo o
estudo do Terceiro Setor no direito brasileiro, pois sdo pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos que podem apoiar setores importantes para a

sociedade, como a educacgéo.

Nado se incluem nessa definicdo as entidades que beneficiam
especificamente pessoas de determinado grupo. Por exemplo, um clube esportivo

€ uma entidade sem fins lucrativos, mas beneficia somente seus respectivos

sOcios.

As entidades do “Sistema S” (servi¢os sociais autbnomos como SESC,
SESI, SENAI, etc) integram o Terceiro Setor, mas ndo se inserem COmMo
Organizagbes da Sociedade Civil pois sé&o criadas mediante autorizagéo de lei, e
atuam no auxilio, fomento e capacitacdo de determinadas categorias
profissionais. Ademais, recebem dinheiro publico através de alguns tributos,
apesar de nédo terem finalidade lucrativa. Os servi¢cos sociais autbnomos gozam
de parafiscalidade, ou seja, atuam do lado do fisco, cobrando tributos (o0 sistema
S ndo cria tributos, pois essa competéncia é privativa do Estado, mas cobra
contribuicbes de natureza tributdria com carater coercitivo). Devido essa
parafiscalidade, os entes do “Sistema S” estdo sujeitos ao controle do tribunal de
contas. O artigo 3°, inciso X, da Lei n° 13.019/2014 (incluido pela lei de 2015)

deixou clara a exclusdo da aplicacdo da lei aos servigos sociais autdbnomos.

Algumas leis traziam qualificag@es juridicas que sé&o dadas pelo Estado
(titulacdes ou certificacbes), como os titulos de utilidade publica, a Certificagdo de
Entidades Beneficentes de Assisténcia Social, as OS’s e as OSCIP’s. Depois
dessa qualificacdo que a entidade poderia celebrar parceria com o Estado (como
0 contrato de gestdo para OS ou termo de parceria para OSCIP) ou receber
determinados beneficios fiscais. Cabe notar que a certificacdo denominada Titulo
de Utilidade Publica (TUP) foi extinto por determinacéo da Lei n. 13.204/2015.

Na Lei n° 13.019/2014 ha uma ampla definicdo do que é ser uma
Organizacdo da Sociedade Civil (OSC) que poderéa ser qualquer entidade privada
sem fins lucrativos que podera ser uma fundacdo privada ou associacao civil,

reguladas pelo Cadigo Civil. Assim, qualquer dessas entidades ja estara
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habilitada para celebrar parceria com o Estado através dos instrumentos previstos

na lei, retirando-se os beneficios de muitas titulacdes até entdo previstas.

Dessa forma, ja é chamada de OSC toda e qualquer entidade privada
sem fins lucrativos (fundacédo privada ou associacao civil) que realizem atividades
de interesse publico. Com o enquadramento, ja estardo habilitadas para celebrar
parcerias com o Estado, sendo desnecessaria a qualificacdo ou titulacdo para
celebrar a parceria, mas devera cumprir 0s requisitos e exigéncias da Lei

n°13.019/2014 para a entidade ser beneficiaria da parceria.

3.3. Abrangéncia da Lei n° 13.019/2014

Uma lei nacional que disciplina as relagbes da Administracdo Publica
com o Terceiro Setor e suas parcerias pode trazer normas gerais sobre o assunto,
permitindo-se aos Estados e Distrito Federal a sua suplementacdo. Quanto aos
Municipios, também poderdo suplementar as normas gerais federais quando
ausentes normas sobre o assunto no ambito da Unido e dos Estados. Assim, a
Lei n° 13.019/2014 é aplicavel a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,
bem como a suas respectivas autarquias, fundacdes, empresas publicas e

sociedades de economia mista.

Apesar desse suposto carater nacional, é preciso destacar que a
competéncia legislativa exclusiva da Unido no caso do Terceiro Setor limita-se a
edicdo de normas gerais. Isso pode ser verificado a partir da leitura do artigo 22,
XVII da CF, que atribui a competéncia legislativa privativa da Unido para
estabelecer normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracdes publicas diretas, autérquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, § 1°, Il

Além disso, o artigo 24 da CF/88 (que trata de diversos temas
correlatos ao Terceiro Setor, como cultura, meio ambiente, educacao, saude e

desporto, incisos VI, VII e IX, por exemplo), também explicita que a competéncia
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legislativa da Unido, em relagcéo ao alcance aos demais entes federativos, limita-

se ao estabelecimento de normas gerais (artigo 24, § 1°).

Sendo assim, aparentemente as disposicoes da Lei n° 13.019/14 que
tenham caréater especifico (e ndo geral) ndo vinculariam Estados, Municipios e
Distrito Federal, especialmente se estes tiverem editado regras proprias em

sentido contrario.

Dessa forma, os dispositivos que tratem de uma estipulacdo que
dependa de analise do caso concreto, e que ndo poderiam ser regulamentados
por norma geral, devem ser estipulados pelos administradores publicos de cada
ente federativo, que determinardo o mais adequado a cada situacado, levando em
conta as particularidades das atividades. Caso contrario, haveria invasdo de

competéncia legislativa constitucional.

De tal modo, a Lei 13.019/2014, ao tratar de dispositivos muito
especificos, vinculara apenas a Administracdo Publica Federal e serdo normas
federais, ndo vinculando os Estados, Municipios e Distrito Federal que abordarem
tais normas em sentido contrario. Esse entendimento € respaldado pela
jurisprudéncia do STF, como na ADI 927-3, em que se suspendeu a aplicacéo de
parte do artigo 17 da Lei n° 8.666/93 no ambito de Estados, Municipios e Distrito
Federal, por faltar-lhe carater geral. No entanto, se lei tiver carater geral, elas
serdo normas de ambito nacional, devendo ser aplicadas a todos o0s entes

federativos.

Tratando brevemente do ambito do municipio de Sdo Paulo, entre os
dias 06 e 20 de maio de 2015 a Prefeitura abriu um processo colaborativo e
participativo de regulamentacdo das novas regras de parcerias entre o Poder
Publico e as Organizacdes da Sociedade Civil. Todos os cidadaos puderam
colaborar com a minuta do decreto municipal de regulamentacdo da Lei Federal
n° 13.019/14, que disciplina as parcerias entre as organiza¢cdes da sociedade civil
e a Administracdo Publica em todas as esferas de Governo (federal, estadual e
municipal). A consulta publica era através da plataforma S&o Paulo Aberta por
meio de comentarios (apos breve cadastro) que o cidaddo poderia fazer em cada

dispositivo da minuta do decreto.
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No dia 11 de maio de 2015, foi realizada uma palestra para apresentar
o Processo de Consulta Publica do Decreto Municipal que regulamentara a Lei
Federal n° 13.019/2014 (Marco Regulatério das Organizacbes da Sociedade
Civil), promovida pela Secretaria Municipal de Educacao, a Secretaria Municipal
da Assisténcia e Desenvolvimento Social e outras entidades.

Houve apresentacdo da minuta do Decreto, que ficou disponivel na
plataforma S&o Paulo Aberta’®, depois foi mostrado como é o processo de
consulta publica e ap6s abriu-se o debate para as entidades da sociedade civil,
gue em sua maioria estavam apreensivas para saber se ainda seriam tratados
como parceiros, ou apenas teriam os 6nus decorrentes da Lei Federal n. 13.019 e
do futuro Decreto Municipal. Ademais, o0s gestores publicos relataram a
dificuldade em elaborar o decreto, haja vista a Lei n.13.019/2014 nao abre muito
espaco para regulamentacdo no ambito municipal.

Cabe notar que, no ambito do Estado de Séo Paulo, ndo foi encontrado
nenhum grupo de trabalho para a elaboracdo do decreto regulamentador e nem

houve consulta publica para a elaboracéo da minuta do decreto estadual.

E importante destacar que logo no artigo primeiro, o objeto da lei é
delimitado por determinar normas gerais para as parcerias entre a Administracao
Plblica e as OSCs. Sendo assim, trata-se de uma Lei Federal cujo intuito é
legislar sobre normas gerais para as parcerias entre a administracdo publica e as

organizacdes da sociedade civil.

Dessa forma, haverd competéncia suplementar legislativa no ambito
dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Quanto ao ultimo (Municipios), s6
terdo competéncia legislativa suplementar quando n&do houver legislacao sobre o
M.

assunto em ambito federal ou estadua Os Estados Federados exercerao

capacidade legislativa plena na auséncia de lei federal sobre o assunto.

Alguns conceitos sao importantes para este trabalho e estdo no artigo

2° da Lei n° 13.019, como os de organiza¢cdes da sociedade civil em seu inciso

16 Disponivel em: << http://saopauloaberta.prefeitura.sp.gov.br/wp-

content/uploads/2015/04/Minuta-de-decreto_regulamenta-Lei-Federal-13019-14-.pdf >> Acesso
em 24 de fevereiro de 2016.

7« Art. 30. Compete aos Municipios: Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber;”).
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I8, parceria em seu inciso I11*°, termo de colaboracgéo (inciso VIIY), termo de
fomento (inciso VIII*Y) e acordo de cooperacéo (inciso VIII-A)?. Cabe notar que
até a alteracdo da Lei n° 13.204 de 2015 ndo havia a previsdo do acordo de

cooperacao.

Em breve sintese dos instrumentos de parceria previsto da lei, o termo
de colaboracéo é o instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
entre a Administracdo Publica e as OSCs para a consecucéo de atividades de
interesse publico propostas pela Administracdo Publica e que envolvam a
transferéncia de recursos financeiros. O termo de fomento é um instrumento
semelhante, sé que, nesse caso, as propostas sao feitas pelas OSCs. Por fim, o
acordo de cooperacao, incluido pela Lei n°® 13.204/2015 sé&o as parcerias firmadas

guando n&o envolver a transferéncia de recursos financeiros.

). organizagdo da sociedade civil: (Redacao dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus sécios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras,
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencBes de qualquer natureza,
participaces ou parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e
gue os aplique integralmente na consecucao do respectivo objeto social, de forma imediata ou por
meio da constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de reserva; (Incluido pela Lei n° 13.204,
de 2015)

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n°9.867, de 10 de novembro de 1999; as
integradas por pessoas em situagdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcangadas
por programas e acdes de combate a pobreza e de geracao de trabalho e renda; as voltadas para
fomento, educacdo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de
assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para execuc¢ao de atividades ou de projetos
de interesse publico e de cunho social. (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

) as organizac0es religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e de
cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos; (Incluido pela Lei n°
13.204, de 2015)

¥ - parceria: conjunto de direitos, responsabilidades e obrigacées decorrentes de relacéo
juridica estabelecida formalmente entre a administracéo publica e organizag6es da sociedade civil,
em regime de mdtua cooperacdo, para a consecucdo de finalidades de interesse publico e
reciproco, mediante a execucao de atividade ou de projeto expressos em termos de colaboracao,
em termos de fomento ou em acordos de cooperacéo;

2 VIl - termo de colaboracgéo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizagfes da sociedade civil para a consecugéo
de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela administracéo publica que envolvam
a transferéncia de recursos financeiros; (Redacgéo dada pela Lei n° 13.204, de 2015)

2 VIl - termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizagfes da sociedade civil para a consecucao
de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas organiza¢Bes da sociedade civil,
gue envolvam a transferéncia de recursos financeiros; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.204, de
2015)

2 V/III-A - acordo de cooperacgdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizagfes da sociedade civil para a consecucéao
de finalidades de interesse publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos
financeiros; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)
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3.4. Aplicabilidade e Inaplicabilidade da Lei n. 13.019/2014

A Lei n°® 13.019/2014 sera aplicada as parcerias entre a Administracao
Publica direta e indireta (exceto estatais prestadoras de servigcos publicos néo
dependentes e estatais econdmicas — definicdo no art. 2°, 1l) e OrganizagOes da

Sociedade Civil (entidades privadas sem fins lucrativos — defini¢cdo no art. 2°, 1).

Cabe observar que, a despeito do conceito de OSC trazer as
organizacdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse
publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente
religiosos, a lei ndo pretende fomentar atividades religiosas, mas sim atividades
sociais exercidas por entidades religiosas, lembrando-se sempre da laicidade do
Estado.

O art. 2°, Il traz uma definicdo restritiva da Administragdo Publica direta
e indireta que é capaz de figurar como parte nesse tipo de parceria. Foram
excluidas as empresas estatais econémicas e as estatais que ndo se submetem
ao teto remuneratorio, denominadas de estatais independentes (lembrando que
aquelas que ndo dependem do repasse de recursos orgcamentarios nao precisam

observar o teto remuneratério — artigo 37, §9°2° CF).

A redacdo inicial dizia que no caso das estatais seriam apenas as
estatais prestadoras de servigcos publico — a propria lei excluiu da sua incidéncia
as estatais exploradoras de atividades econdmicas. Na nova redacgao trazida pela
Lei n® 13.204/2015, o conceito de Administracdo Publica foi ainda mais restringido
(“alcangadas pelo disposto no §9° do art. 37 da CF” — a regra do teto
remuneratorio so se aplica as estatais dependentes do orcamento, partindo-se de
conceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal). Contrario sensu do paragrafo 9° &
que ndo se aplica a regra do teto remuneratério as estatais ndo dependentes do
orcamento. Assim, o artigo 37, 8§ 9, da CF, ndo se aplica as estatais

independentes.

2 Art. 37.§ 9° O disposto no inciso Xl aplica-se as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, e suas subsidiérias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em
geral. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
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Com isso, conclui-se que ndo se submetem ao regime da Lei n°
13.019/14 as estatais econdmicas e as estatais prestadoras de servico publico
independentes, ou seja, que ndo dependem do orcamento para custeio das suas

atividades e seus funcionarios e servidores.

Em suma, a Lei n° 13.019/2014 s6 é aplicavel a Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias, fundacdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servi¢co publico, e suas
subsidiarias, se forem dependentes do orcamento para custeio de suas atividades

e deu seu pessoal.

Por fim, ndo sera aplicada a Lei n°® 13.019/2014 nos casos previstos no
artigo 3° da Lei n° 13.019/2014, com sua alteracdo dada pela Lei n°
13.2014/2015, que deixou claro que néo sera aplicada a Lei n° 13.019/2014:

a) as transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso
Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal se houver disposicées especificas

em tratado internacional,
b) aos contratos de gestao celebrados por OS’s;

C) aos convénios ou contratos celebrados com entidades filantropicas e

sem fins lucrativos (art. 199, 81° da CF);

d) aos termos de compromisso cultural (no ambito da Politica Nacional

da Cultura Viva);
e) aos termos de parcerias celebrados com OSCIP’s;

f) as tranferéncias realizados no ambito do Programa de
Complementacdo ao Atendimento Educacional Especializado as Pessoas

Portadoras de Deficiéncia e do Programa Nacional de Alimentacao Escolar;

g) aos pagamentos realizados a titulo de anuidade, contribuicdo ou
taxa associativa em favor de organismos compostos por membros de Poder ou
Ministério Publico, dirigentes de 6rgdo ou de entidade da administracdo publica,
pessoas juridicas de direito publico interno e pessoas juridicas integrantes da

administracéo publica e;

h) as parcerias entre a administragdo publica e as entidades do

Sistema “S” (os servigos sociais autbnomos).
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Ademais, a Lei n° 13.019/2014 prevé também casos de impedimento a
celebracdo das parcerias em respeito ao principio da moralidade administrativa
(artigo 37 da Constituicdo Federal). A Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°
135/2010) foi criada por meio de iniciativa popular (art. 61, 8 2° da CF) com o
intuito de combater a corrupgdo na Administracdo Publica. Essa lei alterou a Lei
Complementar n° 64/1990 incluindo nas hipéteses de inelegibilidade que visam
proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.
Pretendeu trazer maior moralizagdo, tornando inelegiveis pessoas que tiveram
contas reprovadas. Essa tendéncia ja podia ser verificada pelo Decreto n°
6.170/2007 que tratava das normas relativas as transferéncias de recursos da
Unido mediante convénios e contratos de repasse e a Portaria Interministerial n®
507, de 24 de novembro de 2011 que tratava das normas de execucao do

Decreto supracitado.

A Lei n° 13.019/2014 inspirada na Lei da Ficha Limpa e nos atos
normativos supracitados, estabeleceu hipoteses em que a OSC fica impedida de

celebrar parcerias no artigo 39, in verbis:

Art. 39. Ficard impedida de celebrar qualquer modalidade de parceria
prevista nesta Lei a organizacdo da sociedade civil que:

| - ndo esteja regularmente constituida ou, se estrangeira, ndo esteja
autorizada a funcionar no territério nacional;

Il - esteja omissa no dever de prestar contas de parceria anteriormente
celebrada;

lIl - tenha como dirigente membro de Poder ou do Ministério Publico, ou
dirigente de 6rgdo ou entidade da administracdo publica da mesma
esfera governamental na qual sera celebrado o termo de colaboracéo ou
de fomento, estendendo-se a vedagdo aos respectivos cOnjuges ou
companheiros, bem como parentes em linha reta, colateral ou por

afinidade, até o segundo grau; (Redacao dada pela Lei n® 13.204,
de 2015)

IV - tenha tido as contas rejeitadas pela administracdo publica nos
ultimos cinco anos, exceto se: (Redacdo dada pela Lei n° 13.204,
de 2015)

a) for sanada a irregularidade que motivou a rejeicdo e quitados o0s
débitos eventualmente imputados; (Incluido pela Lei n°® 13.204, de
2015)

b) for reconsiderada ou revista a decisdo pela rejeicao; (Incluido

pela Lei n° 13.204, de 2015)

c) a apreciacdo das contas estiver pendente de decisdo sobre recurso
com efeito suspensivo; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

V - tenha sido punida com uma das seguintes sang6es, pelo periodo que
durar a penalidade:



76

a) suspensdo de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a administracéo;

b) declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
administracéo publica;

) a prevista no inciso Il do art. 73 desta Lei;
d) a prevista no inciso Ill do art. 73 desta Lei;

VI - tenha tido contas de parceria julgadas irregulares ou rejeitadas por
Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federacdo, em
decisdao irrecorrivel, nos ultimos 8 (oito) anos;

VII - tenha entre seus dirigentes pessoa:

a) cujas contas relativas a parcerias tenham sido julgadas irregulares ou
rejeitadas por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da
Federacado, em decisao irrecorrivel, nos dltimos 8 (oito) anos;

b) julgada responséavel por falta grave e inabilitada para o exercicio de
cargo em comissdo ou funcdo de confianca, enquanto durar a
inabilitacéo;

¢) considerada responséavel por ato de improbidade, enquanto durarem

0s prazos estabelecidos nos incisos |, Il e lll do art. 12 da Lei n° 8.429,
de 2 de junho de 1992.

Cabe notar que podera celebrar a parceria a OSC que: a) sanar a
irregularidade que motivou a rejeicdo das contas e depois que quitados os débitos
eventualmente imputados; b) as contas forem reconsideradas ou revistas na
decisdo pela rejeicdo e; c) a apreciacdo das contas estiver pendente de decisao

sobre recurso com efeito suspensivo.

3.5. Breve analise da Lei n° 13.019/2014 e 13.204/2015 no que se

refere as parcerias com as Organizacdes da Sociedade Civil.

A Lei n° 13.204/2015 alterou substancialmente a redacgdo da Lei n°

13.019/2014, destacando-se entre essas alteracdes o seguinte:

a) alteracdo do prazo de entrada em vigor da Lei n° 13.019/2014 (23 de
janeiro de 2016 para parcerias celebradas por Unido e Estados e 1° de janeiro de

2017 para Municipios);

b) alteracdo da definicdo de Organizagcdo da Sociedade Civil
(associacgdes, fundacdes, organizacles religiosas e as sociedades cooperativas
gue atuam com vulnerabilidade social, cooperativas sociais de combate a pobreza

e geracao de trabalho e renda) — art. 2°, I;
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c) alteracdo de alguns conceitos da lei (parceria, dirigente,

administrador, gestor publico, termo de fomento e de colaboracao) — art. 2°;

d) previsdo de um novo instrumento: o acordo de cooperacao para as

parcerias sem transferéncias de recursos;

e) ampliacdo dos casos de exclusdo da aplicacao da lei ndo previstos,
ampliando o rol e incluindo a exclusdo da aplicacdo da lei para os convénios na
area da saude previstos no artigo 199, 81° da CF, os termos de parceria com
OSCIPs (os contratos de gestao ja estavam na hip6tese de exclusédo), Termos de
Compromisso Cultural da Lei Cultura Viva, Sistema “S” e entidades de
representacdo federativa e Repasses decorrentes do Programa de
Complementacdo ao Atendimento Educacional Especializado as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, do Programa Dinheiro Direto na Escola e do Programa
Nacional de Alimentagao Escolar;

f) revogacédo do artigo 37 que determinava a responsabilidade solidaria
dos dirigentes das OSCs — revogacéo foi essencial para uma boa recepcéao da lei,

pois esse era um dos artigos mais criticados do diploma legal;

g) modificacdo do tratamento do chamamento publico, alterando o
artigo 24 da Lei n° 13.019/2014, para dispor que o edital deve conter minuta do
instrumento por meio do qual sera realizado a parceria, permitir limitacdo
geogréafica nos casos de organizacbes sediadas ou atuantes em determinada
unidade da federacdo em razdo de necessidades especificas de determinadas
politicas publicas (art. 24, §2°), ausentar 0 chamamento nos casos que envolvam
recursos transferidos decorrentes de emendas parlamentares as leis
orcamentarias anuais e os acordos de cooperacao. (art. 29), acrescentar hipétese
de dispensa para atividades de educacdo, saude e/ou assisténcia social (art. 30)
e disciplinar a inexigéncia nos casos que seja identificada a entidade beneficiéria,

inclusive quando se tratar de subvencgao social. (art. 31)

h) simplificacdo do plano de trabalho (art. 22), ndo sendo necessario

definicdo de valores e plano de desembolso;

I) determinar a participagdo de pelo menos um servidor ocupante de

cargo efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da administracao
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publica na Comissdo de Monitoramento e Avaliacdo — antes eram obrigatérios 2/3

dos membros (art. 2, Xl);

j) estabelecer a observancia das normas especificas das politicas
publicas setoriais e as suas respectivas instancias de pactuacéo e deliberacdo no
escopo normativo da Lei (art. 2-A);

k) vedar o uso do Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social
como pressuposto para a abertura de chamamento publico ou a celebracdo de

parcerias. (art. 21, §3°);

[) reduzir exigéncias para as OSCs: escalona tempo minimo de
existéncia exigido para as OSCs estarem em funcionamento, sendo 01 ano para
0s Municipios; 02 anos para os Estados; e 03 anos para a Unido, admitida a
reducdo desses prazos por ato especifico de cada ente na hipétese de nenhuma
organizacgdo atingi-los (art. 33, V); revoga exigéncia de constituicdo de conselho
fiscal, revoga necessidade de propriedade e posse legitima de imdvel; revoga o

regulamento de compras e contratacdes (arts. 35 e 43);
m) revoga o titulo de utilidade publica federal (TUP);

n) as OSCs fardo jus aos seguintes beneficios, independentemente de
certificacdo: | - receber doacdes de empresas, até o limite de 2% (dois por cento)
de sua receita bruta; Il - receber bens modveis considerados irrecuperaveis,
apreendidos, abandonados ou disponiveis, administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil; Il - distribuir ou prometer distribuir prémios, mediante
sorteios, vale-brindes, concursos ou operacdes assemelhadas, com o intuito de

arrecadar recursos adicionais destinados a sua manutencao ou custeio;

0) no que tange a prestacao de contas: define prazo de prescricdo em
5 (cinco) anos, contados a partir da data da apresentacdo da prestacdo de contas
(art. 73); redefine prestacdo de contas parcial para as parcerias cujo prazo de
duracéo seja superior a 01 (um) ano (art. 67); possibilita que cada ente federado
crie suas regras simplificadas de prestacdo de contas, de acordo com sua
realidade e independente do recorte de R$ 600.000,00; faculta & OSC a
solicitacdo de autorizacdo para a Administracdo Publica a fim de ressarcir o erario

por meio de agBes compensatorias (art. 72, 82°); andlise dos objetivos e metas do
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plano de trabalho passa a ser critério para que prestacédo de contas seja avaliada

como regular.

Assim, nota-se uma necessaria e essencial evolugcdo entre as leis
13.019 e 13.204, pois foi verificada uma flexibilizagdo necessaria para uma lei que
pretende ser aplicada em todos os entes da federacgéo. E possivel defender que a
exclusdo do regulamento de compras e do conselho fiscal pode facilitar os
desvios de recursos publicos, desestimulando boas préaticas anteriormente
previstas. Apesar disso, a Lei n° 13.204/2015 trouxe inovac¢des importantes para a
implementacédo da Lei n°13.019/2014.

Para estruturar o exame da lei, a apresentacéo foi sistematizada em
fases, conforme apresentado pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica
em seu manual “Entenda o MROSC — Marco Regulatério das Organizacfes da
Sociedade Civil: Lei 13.019/2014” (2016, p.45 e ss), quais sejam: planejamento,
selecao, execucao, monitoramento e avaliacao e prestacédo de contas. Cabe notar
gue a analise da lei seré feita levando em conta as substanciais alteracdes da Lei
n° 13.204/2015.

Na primeira fase, a preocupacéo € com o plano de trabalho (requisitos
no artigo 22 da lei) e com a capacitagdo dos gestores publicos e das entidades do
Terceiro Setor (artigo 7°). Nessa fase, um importante instrumento previsto é o
Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social (PMIS — artigo 18). Por meio
das PMIS as organizacdoes 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 celebracao

de parceria.

Na fase de selecdo das entidades, o instrumento mais importante,
como o préprio nome ja diz, € o chamamento publico (artigo 23 e ss) que € um
procedimento destinado a selecionar organizacdo da sociedade civil para firmar
parceria por meio de termo de colaboracdo ou de fomento. Ha algumas hipoteses

de dispensa e inexigibilidade do chamamento publico (artigos 30 e 31). Ademais,



80

nessa fase verifica-se alguns requisitos que as organiza¢cdes da sociedade civil

devem cumprir (artigo 33, V?4).

Na fase de execucdao, verifica-se a possibilidade das entidades atuarem
em rede (artigo 35-A). H& a necessidade de prévia previsdo or¢camentaria da
execucdo da parceria (artigo 35, Il). A lei prevé procedimentos préprios para
liberacdo de recursos (artigo 48 prevé que deve haver um cronograma de

desembolso) e para realizacdo de despesas (artigo 45 e seguintes).

A fase de monitoramento e avaliagdo tem uma secdo propria na lei
(secao VIl do Capitulo Ill) em que h& a possibilidade de criacdo de uma comissao
de monitoramento e avaliacdo (artigo 59). Observa-se que o artigo 60 prevé gque a
execucdo da parceria sera acompanhada e fiscalizada pelos conselhos de
politicas publicas das areas correspondentes de atuacdo existentes em cada
esfera de governo. Além disso, todas as etapas da parceria deverdo ser
registradas em plataforma eletrdnica (artigo 65), permitindo-se a visualizacéo por
gualquer interessado. Nessa fase podera ser criado o Conselho Nacional de
Fomento e Colaboracdo, de composicdo paritaria entre representantes
governamentais e organiza¢des da sociedade civil, com a finalidade de divulgar
boas préaticas e de propor e apoiar politicas e ac¢des voltadas ao fortalecimento

das relacdes de fomento e de colaboracao.

Ainda nessa fase, verifica-se que é possivel integracdo de estados e
municipios ao SICONV perante autorizacdo da Unido (art. 81) e enquanto nao for
viabilizada a adaptagdo ao Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de

Repasse — SICONV — ou de seus correspondentes nas demais unidades da

2 Art. 33. Para celebrar as parcerias previstas nesta Lei, as organizagfes da sociedade civil
deverdo ser regidas por normas de organizagdo interna que prevejam, expressamente: V -
possuir: (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

a) no minimo, um, dois ou trés anos de existéncia, com cadastro ativo, comprovados por meio de
documentacdo emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com base no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ, conforme, respectivamente, a parceria seja celebrada no
ambito dos Municipios, do Distrito Federal ou dos Estados e da Uni&o, admitida a reducéo desses
prazos por ato especifico de cada ente na hipdtese de nenhuma organizagdo atingi-
los; (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)

b) experiéncia prévia na realizacdo, com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza
semelhante; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

c) instalacBes, condi¢cdes materiais e capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento
das atividades ou projetos previstos na parceria e o0 cumprimento das metas
estabelecidas. (Incluido pela Lei n° 13.204, de 2015)
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federacgéo, serdo utilizadas as regras previstas antes da entrada em vigor da Lei
n°® 13.019 para o repasse dos recursos a organizacdes da sociedade civil
decorrentes de parcerias celebradas. Os Municipios de até cem mil habitantes
serdo autorizados a efetivar a prestacdo de contas e os atos dela decorrentes
sem utilizagdo da plataforma eletronica prevista no art. 65.

A Ultima fase é a fase de prestacado de contas, que tem capitulo préprio
na lei (¢ o Capitulo IV que traz os artigos 63 e seguintes), que trata de prazos e
normas que deverdo ser obedecido para a prestacao de contas (que devera ser
feita toda em plataforma eletronica, conforme artigo 65). Observa-se que a Lei n°
13.204/2015 acertadamente retirou a disposicao de simplificacdo de prestacdo de
contas baseado no valor (seiscentos mil reais) e agora dispde apenas que “o
regulamento estabelecera procedimentos simplificados para prestagéo de contas”
(artigo 63, 8§3).

Apés todas as fases, o legislador prevé a possibilidade de 3 (trés) tipos
de sancbes caso a parceria seja executada em desacordo com o plano de
trabalho: adverténcia; suspensao temporaria da participagdo em chamamento
publico e impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgéos e entidades
da esfera de governo da administragdo publica sancionadora, por prazo néo
superior a dois anos e; declaracdo de inidoneidade. O artigo 10, 11 e 23 da Lei de
Improbidade Administrativa foi alterado, prevendo-se novas modalidades de
improbidade.

O contexto da realizacdo da lei também é importante. Os escandalos
de corrupcéo no pais fizeram com que o legislador buscasse uma lei mais rigida e
minuciosa que ndo desse muita margem de escolha para o administrador. Esse
foi o0 mesmo caminho escolhido pela Lei n° 8.666/1993, a qual, inclusive, tem
muitos dispositivos semelhantes a Lei n° 13.019%. Essa superlegalizac&o? pode

trazer problemas no que tange a regulamentacdo das especificidades das

% 0 artigo 116 e seus paragrafos da Lei n° 8666/1993 que tratam dos convénios tem diversos
dispositivos semelhantes (ou idénticos) aos da lei n°13.019/2014. Por exemplo, o paragrafo 6° do
artigo 166 da Lei n° 8.666 tem semelhante disposicao ao artigo 52 da Lei n° 13.. O paragrafo 1° do
artigo 166 da Lei 8.666 faz exigéncia de plano de trabalho, também exigido no artigo 22 da lei
13.019.

?® Termo utilizado por André Rosilho (2012) no artigo “As licitagdes segundo a Lei 8.666/93: um
jogo de dados viciados”, com o intuito de relatar que a superlegalizagdo poderia engessar a
atividade do administrador publico.
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parcerias nos outros entes federativos, ndo abrindo margem a interpretacdes nos

dispositivos restritos e nem possibilitando a inovacéo.

Ha que se elogiar a Lei n°13.204/2015 que flexibiliza diversas
disposicdes da Lei n°13.019/2014, excluindo dispositivos de carater muito
especifico, como os artigos 47 (gastos administrativos limitados a 15% do valor da
parceria) e 56 (remanejamento de recursos que nao pode ultrapassar 25% das
rubricas originais) que eram disposi¢cées que dependeriam de analise do caso
concreto e careceria do carater geral da lei. Além disso, a Lei n° 13.204/2015
revogou/alterou diversos que continham requisitos para os planos de trabalhos,
para a capacidade das OSCs celebrarem parcerias, para os editais de
chamamento publico, entre outros, mantendo, assim, o carater geral que a lei

deve ter.

3.5.1. Fase de planejamento

A fase de planejamento abrange as previsbes do Procedimento de
Manifestacdo de Interesse Social, a capacitagcdo de profissionais, instalacoes

prévias e o plano de trabalho, verificados a seguir.

3.5.1.1. O Procedimento de Manifestacéo de Interesse Social

Na lei ha a previsdo do Procedimento de Manifestagdo de Interesse
Social (PMIS), instrumento por meio do qual as organizagdes da sociedade civil,
movimentos sociais e cidaddos poderdo apresentar propostas ao poder publico
para que se examine a possibilidade de realizacdo de chamamento publico para

eventual celebracéo de parceria.

A proposta em sede de PMIS devera ser encaminhada a Administracéo
Pulblica e devera atender aos seguintes requisitos determinados no artigo 19, in
verbis: | - identificacdo do subscritor da proposta; Il - indicagdo do interesse

publico envolvido; Il - diagnéstico da realidade que se quer modificar, aprimorar
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ou desenvolver e, quando possivel, indicagcdo da viabilidade, dos custos, dos

beneficios e dos prazos de execucdo da acao pretendida.

Preenchidos os requisitos, a Administracdo devera tornar a proposta
publica em seu sitio eletrbnico. Verificando-se a conveniéncia e a oportunidade
para a realizacdo do PMIS, o procedimento sera instaurado para que a sociedade
seja ouvida sobre o tema através de consulta publica. O PMIS, depois de
instaurado, observara os prazos e procedimentos dos regulamentos proprios de

cada ente federado.

Observe-se que a realizacdo de PMIS n&o implicara, necessariamente,
na execucdo do chamamento publico. Apenas apos juizo discricionario, levando-
se em conta os interesses da Administracdo, € que sera realizado o chamamento
publico. Ademais, € vedado condicionar a realizacdo de chamamento publico ou a
celebracdo de parceria a prévia realizagdo de PMIS.

Por meio do PMIS, o Poder Publico convoca entidades privadas
interessadas para que apresentem seus projetos. O Estado ndo € obrigado a
escolher nenhum dos projetos, mas havendo a selecdo de um deles, o Poder
Publico realizard& o chamamento publico, do qual o autor do projeto podera
participar, com outros interessados. O PMIS é um procedimento preliminar e ndo
€ obrigatorio. Uma vez instrumentalizado o PMIS, se o Estado selecionar o
projeto, devera ser realizado um chamamento publico com base naquele projeto.

O projeto precisa ser objetivo e passivel de execucao.

O Estado, eventualmente, ao invés de trazer ele mesmo o projeto de
contratacdo, por ndo haver expertise necessaria ou por a iniciativa privada puder
trazer melhores projetos, permite que a iniciativa privada traga projetos. Assim, o
Estado estabelece regras e objetivos bem gerais do que pretende alcancar e a

inciativa privada vai apresentar projetos e o Estado pode ou nédo escolher.

3.5.1.2. Capacitacao de Profissionais.

Um possivel problema de ordem operacional encontra-se no artigo 7°,

8unico, da Lei n.13.019/2014, pois tal dispositivo determina que a participacao
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nos programas de capacitacdo de profissionais (tanto da Administracdo Publica,
como das organizacdes da sociedade civil e dos membros dos conselhos e
comissdes) nao constituird condicdo para o exercicio da funcdo envolvida na
materializacdo das parcerias disciplinadas na Lei. Sendo assim, ndo é requisito
fundamental ao exercicio da funcdo a participacdo nos programas de capacitagao.
Segundo André Tito da Motta Oliveira (2014, p.82), “poderia o legislador ter
avancado nesse ponto, pois, ao prever sua facultatividade, mesmo que de forma
indireta, na pratica, podera levar a sua inexecucdo, deixando de lados os
programas mencionados de capacitagao”.

3.5.1.3. Instalacdes prévias.

O art. 33, V, ‘¢, estabelece que a organizagdao possua “instalagoes,
condicBes materiais e capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento
das atividades ou projetos previstos na parceria e o cumprimento das metas
estabelecidas”. No entanto, o art. 33, 85° parece relativizar o mandamento ao
dispor que, “para fins de atendimento do previsto na alinea ¢ do inciso V, nao sera

necessaria a demonstracédo de capacidade instalada prévia”.

Além disso, o artigo 34, IV, da lei foi revogado, ndo havendo mais
necessidade de as OSC’s que almejem celebrar parcerias apresentarem
documento que evidencie a situacao das instalagdes e as condi¢cdes materiais da
entidade, mesmo quando essas instalacfes e condicdes forem necessarias para

a realizacédo do objeto pactuado.

A redagédo € extremamente contraditoria e traz em si uma problematica.
De um lado, a lei exige as instalagbes e condicdes materiais para
desenvolvimento da parceria, mas em seguida afirma que ela ndo precisa ser
demonstrada previamente. Para se afastar essa incongruéncia, ha que se
entender que a instalacdo é obrigatdria, mas que pode ser comprovada em

momento posterior.
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3.5.1.4. O Plano de Trabalho

Para que haja celebracéo e posterior formalizacdo de uma parceria é
necessario que haja aprovacdo do plano de trabalho (artigo 35, IV da Lei
n.13.019). O plano de trabalho poder& ser proposto pela Administracdo Publica,
no caso do termo de colaboracdo, ou pelas organizacdes da sociedade civil, no
caso do termo de fomento. O plano de trabalho é instrumento essencial a um
efetivo controle de resultados antes da celebracdo da parceria, durante sua

execugao e no momento posterior a sua realizagao.

Diversos requisitos deverdo constar no plano de trabalho para que ele
seja aprovado. O detalhamento dos elementos principais do plano de trabalho
esta no artigo 22 da Lei n.13.019/2014. Observa-se que apods a vigéncia da Lei n.
13.204/2015, houve uma flexibilizagdo dos requisitos de aprovagdo, como €
possivel verificar nos diversos incisos revogados ou alterados do artigo 22, como

sera analisado a sequir.

Dentre as exigéncias da Lei, devera constar do plano de trabalho de
parcerias celebradas mediante termo de colaboragdo ou termo de fomento, a
descricdo da realidade que seré objeto da parceria, devendo ser demonstrado o
nexo entre essa realidade e as atividades ou projetos e metas a serem atingidas
(inciso I, do artigo 22 da Lei). Entdo, deve haver comprovacdo da pertinéncia
tematica dos objetos da parceria, através do liame entre a realidade e as
atividades, projetos ou metas a serem atingidos. Nota-se que antes da alteracao
de dezembro de 2015, era necessario um diagnostico da realidade e ndo uma

mera descricao.

Os incisos Il e II-A do artigo 22 da Lei 13.019 merecem comentarios
mais abrangentes em uma analise conjunta. Antes da alteracdo de 2015, era
obrigatorio inserir uma descricdo pormenorizada de metas quantitativas e
mensuraveis do que se procurava implementar. Com a insercao do inciso lI-A,
deve haver apenas uma previsdo de receitas e despesas a serem realizadas na
execucdo das atividades ou dos projetos abrangidos pela parceria. E o inciso I,
atualmente, estabelece apenas que deve haver uma descricdo de metas a serem

atingidas e de atividades ou projetos a serem executados, ndo trazendo
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necessidade de expressar detalhadamente e em nimeros o que se pretendia com

a parceria.

A antiga redacdo era uma resposta ao anseio da sociedade de se
diminuir a corrupcdo e estabelecer metas concretas para as parcerias com 0
terceiro setor. Esse movimento tendia a diminuir muito a discricionariedade do
administrador publico, devido a uma superlegalizacdo da Lei em prever
necessidade de quantificar e mensurar 0 que se pretendia com a parceria.
Ademais, ultrapassava o ambito de regulamentacéo da Lei n. 13.019, pois como a
pretensdo era que fosse uma lei de ambito nacional, s6 poderia regulamentar
normas gerais aplicaveis a todos os entes federados. Essa superlegalizacdo ndo
levava em conta as particularidades de cada local do territério nacional em que

os termos de colaboracéo e os termos de fomento poderiam ser pactuados.

Além disso, com a Lei n. 13.204/2015 ndo é necessario estipular o
prazo de execucdo no plano de trabalho, mas apenas explicitar a forma de
execucdo das atividades ou projetos e de cumprimento das metas (inciso Il do

artigo 22).

A Lei de 2015 também alterou o inciso IV, com o mesmo intuito da
mudanca do inciso Il, pois antes da alteracdo era necessario apresentar
indicadores “qualitativos e quantitativos” para a afericdo do cumprimento de
metas. Com a mudanca, € preciso apresentar apenas a definicdo dos parametros

a serem utilizados para a afericdo do cumprimento de metas.

Os incisos V a X do artigo 22, além de seu paragrafo Unico, foram
revogados com a Lei n.13.204/2015. Todos eles inserem-se na mesma linha de
criticas ja apontadas anteriormente. Pretendiam superlegalizar a Lei n°
13.019/2014 ao exigir dados quantitativos muito especificos para uma lei de
ambito nacional. O inciso V, por exemplo, exigia a indicagcdo da mensuracao dos
custos (sugerindo cotacoOes. tabelas de precos de associagcbes profissionais e
publicacdes especializadas) para demonstrar se eram compativeis com 0S precos
praticados no mercado ou em outras parcerias. Esses incisos revogados
pretendiam que houvesse uma estimativa de valores e prazos que néo poderiam

ser previstos para a celebracdo de todas as parcerias da federacao.
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Além disso, outro exemplo da critica acima, é o paragrafo Unico do
artigo 22, também revogado, que determinava que cada ente federado
estabeleceria, de acordo com a sua realidade, o valor maximo que podera ser
repassado em parcela Unica para a execucdo da parceria, 0 que deveria ser
justificado pelo administrador publico no plano de trabalho. Tal disposicdo cabe a
cada ente da federacao estipular por regulamento préprio, ndo cabendo uma lei

nacional determinar como sera feito.

O plano de trabalho da parceria podera ser revisto para alteracdo de
valores ou de metas, mediante termo aditivo ou por apostila ao plano de trabalho

original, segundo o artigo 57 da Lei.

3.5.1.4.1. Plano de trabalho para o acordo de cooperagéo?

No que se refere a necessidade de plano de trabalho para os
instrumentos de pactuagdo, a Lei n. 13.019/2014, em seus artigos 22 e 35, deixa
implicito que ndo ha necessidade de plano de trabalho para firmar acordo de
cooperacao (instrumento de formalizagdo de parcerias que nao envolvam
transferéncia de recursos publicos), mas tdo somente para os termos de fomento
e colaboragdo. A Lei n° 13.204/2015 (que trouxe muitas mudancas a Lei n°
13.019/2014), instituiu o acordo de cooperacdo e mudou a redacéo do caput do
artigo 22, que antes previa os requisitos do plano de trabalho “sem prejuizo da
modalidade adotada”. Com a alteragédo da redagao, o artigo 22, caput, da Lei n°
13.019, trata dos requisitos do plano de trabalho “de parcerias celebradas
mediante termo de colaboracéo e termo de fomento”, ndo mencionando o acordo
de cooperacdo. Além disso, o artigo 35 da Lei n.13.019 versa sobre providéncias
que devem ser tomadas para a celebracdo de termo de colaboracéo e termo de
fomento (sem fazer referéncia ao acordo de cooperacao) e, dentre elas, o inciso

IV relata a necessidade de aprovacgéo do plano de trabalho.

Ocorre que, o paragrafo unico do artigo 42 da Lei n.13.019, relata que
devera constar como anexo do termo de colaboracao, do termo de fomento ou do
acordo de cooperacao o plano de trabalho, que deles sera parte integrante e

indissociavel.
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Entdo, quanto ao acordo de cooperacdo, a Lei n. 13.019 e suas
posteriores alteracdes ndo deixaram claro se € necessario para a consecucao de
plano de trabalho, ou se € necessario apenas um plano de trabalho simplificado
(sem os requisitos do artigo 22), ndo precisando haver a sua aprovagdo pelo
Poder Publico (pois o acordo de cooperacdo ndo estd mencionado no caput do
artigo 35). Nao se sabe se houve um equivoco do legislador, mas ocorreu pelo
menos uma falha ao instituir um novo instrumento de pactuacéo e néo alterar e

revisar os dispositivos que dele fazem mencao.

3.5.2. Fase de selecéo

A fase de selecdo abrange a previsdo da comissao de selecéo, do
procedimento de chamamento publico, da possibilidade de contratacdo direta e

das hipoteses de atuacao em rede.

3.5.2.1. A comissao de selecéo.

A comissao de selecdo vem definida pela Lei n° 13.019 como “6rgao
colegiado destinado a processar e julgar chamamentos publicos, constituido por
ato publicado em meio oficial de comunicacéo, assegurada a participacao de pelo
menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro

de pessoal da administracéo publica” (art. 2°, X).?’

E o 6rgdo criado pelo Poder Publico para atuar como instancia
consultiva, na respectiva area de atuacdo, na formulagcdo, implementacao,
acompanhamento, monitoramento e avaliacdo de politicas publicas. Através

desse conselho que as politicas publicas seréo planejadas para a consecucgao de

%" Diferentemente, a Comissdo de Avaliacdo e Monitoramento é definida pelo art. 2°, inciso XI,
como “6rgéo colegiado destinado a monitorar e avaliar as parcerias celebradas com organizagdes
da sociedade civil mediante termo de colaboragdo ou termo de fomento, constituido por ato
publicado em meio oficial de comunicacdo, assegurada a participacdo de pelo menos um servidor
ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da administracdo
publica”.
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fins de interesse publico pelas “parcerias sociais” entre as organizacdes da

sociedade civil e o Poder Publico.

3.5.2.2. Regularidade trabalhista

A Lei n. 13.019/2014, em seu art. 34, estabelece que a OSC devera ter
regularidade fiscal, previdenciéria, tributaria. A Lei nada fala, no entanto, em
relacdo a regularidade trabalhista, o que pode permitir que uma OSC que
desrespeite os direitos dos trabalhadores venha a ser fomentada pelo Estado em

detrimento de OSC que operam corretamente e isso ndo pode ocorrer.

3.5.2.3. Chamamento Publico

A lei propde um novo modelo de selecdo dos entes parceiros,

denominado “Chamamento Publico”?®

, que é detalhado na Secdo VIl da Lei
(artigo 23 e seguintes), cujo objetivo € selecionar as entidades que irdo celebrar
parcerias com o Poder Publico. A lei traz requisitos do edital, procedimento,
critérios de selecdo, hipoteses de dispensa e inexigibilidade, e vedacbes de

participacao.

A lei determina que a Administracdo Publica devera adotar
procedimentos claros, objetivos e simplificados que orientem os interessados e
faciltem o acesso direto aos seus 6rgaos e instancias decisorias,
independentemente da modalidade de parceria. Verifica-se que a Lei n° 13.204

também flexibilizou os requisitos do edital de chamamento publico.

O julgamento para a selecdo da entidade parceria € feita antes da
habilitacdo da OSC. A inversédo da ordem das fases de habilitacdo e julgamento

permite simplificar o procedimento de selecdo da entidade parceira e conferir

Artigo 2° XII da Lei 13.019/2014 define chamamento publico como procedimento destinado a
selecionar organizagcdo da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboragéo
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
vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos;
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maior celeridade ao chamamento publico. Ao se iniciar com a classificagdo e
julgamento das propostas, ao final desta fase havera uma ordem de classificacéo
das propostas, definindo aquele licitante melhor classificado. Portanto, na fase de
habilitacdo, serd necessario avaliar as condi¢cdes de regularidade previstas no
edital de um dnico proponente (0o melhor classificado) e, caso atenda as
exigéncias do instrumento convocatério, serd declarado vencedor do certame. E
uma tendéncia ja vista na Lei do Pregao (Lei n° 10.520/2002), Lei das Parcerias
Pudblico-Privadas (Lei n° 11.079/2004) e Lei do Regime Diferenciado de
Contratacdo (Lei n°® 12.462/2011).

Em relacdo ao critério de julgamento das propostas das OSCs, de
acordo com o art. 27 da Lei, “0 grau de adequagédo da proposta aos objetivos
especificos do programa ou da acdo em que se insere o objeto da parceria e,
guando for o caso, ao valor de referéncia constante do chamamento constitui
critério obrigatério de julgamento”. Tal dispositivo demonstra que o edital deve
prever valores especificos por cada parceria, mas, na pratica, é possivel que
surjam propostas que obtenham a melhor qualificacdo no chamamento, mas que
exijam maior ou menor investimento. Nesses casos, diz a lei que a Administracao
deverd justificar a selecdo da proposta que ndo atende especificamente ao critério

de julgamento financeiro.

Em outras palavras, o legislador autorizou o Estado a gastar mais ou
menos que o previsto no planejamento do chamamento, mas desde que haja
motivos relevantes para tanto. E de se questionar, porém, se essa autorizagio
nao acaba ao final por distorcer o procedimento, mormente nas hipéteses em que
a proposta escolhida supera o valor de referéncia. Essa preocupacéo afigura-se
justificavel, na medida em que a aceitacdo de uma proposta que ndo adere ao
valor de referéncia (por ultrapassa-lo) significa, em dltima instancia, que a
Administracéo seleciona um parceiro que néo respeita por completo os termos do
edital em detrimento eventual de outras OSC que tenham observado exatamente

as normas editalicias.

Uma vedacdo ao chamamento publico que merece destaque € a
prevista do artigo 24, paragrafo 2%, em que se veda nos atos de convocagio,
clausulas ou condi¢cdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater

competitivo em decorréncia de qualquer circunstancia impertinente ou irrelevante
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para o especifico objeto da parceria, admitindo-se a selecdo de propostas
apresentadas exclusivamente por concorrentes sediados ou com representacao
atuante e reconhecida na unidade da Federacdo onde sera executado o objeto da
parceria e 0 estabelecimento de clausula que delimite o territério ou a
abrangéncia da prestacédo de atividades ou da execucao de projetos, conforme

estabelecido nas politicas setoriais.

Em relacdo aos critérios, afirma a lei que o chamamento deve ser
conduzido de modo objetivo. Isso consta expressamente do art. 24, § 1°, V, no
qual se impde como elemento obrigatério do edital a previsdao de critérios de
selecao e julgamento das propostas, inclusive no tocante a “metodologia de
pontuacdo e ao peso atribuido a cada um dos critérios estabelecidos”. Todavia,
diferentemente do que se verifica na legislacdo a respeito de contratos
operacionais (obras, servigos e compras) ou de contratos de concesséo (tanto os
comuns, quanto as parcerias publico-privados), a Lei n° 13.019 ndo aponta

explicitamente os critérios que devem ser empregados no chamamento.

Com isso, o Congresso Nacional abriu espaco para que Estados e
Municipios definissem seus préprios critérios por lei ou, alternativamente, que
decidam nado estabelecer qualquer critério legal, de modo a deixar no campo da
discricionariedade administrativa a elaboracéo do critério de julgamento em cada
caso — alternativa essa que confere muito mais margem de flexibilidade e

criatividade para o administrador publico.

hY

Outra questdo interessante diz respeito a permeabilidade do
chamamento publico para técnicas discriminatdrias e inclusivas. Em paralelo ao
que se determina na Lei Geral de Licitacbes e Contratos, o legislador vedou
“admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocac¢do, clausulas ou
condi¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo em
decorréncia de qualquer circunstancia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto da parceria”. Por interpretacdo negativa desse mandamento,
medidas discriminatérias sdo aceitaveis com a condicdo de que guardem relacéo
de pertinéncia e relevancia para a execucado do contrato. Assim, por exemplo, o
edital pode prever a exigéncia de anos de experiéncia como requisito de

participacdo ou utilizacdo de matérias-primas sustentaveis ou o respeito a
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determinadas condi¢cbes trabalhistas pelo parceiro desde que esses critérios
discriminatorios se acoplem logicamente ao objetivo da parceria. As
discriminacbes e exigéncias editalicias ndo podem ser, contudo, falsamente
construidas no intuito de restringir a concorréncia ou direcionar o chamamento em

favor de uma OSC especifica.

Além da excecdo geral, o proprio legislador abriu espaco para outras
medidas discriminatorias, incluindo a) a possibilidade de selecdo de propostas
apresentadas exclusivamente por concorrentes sediados ou com representacao
atuante e reconhecida na unidade da Federacdo onde sera executado o objeto da
parceria (clausula de discriminacdo de origem ou de area de atuacdo); e b) o
estabelecimento de clausula que delimite o territério ou a abrangéncia da
prestacdo de atividades ou da execucdo de projetos (discriminacéo pela area de
atuacao).

3.5.2.4. Contratacao direta da entidade parceira.

by

Ha quatro excecdes a selecdo da entidade parceira através de
chamamento publico previstas na Lei n.13.019, quais sejam: 1) a contratacdo
direta de acordo de cooperacao; 2) a contratacdo direta de termos de colaboracao
ou fomento que envolvam recursos decorrentes de emendas parlamentares as
leis orcamentarias anuais; 3) as hipdteses de dispensa e 4) as hipéteses de
inexigibilidade de chamamento publico (MARRARA, T; CESARIO, N.A. 2016,
p.713)

A primeira hipétese em que ndo ha necessidade de realizagdo de
chamamento publico relaciona-se ao acordo de cooperagdo, instrumento de
formalizacdo das parcerias que se diferencia do termo de colaboracédo e do termo
de fomento, pois nele em regra inexiste transferéncia de recursos financeiros
entre a Administracdo Publica e a OSC que realizarda a parceria para a
consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco. Porém, quando o
objeto do acordo de cooperacao envolver a celebracdo de comodato, doacao de
bens ou outra forma de compartilhamento de recurso patrimonial, o chamamento

publico serd necessario. Tal disposicdo sugere que, quando houver um
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compartilhamento de recursos patrimoniais que possa trazer algum 6nus para a
Administracdo Publica (e beneficio para a OSC), sera imprescindivel realizar um
procedimento garantidor da isonomia das organizacdes que desejam acessar 0S

beneficios oferecidos na politica de fomento estatal.

O art. 29 da Lei n. 13.019 traz também a segunda excecdo: é a
hipotese em que o termo de colaboracdo e o termo de fomento envolvam
recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentéarias anuais. A
emenda parlamentar esta prevista no art. 166, paragrafos 2°, 3° e 4° da

Constituicdo Federal®

e € o instrumento que os parlamentares federais, estaduais
€ municipais possuem para participar e influir na elaboracdo de seus respectivos

orcamentos.

Além dos dois primeiros casos, a Lei excepciona o chamamento por
meio de técnicas de contratacdo direta proprias. Essas possibilidades estao
divididas em dispensa e inexigibilidade (que sédo as duas ultimas hipoteses de
celebracdo da parceria sem chamamento publico). A diferenca basica entre
dispensa e inexigibilidade esta no fato de que, como ensina Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2012, p.388).

(...)na dispensa, ha possibilidade de competicdo que justifique a licitacao;
de modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia
discricionaria da Administracdo. Nos casos de inexigibilidade, ndo ha
possibilidade de competicao, porque sé existe um objeto ou uma pessoa
gue atenda as necessidades da Administracdo; a licitacdo é, portanto,
inviavel.

Assim, aplicando-se as hip6teses de chamamento publico, havera
dispensa quando, ainda que haja possibilidade de competicdo que o justifique, o
legislador faculta a dispensa ao chamamento publico, que sera determinado a

partir de uma analise discricionaria da Administracdo Publica. Ja no caso de

2 Art. 166, § 2° As emendas serdo apresentadas na Comissdo mista, que sobre elas emitir4
parecer, e apreciadas, na forma regimental, pelo Plenario das duas Casas do Congresso Nacional.
§ 3° As emendas ao projeto de lei do orcamento anual ou aos projetos que o modifiguem somente
podem ser aprovadas caso: | - sejam compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias; Il - indiguem 0s recursos necessarios, admitidos apenas 0s provenientes de
anulacao de despesa, excluidas as que incidam sobre: a) dota¢gBes para pessoal e seus encargos;
b) servico da divida; ¢) transferéncias tributérias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito
Federal; ou Ill - sejam relacionadas: a) com a correcdo de erros ou omissdes; ou b) com os
dispositivos do texto do projeto de lei. 8§ 4° As emendas ao projeto de lei de diretrizes
orcamentarias ndo poderao ser aprovadas quando incompativeis com o plano plurianual.
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inexigibilidade, a competicdo ndo é possivel, ou pela natureza singular do objeto
da parceria ou porque as metas somente podem ser atingidas por apenas uma
entidade especifica. Assim, ha uma inviabilidade de competicdo entre as

organizacoes da sociedade civil.

Para a dispensa de chamamento publico, é possivel dividir as suas
hipéteses de duas maneiras: em razao de situacdes excepcionais (incisos | e ll);
em razdo do objeto (incisos Il e VI). Observa-se que sdo casos em que O
chamamento publico era possivel, mas ndo era viavel devido a situac6es em que,
se fosse observado o chamamento publico, o interesse publico envolvido poderia

ser agredido.

Quando tratar de situacbes excepcionais em que a dispensa é
possivel, a Lei n.13.019/2014 traz duas possibilidades elencadas nos incisos | e Il
do artigo 30. A dispensa é possivel nesses casos, pois a demora do procedimento
de chamamento publico é incompativel com a urgéncia na celebracédo da parceria

ou quando a sua celebracéo puder prejudicar o interesse publico.

A primeira delas € no caso de urgéncia decorrente de paralisacdo ou
iminéncia de paralisacao de atividades de relevante interesse publico, pelo prazo
de até cento e oitenta dias. A Lei n. 13.204/2015 alterou a redacdo desse inciso,
pois anteriormente essa hipotese de dispensa era muito mais restrita, limitando-se
aos casos de urgéncia decorrente de paralisacdo ou iminéncia de paralisacao de
atividades realizadas no ambito de uma parceria ja celebrada, devendo ser
atendido a ordem de classificagdo do chamamento publico, ndo podendo ser
alteradas as condicOes pactuadas com a organizacdo da sociedade civil que
venceu o certame. A restricdo também era de ordem temporal, limitando a
vigéncia da nova parceria ao prazo do termo original. Ou seja, observa-se que
mesmo tratando-se de situacdo de urgéncia, o legislador colocava hipGteses
muito restritas de celebracdo da nova parceria. A Lei n.13.204/2015 alterou
acertadamente essa hipotese para abranger possibilidades que se adequem aos

casos de urgéncia.

A segunda situacdo excepcional € para a celebracdo de parceria com
dispensa de chamamento publico nos casos de guerra, calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem publica ou ameaca a paz social. Essa hipotese também foi

alterada pela lei n. 13.204/2015, pois antes da alteracdo a hipotese restringia-se
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as parcerias com organizagdes da sociedade civil que desenvolvessem atividades
de natureza continuada nas areas de assisténcia social, salude ou educacao, que
prestassem atendimento direto ao publico e que tivessem certificacao de entidade
beneficente de assisténcia social. Ndo € moderado nem eficiente que haja todas
essas estipulacbes em relacdo as entidades nos casos previstos (guerra,
calamidade publica, etc.). Dessa forma, o dispositivo realmente necessitava da

alteracéo.

O Decreto n° 7.257 de 04/08/2010 define o que seria situacdo de
emergéncia e estado de calamidade publica em seu artigo 2°, incisos Ill e IV, in

verbis:

Il - situacdo de emergéncia: situacdo anormal, provocada por desastres,
causando danos e prejuizos que impliqguem o comprometimento parcial
da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido;

IV - estado de calamidade publica: situacdo anormal, provocada por
desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o
comprometimento substancial da capacidade de resposta do poder
publico do ente atingido;

A dispensa de chamamento publico em razdo do objeto trata das
hipoteses de: a) quando se tratar de celebrar parcerias para realizacdo de
programa de protecdo a pessoas ameacadas ou em situacdo que possa
comprometer a sua seguranca; ou b) quando relacionada a atividades voltadas
ou vinculadas a servicos de educacdo, saude e assisténcia social, desde que
executadas por organizacdes da sociedade civil previamente credenciadas pelo
orgao gestor da respectiva politica.

Quanto a inexigibilidade, o artigo 31 da Lei 13.019/2014 traz duas
hipoteses exemplificativas em que ha inviabilidade de competicdo entre as
organizagcbes da sociedade civil: em razdo da natureza singular do objeto da
parceria ou se as metas somente puderem ser atingidas por uma entidade

especifica.

A titulo de exemplo, a Lei n°13.019/2014 elenca nos incisos | e Il do
artigo 31, incluidos pela Lei n° 13.204/2015, a inexigibilidade de chamamento
publico nos casos em que 0 objeto da parceria constituir incumbéncia revista em

acordo, ato ou compromisso internacional, no qual sejam indicadas as instituicoes
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gue utilizardo os recursos; ou quando a parceria decorrer de transferéncia para
organizacdo da sociedade civil na qual seja identificada expressamente a
entidade beneficiaria, inclusive quando se tratar das subvencgdes sociais, que séo
aquelas as que se destinem as instituicbes publicas ou privadas de carater

assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa.

A Lei n° 13.019/2014 indica nesse segundo exemplo de inexigibilidade
gue a subvencao social devera obedecer as regras de destinacdo de recursos
publicos para o setor privado, previstas no artigo 26 da Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar 101 de 2000). Sendo assim, a destinagéo de recursos
para, direta ou indiretamente, cobrir necessidades de pessoas fisicas ou déficits
de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica, atender as
condicdes estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias e estar prevista no

orcamento ou em seus créditos adicionais.

Nas hipéteses de dispensa e inexigibilidade, a auséncia de realizacao

de chamamento publico sera justificada pelo administrador publico.

A Lei prevé a possibilidade de nulidade do ato de formalizagdo da
parceria se o administrador publico ndo publicar o extrato da justificativa da
dispensa ou inexigibilidade, na mesma data em que for efetivado, em sitio oficial
da Administracéo Publica na internet e, eventualmente, a critério do administrador
publico, também no meio oficial de publicidade da Administracdo Publico. Antes
da alteracdo da Lei n.13.2014/2015, a Lei n.13.019/2014 determinava que o
extrato da justificativa deveria ser publicado pelo menos 5 (cinco) dias antes da

formalizacdo da parceria, sob pena de nulidade.

E admitida impugnacdo a justificativa, apresentada no prazo de 5
(cinco) dias a contar da sua publicacdo, cujo teor deve ser analisado pelo
administrador publico responsavel em até 5 (cinco) dias da data do respectivo
protocolo. Antes da alteracdo da Lei 13.2014/2015, admitia-se a impugnacéo se

fosse antes da celebracéo da parceria.

Se houver fundamento na impugnacdo, serd revogado o ato que
declarou a dispensa ou considerou inexigivel o chamamento publico. Com a
revogacao, sera imediatamente iniciado o procedimento para a realizacdo do

chamamento publico.
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Todas as hipoteses de celebracdo de parceria sem chamamento
publico (dispensa, inexigibilidade e os casos do artigo 29 da Lei n.13.019/2014),

nao afastam a aplicacdo dos demais dispositivos da Lei.

3.5.2.5. Atuacao em rede

E permitida a atuacio em rede, por duas ou mais organizacbes da
sociedade civil, mantida a integral responsabilidade da organizacdo celebrante do
termo de fomento ou de colaboracao, desde que a organizacdo da sociedade civil
signataria do termo de fomento ou de colaboracdo possua mais de cinco anos de
inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica e capacidade técnica e
operacional para supervisionar e orientar diretamente a atuacao da organizagao
gue com ela estiver atuando em rede. A atuacdo em rede permite uma melhor

integracéo entre OSCs grandes e pequenas.

A OSC que assinar o termo de colaboracdo ou de fomento devera
celebrar termo de atuacdo em rede para repasse de recursos as nao celebrantes,
ficando obrigada a, no ato da respectiva formalizagao: a) verificar, nos termos do
regulamento, a regularidade juridica e fiscal da organizacdo executante e nao
celebrante do termo de colaborag&o ou do termo de fomento, devendo comprovar
tal verificagdo na prestagdo de contas; b)comunicar a administracdo publica em
até sessenta dias a assinatura do termo de atuagédo em rede.

N&o obstante a revogacéao do artigo 25, |, permanece a necessidade de
previsdo expressa no instrumento convocatorio dessa possibilidade de atuacao
em rede, aplicando analogicamente o entendimento consagrado para a
participagdo de consorcios empresariais nas licitagbes e o risco de restricdo a
competitividade (Lei de Consorcios — Lei n°® 11.795/2008). A preocupacdo com o
risco de restricdo a competitividade esta relacionado ao risco de formacao de

cartel, que atingiria a competitividade. Dessa forma, aplica-se analogicamente o
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art. 112, §1°* da Lei n. 8.6661993, em que precisa haver previsdo expressa no

edital de licitacdo a possibilidade de os consércios publicos participarem.

3.5.3. Fase de execucao

A formalizacdo e execucdo das parcerias do Estado com o Terceiro
Setor é um assunto abordado no capitulo Ill da Lei n. 13.019/2014, relatando-se
requisitos para as despesas e liberagdes de recursos. Nesse capitulo, destacam-
se as disposicbes sobre o monitoramento e avaliacdo das parcerias, com a
possibilidade de criagcdo de um 6rgédo denominado Comissédo de Monitoramento e

Avaliacdo e acompanhamento e gestao das parcerias por plataforma eletronica.

O artigo 60 determina que sem prejuizo da fiscalizacdo pela
administracdo publica e pelos 6rgdos de controle, a execucdo da parceria sera
acompanhada e fiscalizada pelos conselhos de politicas publicas das areas

correspondentes de atuacao existentes em cada esfera de governo.

Os recursos recebidos em decorréncia da parceria serdo depositados e
geridos em conta bancéaria especifica de instituicdo financeira publica indicada
pela Poder Publico, podendo ser aplicados em cadernetas de poupanca, em
fundo de aplicacéo financeira de curto prazo ou operacdo de mercado aberto
lastreada em titulos da divida publica. Todos o0s rendimentos serdo
obrigatoriamente aplicados no objeto da parceria.

Toda a movimentacdo de recursos no ambito da parceria sera
realizada mediante transferéncia eletrénica sujeita a identificacdo do beneficiario
final e a obrigatoriedade de depdsito em sua conta bancéria. Excepcionalmente
0s pagamentos poderao ser feitos em espécie, observados os requisitos do artigo
54 da lei.

As parcerias deverdo ser executadas com estrita observancia das
clausulas pactuadas, sendo proibida a utilizacdo dos recursos da parceria para
pagamentos de despesas a titulo de taxa de administracdo, ou cuja finalidade

%0 Art. 112 § 1" Lei n.8.666: Os consorcios publicos poderéo realizar licitacdo da qual, nos termos
do edital, decorram contratos administrativos celebrados por 6rgdos ou entidades dos entes da
Federacao consorciados
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seja diversa da expressa em plano de trabalho, ou anteriores ou posteriores a
vigéncia da parceria; para remuneracao de servidores publicos; para pagamento
de multas, juros e correcdo monetaria; para publicidade (exceto estritamente
vinculada ao objeto da parceria); e para obras de ampliacdo de estrutura fisica da
entidade. Veda-se também a transferéncia dos recursos para associacdes de

servidores, clubes, partidos politicos e entidades similares.

E permitida a remuneracdo de dirigentes e de pessoal diretamente
vinculado ao Plano de Trabalho com os valores recebidos, especificando quais
valores podem ser incluidos: impostos, contribuicdes sociais, FGTS, férias, 13°
salario, verbas rescisOrias e demais encargos sociais. Estes gastos devem ser
detalhados no Plano de Trabalho e se relacionarem ao objeto do respectivo

Termo.

Cabe notar que a Lei n°® 13.204/2015 alterou a Lei n° Lei n® 9532/1997
para constar que o gozo da imunidade tributaria do Imposto de Renda para
instituicdo de educacdo ou de assisténcia social que preste 0s servicos para 0s
quais houver sido instituida e os coloque a disposi¢céo da populacédo em geral, em
carater complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos, tem como
requisito ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos
prestados, exceto no caso de associacdes, fundacdes ou organizacbes da
sociedade civil, sem fins lucrativos, cujos dirigentes poderdo ser remunerados,
desde que atuem efetivamente na gestdo executiva e desde que cumpridos 0s
requisitos previstos nos arts. 3°e 16 da Lei n®>-9.790, de 23 de marco de 1999,
respeitados como limites maximos os valores praticados pelo mercado na regido
correspondente a sua area de atuacao, devendo seu valor ser fixado pelo 6rgao
de deliberacdo superior da entidade, registrado em ata, com comunicacdo ao

Ministério Publico, no caso das fundacdes.

E permitido o pagamento de custos indiretos em até 15% (quinze por
cento) do valor da parceria, desde que previstos no Plano de Trabalho e
comprovados. Podem incluir os custos indiretos as despesas de internet,
transporte, aluguel e telefone, bem como remuneracdes de servicos contdbeis e

de assessoria juridica, dentre outras previsdes da lei,
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Ha previsdo de ampla fiscalizagdo e controle durante a vigéncia da
parceria, com visitas in loco e emissdo de relatério técnico de monitoramento e
avaliacdo da parceria e submissdo a Comissdo de Monitoramento e Avaliacdo

designada pela Administracdo Publica.

3.5.4. Fase de monitoramento e avaliacao

Na fase de monitoramento e avaliagdo tem-se a previsao da Comisséo
de Monitoramento e Avaliacdo (6rgao colegiado destinado a monitorar e avaliar as
parcerias celebradas com organizacdes da sociedade civil mediante termo de
colaboracéo ou termo de fomento, constituido por ato publicado em meio oficial
de comunicacéo, assegurada a participagéo de pelo menos um servidor ocupante
de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da administracdo
publica), a possibilidade de a Administracdo Publica valer-se do apoio técnico de
terceiros, delegar competéncia ou firmar parcerias com 6rgdos ou entidades que
se situem proximos ao local de aplicagdo dos recursos para verificar o
cumprimento do objeto da parceria e a emissdo de relatério técnico de
monitoramento e avaliacao feito pela Administracdo. Também havera relatorio de

visita técnica in loco eventualmente realizada durante a execu¢ao da parceria

No caso de parcerias financiadas com recursos de fundos especificos,
0 monitoramento e a avaliacdo serdo realizados pelos respectivos conselhos

gestores.

Ademais, ha a previsdo de que, sem prejuizo da fiscalizacdo pela
Administracdo Publica e pelos érgaos de controle, a execu¢do da parceria sera
acompanhada e fiscalizada pelos conselhos de politicas publicas das areas

correspondentes de atuacao existentes em cada esfera de governo.

Outra previsao que se encontra nessa fase € a utilizacédo de plataforma
eletrdbnica de acesso publico, com divulgacdo de todos os documentos
importantes da parceria, sendo um importante instrumento de monitoramento e

avaliacdo, além de controle interno e externo, especialmente o controle social.
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3.5.5. Fase de prestacao de contas

No Capitulo IV, a lei trata da prestacdo de contas das parcerias,
estabelecendo diversas normas gerais e prazos, como o prazo de 90 (noventa)
dias para a prestacao de contas a partir da vigéncia da parceria ou final da cada
exercicio, se a duracdo da parceria exceder um ano. Esse prazo podera ser

prorrogado por até 30 (trinta) dias, desde que devidamente justificado.

Cabe notar que prescreve em cinco anos, contados a partir da data da
apresentacao da prestacdo de contas, a aplicacédo de penalidade decorrente de

infracdo relacionada a execucao da parceria.

Outra flexibilizacdo da Lei n° 13.204 é encontrada no paragrafo 1° do
artigo 69, em que ha a previsdo de que o prazo para a prestacao final de contas

sera estabelecido de acordo com a “complexidade do objeto da parceria”.

O planejamento e a transparéncia sao intuitos basilares da lei. Para
tanto, ha exigéncia de que a Administracdo Publica publique nos meios oficias de
divulgacdo os valores aprovados anualmente para investimento em parcerias,
bem como a relagdo de todas as parcerias celebradas nos ultimos cinco anos.
Além da transparéncia da Administragdo Publica, também h& necessidade da
transparéncia das entidades parceiras, pois é necessario que a entidade publique

em seu site todas as parcerias celebradas com o Poder Publico.

A lei prevé normas minuciosas de prestacdo de contas, com
apresentacdo de Relatério de Execucdo do Objeto e Relatério de Execucao
Financeira. O gestor também tem o dever de emitir parecer técnico de analise de

prestacdo de contas da parceria celebrada.

Ha determinacdo de prazos para a prestacdo de contas, a analise
preliminar da Administracdo Publica e seu resultado final. A Organizagdo da
Sociedade Civil estd obrigada a prestar as contas finais da boa e regular
aplicacdo dos recursos recebidos no prazo de até 90 (noventa) dias a partir do

término da vigéncia da parceria, conforme estabelecido no respectivo instrumento.

Quanto aos prazos de prestacao de contas, como ja relatado acima, as

organizacdes da sociedade civil terdo o prazo de 90 (noventa) dias para a
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prestacdo de contas a partir da vigéncia da parceria ou final da cada exercicio, se
a duracao da parceria exceder um ano. Esse prazo podera ser prorrogado por até
30 (trinta) dias, desde que devidamente justificado. J& a Administracdo Publica
deverd apreciar a prestacdo final de contas apresentada, no prazo de até cento e
cinquenta dias, contado da data de seu recebimento ou do cumprimento de

diligéncia por ela determinada, prorrogavel justificadamente por igual periodo.

As prestacdes de contas serdo avaliadas em regulares, quando
expressarem, de forma clara e objetiva, o cumprimento dos objetivos e metas
estabelecidos no plano de trabalho; regulares com ressalva, quando evidenciarem
impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal que nédo resulte em
dano ao erario; ou irregulares, quando comprovada alguma das circunstancias do

artigo 72, IIl.

3.5.3.1. Revogacdao do regulamento de compras da OSC

De acordo com a antiga redacdo do art. 34, inciso VIII da Lei n.
13.019/2014, a OSC deveria ainda apresentar “regulamento de compras e
contratacbes, préprio ou de terceiro, aprovado pela administragcdo publica
celebrante, em que se estabeleca, no minimo, a observancia dos principios da
legalidade, da moralidade, da boa-fé, da probidade, da impessoalidade, da
economicidade, da eficiéncia, da isonomia, da publicidade, da razoabilidade e do
julgamento objetivo e a busca permanente de qualidade e durabilidade”. O
mesmo regulamento era exigido pelo art. 43, o qual tratava das contratacdes
realizadas pela OSC. Ocorre que esse artigo também foi revogado integralmente
com a edigcéao da Lei n. 13.204/2015.

Essa redacdo apenas ratificava o que ja havia em diversas leis

esparsas®, defendido pela maioria doutrinaria, pelo préprio TCU e pela

3L Art. 17, Lei das OS’s: Art. 17. A organizacdo social fara publicar, no prazo maximo de noventa
dias contado da assinatura do contrato de gestdo, regulamento proprio contendo o0s
procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e servicos, bem como para compras com
emprego de recursos provenientes do Poder Publico;

Art. 14, Lei OSCIP’s: Art. 14. A organizagao parceira fara publicar, no prazo maximo 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
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jurisprudéncia: a OSC iria estabelecer regulamento de compras e contratacfes
pautado nos principios do artigo 37, caput da CF, e aprovado pela Administracao

Publica.

Todavia, os artigos 34, VIl e 43 da Lei n.13.019/2014 foram revogados.
Logo, pela literalidade da lei, ndo se exige mais que haja um regulamento préprio

para contratacdo com dinheiro publico.

Considerando a redacdo do artigo 80 *da Lei n. 13.019, com as
modificagOes da Lei 13.204/2015, as compras e contratacOes poderéo ser feitas
por meio eletrénico aberto ao publico, disponibilizado pela Administracdo Publica,
que permita aos interessados formular propostas. A ideia € boa, mas de pouco
valor na pratica, pois abre meios de desvios de verbas publicas. Outra critica diz
respeito a falta de tratamento juridico e procedimental sobre o funcionamento do
sistema eletrbnico, os prazo, critérios de julgamento, conteudo, condi¢cbes de
participacdo, divulgacédo, julgamento das propostas, entre outras disposicoes

importantes pra compras pela OSC.

3.5.3.2. Falta da publicidade das demonstracdes contabeis

Outro aspecto que chama atencao € o fato de que a Lei n° 13.204/15
revogou o inciso “b” do inciso IV do artigo 33 da Lei n° 13.019/14 que obrigava as
OSCs, interessadas em captarem recursos publicos, a colocarem em seus
estatutos que publicariam, por qualguer meio eficaz, no encerramento do
exercicio fiscal, ao relatorio de atividades e demonstracdes financeiras da
entidade, incluidas as certiddes negativas de débitos com a Previdéncia Social e
com o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, colocando-os a

disposicdo para exame de qualquer cidadao.

recursos provenientes do Poder Publico, observados os principios estabelecidos no inciso | do art.
4° desta Lei.

% Art. 80. O processamento das compras e contratacBes que envolvam recursos financeiros
provenientes de parceria podera ser efetuado por meio de sistema eletrénico disponibilizado pela
administracdo publica as organizagGes da sociedade civil, aberto ao publico via internet, que
permita aos interessados formular propostas. (Redacédo dada pela Lei n® 13.204, de 2015)
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Cabe notar que a lei prevé a priorizacdo do controle de resultados,
promovendo o controle estatal com base nos resultados obtidos com os recursos
publicos, adequado ao regime de parcerias com as OSCs. Ocorre que a Lei n°
13.019/2014 né&o ofereceu ferramentas para que as OSCs soubessem como
apresentar uma prestacdo de contas baseada nesse tipo de controle. Dessa
forma, apenas prever um instituto considerado inovador ndo garante a sua
eficiéncia. Ademais, além dos gestores publicos e os gestores das OSCs saberem
prestar contas com base no controle de resultados, os préprios érgdos de controle
precisardo se adaptar para exerceram controle baseado nos resultados obtidos na

parceria.
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4. O REGIME JURIDICO DAS PARCERIAS DO ESTADO COM AS
ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

A analise de um regime juridico abrange examinar todas as
especificidades encontradas no objeto a ser analisado, especialmente no que
tange as normas que regem o instituto. Segundo José dos Santos Carvalho Filho
(2017, p.186) “o0 exame do regime juridico de um instituto reclama a analise de
todas as singularidades atribuidas a determinado instituto e, ainda, das normas de

regéncia que recaem sobre as relagdes juridicas de que participe”.

4.1. Disposicdes preliminares.

A analise do regime juridico dos instrumentos de formalizagdo das
parcerias da Administracdo Publica com as OSCs permite um conhecimento
adequado das normas atuais sobre tais institutos e o tratamento delas pelo direito
administrativo atual. Com este estudo, é possivel ter uma percepcao critica do
termo de colaboracéo, termo de fomento e acordo de cooperacgéo, instrumentos
de formalizag&o previstos pela Lei n°13.019/2014.

A parceria do Estado com as OSCs tem o intuito de formalizar a
relacdo de fomento e estabelecer deveres e obrigacfes aos sujeitos envolvidos,
repartindo responsabilidades, estabelecendo metas, determinando resultados e
até mesmo a possibilidade de repartir recursos humanos, financeiros e comodato
de bens publicos. Sem a formalizagcdo a dificuldade em responsabilizar os
parceiros é maior, pois nao estara claro o que é objeto da parceria e o que é falha

e eventual desperdicio na utilizacdo do recurso publico.



106

4.1.1. Regime juridico contratual das parcerias com o Terceiro

Setor.

Sem a pretensdo de simplificar a teoria do contrato administrativo, as
parcerias com o Terceiro Setor enquadram-se nos “moédulos convencionais do
contrato administrativo” - expressdo criada por Fernando Dias Menezes de
Almeida em seu livro “Contrato Administrativo” (2012, p.235) - verificado no
sentido juridico-estrutural de contrato. Os modulos convencionais abrangem
casos em que uma nova situacao juridica € criada através de um acordo de
vontade entre as partes e casos em que a Administracdo Publica teria poder
unilateral de deciséo para criar uma nova situacao juridica, que nédo depende de
um acordo de vontades, mas decide substituir o exercicio desse poder por um
acordo de vontades (MENEZES DE ALMEIDA, 2012, p.237 e 238).

Os modulos convencionais necessarios para a criagcao de uma situacao

juridica abrangem, segundo Menezes de Almeida (2012, p. 236 e ss.):

a) os moédulos de cooperagdo (como convénios, consorcios administrativos, contrato
de repasse, termo de parceria com OSCIPs, contrato de gestdo com OS etc.); (b) os
modulos de concessdo (abrangendo as concessdes comum, patrocinada e
administrativa, a permissao de servigcos publicos, a concessédo de uso ou exploracdo
de bens publicos, a concessado urbanistica etc.) e (c) os moédulos instrumentais
(incluindo contratos de obras, servicos, compras, alienacdes, locacdes,
arrendamento, superficie, seguro, financiamento, uso de servico publico, trabalho
etc.).

Nas parcerias com o Terceiro Setor, ha entre a OSCs e o Poder
Publico uma deliberacdo e consenso, ndo havendo imposicao unilateral do ente
estatal para que seja firmada a parceria. Dessa forma, estao inseridos nos casos
de moddulos de cooperacdo, nos quais uma nova situacdo juridica é criada,

necessariamente a partir de acordo de vontade.

E elemento essencial da figura do modulo convencional de cooperagio
a identidade de fins a que visam os parceiros, de modo a néo se identificar
situacdo de prestacdes contrapostas (MENEZES DE ALMEIDA, F. D. 2012,
p.241). Dessa forma, os entes parceiros devem ter objetivos em comum no que

se refere a concretizacéo do objeto da parceria.

As parcerias com o Terceiro Setor tém as caracteristicas necessarias a

um instrumento sinalagmético de formalizacdo de um dever. O Estado, ao realizar
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uma parceria com OSCs, esta oferecendo dinheiro em troca de um servigo que
devera ser realizado pela entidade. Dessa forma, assim como exposto por Carlos
Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza (2013, p.43), a despeito das
denominagdes diversas, sdo vinculos verdadeiramente contratuais e, como tais,

merecem o correspondente tratamento juridico.

Algumas das parcerias com o Terceiro Setor deixam claro sua natureza
pela sua propria denominacédo, como, por exemplo, os contratos de gestdo e os
contratos de repasse. A nao utilizagdo da palavra “contrato” pode se dar por
diversos motivos, como a necessidade do legislador em diferenciar instrumentos
(que na sua esséncia sao similares), a complicacdo desnecessaria para aplicacao
de peculiaridades para um novo instrumento ou a fuga de regimes mais dificeis,
como o previsto da Lei n° 8.666/1993%. Essa tendéncia de fuga podera ser

verificada no futuro em relacdo ao regime juridico da Lei n° 13.019/2014.

As parcerias atualmente sao feitas a partir de um acordo de vontades,
em que ha prestacdes e contraprestacdes, envolvem recurso financeiro e sao
sinalagmaticas. S&o instrumentos fomento a realizacdo de valores importantes a
sociedade moderna, com a concretizacdo de finalidades de interesse publico e

muitas vezes substituindo o ente estatal.

As parcerias com o Terceiro Setor, diante dessas caracteristicas,
passaram a ser alvo de cuidado semelhante ao dado a outros vinculos juridicos
com a Administracdo Publica instrumentalizados por contrato e tornaram-se
objeto de atencdo dos oOrgdos de controle, como os Tribunais de Contas,
Controladorias e Comissbes Parlamentares de Inquérito durante a primeira
década do século XXI (SUNDFELD, C. A; SOUZA, R. 2013, p.44). Diante disso,

verifica-se as caracteristicas de contrato dessas parcerias.

Para Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza (2013, p.45), os
administradores publicos evitavam chamar as parcerias com o Terceiro Setor de
“contratos” e sim de “convénios” ou algo semelhante para ndo levantar suspeitas

de atracdo do inadequado regime licitatério. Espera-se que 0 mesmo nao ocorra

3 Segundo Sundfeld e Souza (2013, p.44), a ndo utilizacdo do termo contrato para as parcerias
com o Terceiro Setor seria por dois motivos: a) inércia da tradicdo no uso de expressbes correntes
no ambito juridico; ou b) a necessidade gerencial de fuga do regime licitatério ditado pela defasada
Lei n. 8.666/93.
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com o regime juridico previsto na Lei n° 13.019/2014, no entanto, h& indicios de

fuga da aplicacédo da nova legislacao (item 4.1.2.2).

O fenbmeno da contratualizacdo das parcerias traz um risco
apresentado pelos autores (2013, p.46) que € a exigéncia de que entidades do
Terceiro Setor reproduzam comportamentos de Estado, “como se seus contratos
com o Estado fossem pactos de importancia menor, sua ac¢des fosse mera
extensao da atividade estatal, os recursos que lhes sdo dados estivessem sempre
gravados como estatais, seus agentes fossem, na verdade, funcionarios
publicos”. Na pratica, seria como se Organizagdes da Sociedade Civil fossem

desprovidas da liberdade que o mundo privado e a Constituicdo asseguram.

Um caminho apontado pelos autores (2013, p.47) é “reconhecer as
entidades do terceiro setor como inequivocamente privadas, sujeitas ao direito
privado, sem equiparacdes desarrazoadas de seu regime com o regime de direito
publico”, além disso, os ajustes com o Poder Publico devem ser tratados como
contratos que sdo, os quais deveriam ser antecedido por procedimento adequado
assegurador de igualdade de oportunidades aos interessados em firma-los.
Acredita-se que o procedimento previsto pela Lei n°13.019/2014 veio para suprir
tais demandas. No entanto, em uma visdo mais critica, 0 novo regime juridico
ainda ndo conseguiu superar o0 modelo anterior, tanto por ser uma lei extensa de
dificil aplicagéo, quanto pela dificuldade de se implementar o chamamento publico

€ 0S novos instrumentos.

4.1.2. Autonomia para legislar dos entes federados

A Lei n° 13.019/2014 pretende instituir normas gerais para as parcerias
entre a Administracdo Publica e OSCs, formalizadas através de termos de
colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperacdo. A
Constituicdo Federal em seu artigo 24, XXVII, determinou a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre “normas gerais de licitagbes e contratacéo, em todas
as modalidades, para as administragcbes publicas diretas, autarquicas e

fundacionais da Unido, Estados Distrito Federal e Municipios...”.
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Nem todas as normas devem ser consideradas gerais apenas por
estarem expressas em um diploma legal expedido no ambito da competéncia
privativa da Unido (art. 22, CF), como a expedicdo de normas gerais sobre

contratacdo publica em todas suas modalidades (XXVII).

Ademais, alguns dos assuntos que a lei abrange estdo no ambito da
competéncia legislativa concorrente (art. 24, CF), como direito financeiro e
econdmico (inc. I), orcamento (inc. II), além de legislar concorrentemente sobre
educacdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo (inc. IX), matérias presentes nas finalidades das
OSCS. No ambito da legislacdo concorrente, a Unido deve se liminar a editar

normas gerais (o intuito da Lei n° 13.019/2014 cumpre essa funcéo).

A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais néo exclui a
competéncia suplementar dos Estados e, na inexisténcia da lei geral federal sobre
0 assunto, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades®. Cabe notar que a Constituicdo Federal determinou no
artigo 30 que os Municipios tém competéncia para legislar sobre assuntos sobre
interesse local e também tem competéncia suplementar a legislacdo federal e a

estadual no que couber.

A lei é regulamentada pelos entes através de decreto regulamentador,
que possui forca normativa. O decreto regulamentador € previsto originariamente
no artigo 84, IV, da Constituicdo Federal de 1988 que permite ao Chefe do
Executivo expedir decretos e regulamentos para a fiel execugao da lei e tal norma
€ repetida nas Constituicbes Estaduais e Leis Organicas do DF e Municipios
como uma das atribuicbes dos respectivos Chefes do Poder Executivo

(governadores ou prefeitos).

Assim, as diferencas precipuas entre lei e decreto regulamentador,
resumidamente, sdo: o decreto ndo passara por um processo legislativo e tem
menos for¢ca normativa do que uma lei, pois ele é elaborado e assinado pelo
Chefe do Poder Executivo (ndo havendo discussao e aprovacdo pelos membros

do Congresso Nacional, Assembleia Legislativa ou Camara Municipal) e o artigo

% Nesse caso hipotético, caso seja expedida norma geral estadual sobre o assunto, a

superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspendera a eficacia da lei estadual, no que
Ihe for contrério (art. 24, 84°, CF).
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5°, lll da CF determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei (o decreto, portanto, ndo podera obrigar as
pessoas e devera respeitar o disposto na lei que esta regulamentando, nao
podendo crias novas normas nem dispor contrariamente das vigentes). Observa-
se que publicar uma lei nos entes federados que trate de modo diferenciado sobre
0 mesmo assunto podera ser inconstitucional por invadir as competéncias da

Unido previstas na CF.

No entanto, ndo sédo todas as normas que sao consideradas gerais
apenas por terem sido editadas pelo Congresso Nacional, como ja explicado em
artigo publicado (MARRARA, T: CESARIO; 2017, p.101), por trés motivos: 1) ha
necessidade de que o legislador deseje editar normas aplicaveis a todos os entes
federativos; 2) a norma deve ter conteddo geral, ou seja, abster-se de entrar em
detalhes operacionais que acabem por destruir o espaco de acomodacdo dos
entes subnacionais e a flexibilidade tipica e necessaria do federalismo, raiz da
prépria ideia de competéncia concorrente do art. 24; e 3) € preciso que as normas
do Congresso néo interfiram na utilizacdo de recursos dos Estados e Municipios,
a nao ser que a Constituicdo assim o determine, como ocorre em certos campos

sociais, mas néo se vislumbra para fins de fomento.

Thiago Marrara e Natélia de Aquino Cesario (2017, p.101 e ss)
apontam motivos centrais pelos quais a Lei n° 13.019/2014 n&o esvaziou o poder
legislativo estadual e municipal para cuidar de suas parcerias com o0 terceiro

setor.

O primeiro motivo € que, para uma norma ser considerada geral em
termos federativos, ndo basta que ela se direcione a todos os entes federados. “E
imprescindivel que, além de geral em sentido subjetivo, ela se destine a construir
a normatividade basica sobre determinado assunto, a padronizacdo juridica
comum minima que assegure o bom funcionamento e a articulacdo do Estado
federado em todos os niveis politicos e a despeito das fronteiras internas”. Uma
lei nacional, como € a Lei n° 13.019/2014, ndo pode esgotar o espaco dos
Estados e Municipios para legislar sobre a matéria e nem se ater a
especificidades sobre o tratamento de determinado assunto, pois a
“superlegalizacédo” pode interferir na atuagdo normativa dos outros entes

federados. A norma geral deve deixar espaco para detalhamento normativo dos
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entes federados para um funcionamento favoravel da unidade politico-juridica,
garantindo a autonomia de todos. Devem ser respeitadas as caracteristicas
culturais, econdmicas, sociais e politicas de cada ente estadual e municipal, além
das especificidades setoriais e de cada OSCs das diversas regifes do pais. Para
os autores (2017, p.102):

A garantia da margem de detalhamento € o que torna a norma geral
permeavel aos anseios de cada comunidade politica subnacional, dai ser
ela fundamental para que certa politica puUblica se dinamize e ndo se
enrijeca a ponto de perder sua utilidade em determinada parte do
territério nacional por falta de aderéncia a realidade ou as concepcgdes
dos agrupamentos populacionais que sustentam o Estado.

Sendo assim, a Lei n° 13.019/2014, por ser abrangente, deve permitir a
margem de detalhamento dos Estados e Municipios para que o conteudo
normativo seja adaptado as realidades estaduais e locais “por meio de
calibragens capazes de dar vida e efetividade as diretrizes nacionais de fomento

dentro da realidade de cada ente politico infranacional” (2017, p.102).

O segundo motivo seria que a lei n°13.019/2014 representa o0 exercicio
da competéncia da Unido em tratar sobre as parcerias com o Terceiro Setor, mas
0 exercicio dessa competéncia ndo deixa imune as normas contidas neste
diploma normativo de eventuais acusagdes de inconstitucionalidade. Ao exercer a
competéncia legislativa as normas expedidas pelos legisladores podem exceder
de modo exacerbado o espaco deixado para o federalismo. Essa possibilidade ja
foi alvo de discussédo no Supremo Tribunal Federal que teve como objeto a Lei n°
8.666, na ADI 927, em que o Pleno do STF suspendeu a eficacia do art. 17, I, b,
da Lei de Licitacdo no que tange aos Estados, Municipios e Distrito Federal,
perdurando os efeitos da decisdo até os dias atuais. Tal decisdo baseou-se no
fato de que tais entes federativos sdo autbnomos e possuem competéncia para
legislar sobre licitagdo, eis que o inc. XXI do art. 37 da CF estabelece que o
procedimento sera regulado nos termos de lei, e o art. 118, da Lei n° 8.666/93,

confere aos mesmos a possibilidade de editarem lei licitatéria prépria.

Dessa forma, € possivel que alguns dispositivos da Lei n°® 13.019/2014
se revelem abusivas ao longo do tempo, por serem indevidamente minuciosas,

avessas a flexibilidade federativa, invasivas da politica de fomento e de relagbes
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dos Estados e Municipios com o terceiro setor em suas esferas (2017, p.102 e
103).

4.2. Quais sado atualmente os instrumentos de formalizacdo das

parcerias do Estado com o Terceiro Setor?

Anteriormente, os instrumentos para formalizacdo das parcerias entre
Estado e Terceiro Setor eram, em suma, 0S convénios, 0s contratos de repasse,
0s termos de parceria, 0s contratos de gestdo e os contratos administrativos em
geral. Com o surgimento da Lei n°® 13.019/2014, foram criadas novas normas para
as parcerias voluntarias, envolvendo ou ndo transferéncias de recursos
financeiros entre o Poder Publico e OSCs, para a consecucao de finalidades de

interesse publico.

Assim, foram criados trés novos instrumentos de parceria do Estado
com o Terceiro Setor que serdo estudados a seguir. Eles sao: termo de

colaboracéo, termo de fomento e acordo de cooperagéo.

Dessa forma, a partir da vigéncia da lei, em janeiro de 2016 (2017 para
0s Municipios), os instrumentos de parceria do Estado com o Terceiro Setor,
tirando outros instrumentos setoriais especificos, podem ser resumidos no
seguinte: contratos administrativos; contratos de repasse; convénios com
entidades filantropicas na area da salde complementar nos termos do artigo 199,
81° da CF; contratos de gestdo, celebrados com entidades qualificadas como
OrganizacOes Sociais, nos termos da Lei federal n° 9.637/98; termos de parceria,
celebrados com entidades qualificadas como Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), nos termos da Lei federal n° 9.790/99; termos de
colaboracéo, termos fomento e acordo de cooperacao, celebrados entre o Estado
e as Organizacdes da Sociedade Civil em geral, nos termos da nova Lei n°
13.019/14.

Os contratos sdo acordo de vontades para um acordo reciproco de
vontades. Os contratos administrativos podem ser diferenciados do amplo
conceito dos contratos da Administracdo, pois nhaqueles o contratante precisara se

submeter a um regime juridico de direito publico e as disposi¢cdes contidas na Lei
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n° 8.666/93, com a presenca de clausulas exorbitantes que permitem ao Poder
Plblico a alteracdo unilateral do contrato administrativo; a rescisdo unilateral do
contrato administrativo; a fiscalizacdo da execucdo do objeto contratado; a
aplicacao de penalidades; a retomada do objeto; permitindo, ainda, restricbes ao
uso do principio da exceptio non adimpleti contractus (excecdo do contrato ndo
cumprido), pois a Administracdo Publica podera exigir que o outro contratante

cumpra a sua parte no contrato sem que ela prépria tenha cumprido a sua.

Os contratos de repasse tem sua definicAo no artigo 1°, 81°, II, do
Decreto n° 6.170/2007 sendo o “instrumento administrativo, de interesse
reciproco, por meio do qual a transferéncia dos recursos financeiros se processa
por intermédio de instituicdo ou agente financeiro publico federal, que atua como
mandatario da Unido”. Segundo Natasha Salinas (2008, p.99), os contratos de
repasse servem para “solucionar as deficiéncias dos convénios no tocante ao que
se denomina controle concomitante das transferéncias voluntarias, caracterizado
pelo 6rgéo repassador no acompanhamento da execucéo do projeto vinculado ao

programa orgamentario”.

Os contratos de repasse sdo 0s mais utilizados hoje em dia, pois séo
mais de 60% dos instrumentos firmados pelo Poder Publico Federal®, mas n&do
fogem do regime juridico convenial, ndo havendo grandes diferencas na disciplina
legal entre os instrumentos de convenio e contrato de repasse, sendo que em
ambos os casos os, tal como abordado por Natasha Salinas (2008, p.99), “o
impulso legislativo e o0s objetos normativos de ambos os instrumentos (...)
aproximam-se muito mais do érgdo concedente, repassador dos recursos,do que
das entidades convenentes, em especial naquelas pertencentes ao setor privado
sem fins lucrativos”. A autora ainda define que o contrato de repasse (2008, p.99)
‘nada mais € que um convénio administrado por um mandatario da Unido, que
dettm melhores condicbes de acompanhar a execugdo dos projetos
especialmente em razdo da proximidade fisica e capacitacdo técnica na area

financeira”.

Em relagdo aos convénios, abordados a seguir, muito se discutiu

anteriormente as alteracdes da Lei n° 13.204/2015, pois n&o era prevista na Lei n°

% Disponivel em: http://www.transferenciasabertas.planejamento.gov.br/. Acesso em 08 nov.2017
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13.019/2014 o tratamento constitucional dos convénios (art. 199, 81°, CF) que
determina que “as instituicbes privadas poderéo participar de forma complementar
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos”. Um lei federal ndo poderia dispor contrariamente a Constituicdo
Federal. Com a alteracdo da lei de 2015, foi previsto expressamente a
inaplicabilidade da lei n°13.019/2014 para os convénios firmados com instituicées

privadas que participam de forma complementar na area da saude.

O contrato de gestéo, criado pela Lei 9.637/98, é o instrumento firmado
entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacdo social, com
vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e execucdo de
atividades relativas as areas de ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude. A
OS é qualificada a partir de um ato discricionario, baseado na conveniéncia e
oportunidade e analisado pelo Ministro ou titular de érgéo supervisor ou regulador

da area de atividade correspondente ao seu objeto social.

O termo de parceria, criado pela Lei n° 9.790/99, é o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacéo de
vinculo de cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das
atividades de interesse publico. O principal articulador para a elaboracdo da lei
das OSClps foi o Conselho da Comunidade Solidaria, instituido pelo Decreto n°
2.999/99 com a finalidade de promover o didlogo politico e parcerias entre
governo e sociedade para o enfrentamento da pobreza e da excluséo, por
intermédio de iniciativas inovadoras de desenvolvimento social. A qualificacao
como OSCIP é feita a partir de um ato vinculado, ou seja, caso cumprido 0s

requisitos da lei a entidade sera qualificada como OSCIP.

Os instrumentos de formalizacdo previstos pela Lei n° 13.019/2014

a) termo de colaboracdo: instrumento por meio do qual s&o
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com

organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse
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publico e reciproco propostas pela administracdo publica que envolvam a

transferéncia de recursos financeiros;

b) termo de fomento: instrumento por meio do qual séo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizacbes da
sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco
propostas pelas organizacdes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de

recursos financeiros; e

c) acordo de cooperacgdo: instrumento por meio do qual sao
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com
organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse

publico e reciproco que nao envolvam a transferéncia de recursos financeiros;

N&o ha grandes diferencas em relacdo aos termos de fomento e de
colaboracéo, pois sédo instrumentos de parcerias do Estado com as Organizagdes
da Sociedade Civil que envolvem transferéncia de recursos publicos, sendo que
no termo de colaboracdo as propostas sdo feitas pela Administracdo Publica e

nos termos de fomento as propostas séo feitas pelas OSCs.

Em relagéo aos acordos de cooperagéo, novo instrumento previsto pela
Lei n° 13.204/2015, ndo ha transferéncia de recursos publicos e, infelizmente, a
legislacdo ndo se aprofundou no seu regime juridico, deixando-o o marginalizado.
Por exemplo, em anélise feita sobre esse instrumento (MARRARA, T; CESARIO,
N.A. 2016. .p. 706) ha uma problematica em relacdo ao tratamento de seu plano
de trabalho (vide item 3.5.1.4.1), pois alguns dispositivos da Lei n° 13.019/2014
(arts. 22 e 35) permitem concluir que ndo é necessario plano de trabalho para os
acordos de cooperacdo, mas apenas para os termos de fomento e de
colaboracdo. No entanto, o artigo 42, paragrafo unico, da lei relata que “o plano
de trabalho serd parte integrante e indissocidvel do termo de colaboracédo, do
termo de fomento e do acordo de cooperacdo”. Dai surge uma contradi¢do interna
na lei que suscita duvidas sobre a necessidade do plano no tocante ao acordo de
cooperacdo. E de sustentar que a contradicdo decorreu de uma falha do
legislador ao incluir o novo instrumento sem revisar os demais dispositivos da
extensa lei, surgindo a davida sobre a necessidade do plano de trabalho para os

acordos de cooperagao.
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Pela andlise teleoldgica da lei, apesar da contradicdo normativa, o
plano de trabalho deve acompanhar todos os tipos contratuais, inclusive o acordo
de cooperacao, pois, apesar desse instrumento de formalizacdo ndo envolverem
transferéncias de recursos financeiros, podem envolver a celebracdo de
comodato, doacdo de bens ou outra forma de compartihamento de recurso

patrimonial.

Séo diversos os desafios que a comunidade juridica devera enfrentar
com as inovacgoes trazidas pela Lei n° 13.019/2014, pois € necessario um tempo
para adaptacdo e consensos das interpretacdes da lei e sua aplicagdo nos casos

concretos.

4.2.1. Terminologia dos instrumentos previstos na Lei n°
13.019/2014.

Tradicionalmente existem varias nomenclaturas para as parcerias do
Estado com o Terceiro Setor, como termo de parceria, contrato de gestéo,
contrato de repasse, etc. A Lei n° 13.019/2014 pretendeu trazer uma
uniformizacdo nas nomenclaturas e estabeleceu 3 (trés) denominacdes possiveis
para as parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor. Com a alteracdo da Lei n°
13.2014/2015 surgiu também o acordo de cooperacdo, além do termo de
colaboracédo e o termo de fomento (estes dois ja estavam na redacao inicial).

Podemos colocar de um lado o termo de colaboracdo e o termo de
fomento e de outro lado o acordo de cooperacdo®. Nos dois primeiros casos ha

transferéncia de recursos publicos. J4 no acordo de cooperacdo®” é para as

% Termo de colaboracédo (art. 16): Iniciativa do Estado para celebracdo de parcerias com
organizac@es da sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

Termo de fomento (art. 17): Iniciativa da organizacdo da sociedade civil para parcerias que
envolvam a transferéncia de recursos financeiros. E a hip6tese do PMIS, sendo o projeto
apresentado pela propria iniciativa privada.

%" Acordo de cooperagdo (art. 2°, VIII-A):Essa expressdo foi inserida pela Lei 13.204/2015.
Instrumento de parceria que ndo envolve a transferéncia de recursos financeiros. (foi uma
inovacdo da Lei 13.204/15). Faz sentido essa diferenciacdo, podendo inclusive haver um regime
diferenciado. Como ndo h& vinculagdo a recursos financeiros, que decorrem do orcamento, o
prazo poderia ser diferenciado. E o instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administragcéo publica com organizacdes da sociedade civil para a consecucao
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parcerias entre Estado e OSC que nado envolvam transferéncia de recursos

financeiros.

Uma critica encontrada € que, sob o aspecto juridico, a diferenciacéo
entre os termos de colaboracdo e o termo de fomento é irrelevante, vez que se
baseia na iniciativa para a celebracdo da parceria. E uma mera diferenca formal.
A realizacdo do chamamento publico é essencial em ambas as hipoteses e as
caracteristicas dessas parcerias sao idénticas: os participes S80 0S mesmos
(estado e OSC); os objetivos sdo os mesmos (desenvolvimento atividade social e
satisfacdo do interesse publico); submetem-se ao mesmo regime juridico; ha
repasse de recursos financeiros pelo Poder Publico. A Lei n° 13.019/14, que teve
a pretensdo de uniformizar a nomenclatura dos instrumentos juridicos, dificultou
mais o entendimento dos leigos, gestores de pequenas OSCS e até mesmo de

gestores publicos.

Tal como relatado por Fernando Dias Menezes de Almeida (2013,
p,239, nota de rodapé): “importa menos 0 nome que se pretenda das as coisas e
mais a compreensao de sua esséncia. E ainda, deve-se evitar terminologia que,
na prativa, leve a duvidas, ou ndo corresponda ao uso corrente da linguagem
juridica”. Nao ha grandes repercussdes juridicas nas diferenciacdes dos termos
de colaboracdo e termo de fomento, sendo a Unica diferenca o sujeito tem a
iniciativa de propor o projeto da parceria. As caracteristicas sdo as mesmas, 0s
objetivos sdo os mesmos, 0s objetos sdo 0s mesmos, as normas aplicaveis sao
as mesma. O nome no direito € o menos importante, sendo mais importante € o

contetdo.

E possivel que a Lei n° 13.019/2014 pretendia diferenciar o regime
juridico dos termos de fomento e colaboragdo. Ocorre que a lei ndo deixou claro
como serdo diferenciados o regime juridico desses instrumentos, apenas mudou a

nomenclatura a depender da proposta da parceria.

de finalidades de interesse publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos
financeiro.
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A aplicacdo e a pactuacao dos instrumentos podera diferencia-los, pois
a pratica do acordo de cooperacdo, do termo de fomento e do termo de
colaboracdo podera distinguir o seu regime juridico, diferenca esta que nao é
evidente pelo texto legal nacional. Sugere-se que os decretos regulamentadores
da Lei de Parcerias das OSCs ou eventuais atos normativos setoriais acentuem
as diferencas do tratamento juridico dos instrumentos de formalizacdo e

aconselhem os gestores publicos e OSCs na sua aplicacdo pratica.

Outra questdo importante € o limite das atividades objeto de celebracéo
de um termo de colaboragao, pois esse instrumento ndo pode ser utilizado como
uma execucdo direta de prestacdo de servicos publicos. A Lei de Parcerias com
as OSCs prevé que é vedada a celebracdo de parcerias previstas nesta Lei que
tenham por objeto, envolvam ou incluam, direta ou indiretamente, delegagéo das
funcbes de regulacado, de fiscalizacdo, de exercicio do poder de policia ou de
outras atividades exclusivas de Estado. Além dessa hipbtese, poderiam ser
acrescentadas vedacOes a celebracdes de parcerias que destinem-se ao simples
fornecimento de mao-de-obra, servico ou bens necessarios a execucao de
atividade pela propria entidade estatal, salvo na hipétese em que a entidade
privada fomente o exercicio de atividades de relevancia publica exercida por

entidade estatal, sem receber desta qualquer beneficio ou contrapartida.

Ademais, cabe lembrar que a Constituicdo Federal determinou que
‘incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitagcdo, a prestacdo de servigcos
publicos”, ndo podendo a parceria ser uma forma de fuga ao regime de licitagao

para a concessao ou permissao de servigos publicos.

Por fim, uma dltima sugestdo seria a possibilidade de um regime
juridico simplificado para as parcerias de pequeno vulto, especialmente para 0s
termos de fomento, no que se refere aos requisitos para sua celebragao, a
prestacdo de contas e a formalizacdo dos instrumentos, para facilitar a
acessibilidade da celebracdo dos instrumentos as pequenas OSCs, evitando-se

uma elitizacdo das parcerias.
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4.2.2. Os convénios ainda existem?

Ficam algumas indagacdes sobre os convénios: Como ficardo os
convénios vigentes entre o Estado e as ONGs ou OSCIPs? Apenas a
denominacao ird mudar? Quais serdo as outras mudancas decorrentes da Lei n°
13.019/20147. Esses e outros questionamentos serdo trazidos neste trabalho por
meio de uma analise da legislacdo pertinente e de doutrinas que tratam do

assunto.

Para isso, é interessante transcorrer brevemente sobre os convénios
administrativos na Administracdo Publica brasileira, analisar a utilizacdo das
parcerias com as organizacbes da sociedade civil e verificar as disposi¢cdes

pertinentes na legislacao vigente.

Cabe notar que o maior numero de acordos firmados entre a
Administracdo Publica e entidade do Terceiro Setor ainda sdo 0s convénios e ndo
0s contratos de gestdo ou termos de parceria e, por isso, verifica-se a importancia
da analise dos convénios administrativos e seu regime de transicdo com a Lei
n°13.019/2014.

Antes da Lei n° 9.637/98, denominada Lei das Organiza¢gOes Sociais
(ou Lei das OS’s) e da Lei n° 9.790/1999, conhecida como Lei das Organizagfes
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs), ou simplesmente, a Lei das
OSCIPs, a forma mais popular de interacdo financeira do setor publico com o
privado era o convénio, indicado no Decreto-lei 200 de 1967 como um

instrumento de descentralizacdo das atividades federais.

O entendimento adotado para o trabalho € de que o convénio
administrativo seria uma espécie do conceito amplo de contrato administrativo®
(n&o do conceito estrito). Dessa forma, ndo sao aplicados aos convénios todas as

regras e principios da Lei n° 8666/93, havendo maior flexibilidade para utilizagédo

% Nao cabe no trabalho uma discusséo ampla sobre a natureza juridica dos convénios

administrativos. Para tanto, cabe observar que na discussao doutrinaria brasileira ha trés posicdes
possiveis: a que considera o convénio administrativo como contrato administrativo, a que nega a
primeira posicdo e a que designa os convénios administrativos como um ato administrativo
complexo. Para um maior conhecimento sobre o0 assunto sugere-se as paginas 559 e seguintes de
MARRARA, T. Identificagéo dos Convénios Administrativos no Direito Brasileiro. Revista da
Faculdade dc Direito da Universidade de Sao Paulo v. 100 p. 551 -571 jan./dez. 2005.
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desse instrumento, ndo podendo utilizar esse mecanismo para reger objetos

pertinentes ao contrato administrativo.

A excecdao legal do artigo 116 da Lei n°8.666/93 faz com que, ao se
analisar o entendimento da lei, os convénios ndo sejam atingidos por todas as
disposicoes desse diploma normativo. Assim, mesmo a lei pressupondo que 0s
convénios sao parte do género contrato administrativo, permite que sejam

aplicadas normas proprias que se adequem mais ao objeto do convénio.

Os convénios entre entidades publicas e entidades particulares néo
podem ser formas de delegagdo de servicos publicos, mas uma atividade
administrativa de fomento®. Com o fomento publico permite-se as entidades
privadas que colaborem com o Estado, na medida em que ha interesses

convergentes para realizacado de atividades de interesse publico.

Infelizmente, muitos convénios tém sido equivocadamente utilizados ao
invés de contratos, com a finalidade de simplificar e flexibilizar o procedimento e
fugir da licitacéo ou até mesmo por desconhecimento de cada um dos institutos*.
Para que tal atuacéo seja evitada, o art. 38, paragrafo Unico, da Lei n°® 8.666/93,
determina que as minutas dos convénios sejam previamente examinadas e

aprovadas pela assessoria juridica da Administracéo.

Como relatado, quando firmado com entidade privada, o convénio é
uma atividade administrativa de fomento na qual, como relata Maria Sylvia (2012,

p.238) “o Estado deixa a atividade na iniciativa privada e apenas incentiva o

% Como também trata Di Pietro (2012, p.238): “Quanto ao convénio entre entidades publicas e
entidades particulares, ele ndo é possivel como forma de delegacdo de servigos publicos, mas
como modalidade de fomento”.

40 Segundo o entendimento de Marrara (2005, p.569 e 570): “(...)Jum instrumento qualquer néo
pode ser considerado convénio administrativo, tanto mais pelo regime juridico mais flexivel que
disciplina este ultimo, decorrente da imunidade legal frente a algumas normas gerais de licitacoes
e contratos administrativos

E necessario que se verifiguem alguns elementos materiais e pessoais para que se possa
qualificar um contrato administrativo como convénio, ja que todo convénio é contrato, mas nem
todo contrato é convénio. Por esse motivo, deve-se trazer para este contexto, por empréstimo do
Direito do Trabalho, o principio da primazia da realidade, "em razdo do qual a relag&do objetiva
evidenciada pelos fatos define a verdadeira relacé@o juridica estipulada pelos contratantes, ainda
gue sob capa nédo correspondente a realidade".

Em outras palavras, ndo basta que se batize determinado instrumento como um convénio
administrativo. Sua identificagdo e, por conseguinte, a aceitagdo do regime juridico-administrativo
"mais flexivel" que os agasalha devem vir acompanhadas da verificacdo caso a caso dos
elementos materiais e pessoais que o constituem. Sem isso, corre-se o0 risco de desvirtuar a
atuacéo estatal, gerando-se beneficios ilegitimos para falsos participes”.



121

particular que queira desempenha-la, por se tratar de atividade que traz algum
beneficio para a coletividade". Assim, havera uma atuacao subsidiaria do Estado,
por diversos mecanismos de fomento, como subvencdes, auxilios financeiros,

financiamentos, etc.

O art. 116 da Lei n° 8.666/93 estabelece que as disposi¢cOes da Lei n°
8.666/93 aplicam-se, no que couberem, aos convénios administrativos, assim
como em outros instrumentos de mesma natureza (acordos, ajustes, etc). Pela
andlise do dispositivo supracitado e seus paragrafos, € possivel verificar diversas
exigéncias, também enumeradas por Tarso Cabral (2004, p.505 e ss) para o

repasse de recursos financeiros para 0s convénios.

Os convénios administrativos ndo possuem uma lei ordinaria especifica
para sua regulamentacdo, o que fazia com que houvesse inseguranca juridica
para 0os convénios celebrados, usando-se como parametro normas gerais da Lei
n°8666/93. Porém, nem todas regras e principios da Lei de Licitacbes e
Contracdes Publicas aplicam-se aos convénios administrativos, visto que sdo
instrumentos juridicos que se diferenciam em diversos aspectos, principalmente

procedimental e finalistico.

O regime juridico dos convénios é mais flexivel, o que ndo se amolda
com a necessidade de controle e fiscalizacdo de repasse de recursos publicos
para entidades privadas, talvez por isso verificou-se a necessidade de

promulgacédo do Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil.

No ambito da educacdo publica e saude, por exemplo, 0s repasses

orcamentarios sdo muito altos** e é necessario um maior controle, fiscalizagéo e

“1 No municipio de S&o Paulo, por exemplo, o gasto mensal de um convénio com uma CEI (Centro
de Educacdo Infantil) é aproximadamente R$50.000,00 pela andlise dos dados disponibilizados
pela Secretaria Municipal de Educacdo. E os prazos de cada convénio normalmente sdo de 30
meses prorrogaveis por mais 30. Em 30 meses, o valor que a Diretoria Regional de Educacgdo
(DRE) de Guaianases (a que tem o maior numero de CEls que é 163) gastou é R$
194.443.002,20 e a DRE Butatd (menor nimero de CEI’s) gastou R$42.042.883,52 no ano de
2007. Disponivel em:
<<http://portalsme.prefeitura.sp.gov.br/convenios/Documentos%20Compartilhados/BD_ORIGINAL
_CONVENIO.xIsm>>. Acesso em 23 jun.2015.

Em consulta com a DRE Jagana/Tremembé através da advogada Dra. Veridiana Duzzi foi relatado
que os convénios realmente tém um gasto alto de aproximadamente R$ 300.000, 00 mensais nas
Escolas Municipais de Educacdo Infantil e que as Diretorias Regionais de Educacgéo ja estédo
aditando os convénios vigentes para se adequarem a Lei n° 13.019/2014, sendo prevista uma
maior seguranca juridica com a vigéncia da lei.
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transparéncia da utilizagdo dos recursos financeiros. Essas areas sédo as que

possuem maior quantidade de convénios até entdo vigentes.

Anteriormente, ndo havia processo de selecdo para a escolha dos
entes conveniados, que a partir de uma proposta elaborada, firmavam parcerias

com a Administragéo Publica.

O fato de a Lei n° 13.019/14 s6 mencionar trés nomes de instrumentos
para formalizacéo de parcerias (termo de colaboracao, termo de fomento e acordo
de cooperagdo) ndo impede que subsistam o0s instrumentos de pactuacdo
previstos em leis especificas. Entdo, quando uma lei especifica tratar de
convénio, ele subsistira. A ideia da Lei n ° 13.019/14 era n&o utilizar mais a
expressao convénios para parcerias entre o Estado e entidades privadas e
estabelecia que convénio s6 seria usado como referéncia a parcerias envolvendo

o0 proprio Estado (art. 84 - redacao original).

A redacéo original do dispositivo era passivel de muitas criticas, pois
contrariava a propria Constituicdo Federal (a CF menciona a expressao convénio
para parceria envolvendo Estado e iniciativa privada - art. 199, § 1° “As
instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema unico
de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos”),
ademais, ha leis especificas que trazem a expressao “convénios” que nao foram
expressamente revogadas pela Lei 13.019/14. Essa critica foi ouvida. Apés a
alteracéo da Lei n° 13.204/2015, convénio seria designado tanto para parcerias
dentro do Estado quanto para aquelas relacionadas a area da saude. Entao,

convénio teria uma aplicacdo mais restrita de acordo com a letra da lei.

No entanto, se a expressao convénio aparecer em leis especificas, tais
diplomas legais deverao prevalecer (por exemplo, o Dec. N° 6170/2007)?. Pela
literalidade da redacdo da Lei n° 13.019, a expressdo convénio nao mais
subsistira, sendo apenas adotada para as parcerias dentro da Administracdo
Pulblica e para as parcerias na area da saude entre Administracdo Publica (art.
199, § 1° da CF) e entidades privadas (literalidade do artigo 848uUnico e art.84-A).
No entanto, é possivel defender que a Lei n° 13.019 ndo poderia interferir em
legislacbes especificas que tratam de convénios administrativos, tal como o
Decreto n° 6170/2007.
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4.2.3. Fuga a aplicacao da Lei n° 13.019/2014?

Ao entrar em contato com o regime juridico previsto na Lei n°
13.019/2014 muitos atuantes no Terceiro Setor encontraram dificuldades na sua
implementacéo, o que trouxe uma tendéncia de “fuga” para a aplicagdo de outros

regimes juridicos considerados menos rigidos.

Ademais, pelo fato da Lei n° 13.019/2014 ser recente, alguns 6rgaos da
Administracdo Publica preferem celebrar contratos de repasse, termos de
parcerias ou outros instrumentos ja conhecidos do que formalizar novos

instrumentos.

A dificuldade para celebrar as parcerias pela nova lei também é
verificada na necessidade do chamamento publico, caso ndo estejam nas
hipoteses de dispensa e inexigibilidade, pois o procedimento tem alguma
semelhanga com a rigidez licitatoria da Lei n°8.666/93 e muitas vezes o gestor
publico e/ou o gestor da OSC nao tem o conhecimento necessario para executar
um procedimento de sele¢cdo complexo. Além disso, a prestacdo de contas com
enfoque no controle de resultados € desconhecida pelos gestores, mesmo sendo

considerada uma inovagao prevista na lei.

Comparando o tratamento das OSCIP’s e das OS’s, é possivel
verificar que ter a qualificacdo de OSCIP apresenta caracteristicas importantes
para a eficiéncia e neutralidade do acordo firmado, pois ndo precisa do Poder
Publico no conselho gestor e é qualificada por um ato vinculado do Ministério da
Justica, enquanto as OS’s sdo qualificadas a partir de um ato discricionario do
Poder Publico. Pode-se dizer que a Lei das OSCIP’s tem o intuito de ir para um
regime juridico mais isento, sem o possivel “clientelismo” marcado pela Lei das
OS’s.

Quanto ao Cebas (Certificacdo das Entidades Beneficentes de
Assisténcia Social) é utilizado para alcance do beneficio do ndo recolhimento da
cota patronal. Ja o revogado TUP (Titulo de Utilidade Publica Federal) era

utilizado para beneficios tributarios, como a isencédo do Imposto de Renda, A Lei
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n°® 13.204/2015, além de revogar o TUP, trouxe alteracdes a Lei n® 9.249/95 para
a obtencdo de doacgbes (anteriormente prevista para o TUP), estabelecendo que
poderdo ser deduzidas as doacdes, até o limite de dois por cento do lucro
operacional da pessoa juridica, antes de computada a sua deducéo, efetuadas a
entidades civis, legalmente constituidas no Brasil, sem fins lucrativos, que
prestem servigos gratuitos em beneficio de empregados da pessoa juridica
doadora, e respectivos dependentes, ou em beneficio da comunidade onde

atuem.

Foi possivel encontrar alguns diplomas juridicos que sdo exemplos
dessa tendéncia de fuga a aplicacdo da Lei n° 13.019/2014 e que adotam outros

regimes, como o modelo tradicional dos convénios.

Por exemplo, a Lei n° 13.608, de 10 de janeiro de 2018, que dispde
sobre o servico telefénico de recebimento de denuncias e sobre recompensa por
informacdes que auxiliem nas investigacfes policiais, em seus artigo 2° dispde
que: “Art. 2° Os Estados sdo autorizados a estabelecer servico de recepcao de
denuncias por telefone, preferencialmente gratuito, que também podera ser

mantido por entidade privada sem fins lucrativos, por meio de convénio”.

A Medida Provisoéria n°® 820, de 15 de fevereiro de 2018, que dispde
sobre medidas de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em
situacdo de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratorio provocado por crise
humanitaria, em seu artigo 4°, paragrafo 2°, determina que: “Art. 4° § 2°
Convénios ou instrumentos congéneres poderdo ser firmados com entidades e

organizagdes da sociedade civil”.

Por fim, outro exemplo seria o Decreto n° 9.190, de 1° de novembro de

2017, que traz o Programa Nacional de Publiciza¢éo, analisado a seguir.

4.2.4. O Programa Nacional de Publicizacéo

Em 03 de novembro de 2017 foi publicado no Diario Oficial da Unido o
Decreto n° 9.190, de 1° de novembro de 2017, regulamentando o artigo 20 da Lei

n® 9.637, de 15 de maio de 1998 (Lei das Organizacdes Sociais) e instituindo o
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Programa Nacional da Publicizagcdo. Quase 20 anos depois surgiu o programa,
cujo objetivo € estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo de
organizacdes sociais, a fim de assegurar a absorcao de atividades desenvolvidas
por entidades ou 6rgdos publicos da Unido. Segundo o decreto, a qualificacédo de
entidades privadas sem fins lucrativos como organiza¢des sociais tem por objetivo
0 estabelecimento de parcerias de longo prazo, com vistas a prestacao, de forma

continua, de servicos de interesse publico a comunidade beneficiaria.

Em relacdo as diretrizes para a qualificacdo como OS o decreto nao
inova muito em seus requisitos, determinando as fases de decisdo de
publicizacdo, selecdo da entidade privada, publicacdo do ato de qualificacédo e

celebracdo do contrato de gestéao.

Sobre a decisdo de publicizacdo, a proposta sera encaminhada pelo
Ministro de Estado supervisor da é&rea ao Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo e devera conter diversas informacdes arroladas
exemplificativamente no rol do paragrafo primeiro do artigo 7°, dentre as quais
destacamos os incisos IV, V e VI, que trazem disposi¢oes rigidas para a aceitacao
da proposta, in verbis, IV) a demonstracdo, em termos do custo-beneficio
esperado, da absor¢cdo da atividade por organizacdo social, em substituicdo a
atuacdo direta do Estado, considerados os impactos esperados a curto, médio e
longo prazo; V) as informacdes sobre cargos, funcdes, gratificacdes, recursos
orcamentarios e fisicos que serao desmobilizados, quando a decisdo implicar em
extingdo de 6rgado, entidade ou unidade administrativa da administracdo publica
federal responsavel pelo desenvolvimento das atividades; VI - analise quantitativa
e (qualitativa dos profissionais atualmente envolvidos com a execucdo da
atividade, com vistas ao aproveitamento em outra atividade ou a cessao para a

entidade privada selecionada.

Em relacdo a selecéo a proposta, também ndo hé grande inovacéo. De
modo simplificado, o decreto dispbe que a selecdo terd as seguintes etapas,
consecutivamente: divulgacdo do chamamento publico; recebimento e avaliacao
das propostas; publicacao do resultado provisoério; fase recursal; e publicacédo do
resultado definitivo. Note-se que ha semelhangca com o “Marco Regulatério das

Organizagbes da Sociedade Civil” (Lei n° 13.019/2014) em relagdo ao
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procedimento e as hipéteses em que a OS nao podera participar do chamamento

publico.

Sobre celebracdo do contrato de gestdo o decreto traz uma linguagem
mais atual sobre os requisitos e preceitos que deverdo estar num instrumento de
formalizacdo de parcerias, dispondo que devera estar discriminado 0s servicos,
as atividades, as metas e 0s objetivos a serem alcancados nos prazos pactuados,
o cronograma de desembolso financeiro e os mecanismos de avaliacdo de
resultados das atividades da organizacao social. Observa-se que o enfoque, pelo
menos na literalidade, sera no controle de resultados, prevendo o decreto que o

contrato de gestdo devera oferecer mecanismos para a sua avaliacao.

O Conselho de Administracdo da OS tera especial funcdo em relacdo a
execucao e avaliagdo do contrato de gestdo, devendo zelar pelo cumprimento dos
resultados pactuados, pela aplicacdo regular dos recursos publicos, pela
adequacao dos gastos e pela sua aderéncia ao objeto do contrato de gestdo. Ao
orgdo ou entidade supervisora serdo encaminhados os relatérios gerenciais e
cabera a avaliacdo dos resultados alcancados pela OS. Ademais, em prol da
transparéncia, devera disponilizar no sitio eletrdnico os atos de chamamento
publico, a coépia integral dos contratos de gestédo e seus aditivos, os relatérios de
execucao de que trata o § 1° do art. 8° da Lei n° 9.637, de 1998, acompanhados
das prestacOes de contas correspondentes e os relatérios apresentados pelas

comissdes de avaliagao.

O decreto traz 4 hipoteses de desqualificacdo da OS, quais sejam: por
decisdo fundamentada do 6rgdo supervisor ou da entidade supervisora, pelo
encerramento do contrato de gestdo, quando constatado o descumprimento das
disposi¢cdes contidas no contrato de gestdo, na Lei n°® 9.637, de 1998, e pelo ndo
atendimento, de forma injustificada, as recomendacdes da comissdo de avaliacao
ou do 6rgao supervisor ou da entidade supervisora. A OS podera oferecer defesa
no prazo de 30 dias, observado o processo administrativo adequado e as
disposicbes da Lei n° 9.784/1999. Com a desqualificacdo da OS, o o6rgao
supervisor ou a entidade supervisora providenciard a incorporagéo integral do
patrimbnio, dos legados ou das doagbes que Ihe foram destinados e dos
excedentes financeiros decorrentes de suas atividades. Além disso, as atividades

exercidas até entdo pela OS poderdo (deverdo) ser reassumidas pelo Poder
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Publico, com vistas a manutencdo da continuidade dos servigcos prestados e a
preservacdo do patrimonio, facultada a Unido a transferéncia da execucdo do

servigo para outra OS.

Ap6s a andlise do Programa Nacional de Publicizagdo, alguns
questionamentos ficam: o programa é uma fuga ao regime juridico previsto para a
Lei n.13.019/2014 (haja vista, ndo serd aplicada aos contratos de gestédo
celebrados por OS’s)?. Com a andlise da implementacdo do programa e da
realizacdo dos contratos de gestdo, com o tempo, talvez seja possivel responder

0 questionamento.

4.3. Cenario atual das parcerias do Estado com o Terceiro Setor

Com o surgimento da Lei n. 13.019/2014 também surgiu uma grande
preocupacéao da elitizacdo das parcerias do Estado com o Terceiro Setor, pois as
OSCs, principalmente as pequenas, estavam aflitas ao verificar as diversas

exigéncias da lei.

Atualmente, hd um numero muito grande de entidades privadas sem
fins lucrativos que exercem atividades de interesse publico. A quantidade de
entidades do terceiro setor vem crescendo e, segundo o Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada (Ipea), em parceria com a Secretaria-Geral da Presidéncia
da Republica (SG/PR, se reuniu com diversos ministérios para debater sobre a
atualizacdo das bases de dados do Mapa das Organizacbes da Sociedade
Civil (Mapa das OSCs)*, foi criada a plataforma georreferenciada que apresenta
dados relativos as organizagbes da sociedade civil (OSC) no Brasil. Segundo
essa plataforma, ha 820.186 Organiza¢Bes da Sociedade Civil no Brasil. Dentre
os Estados que mais possuem OSCs estdo Sdo Paulo (162.127), Minas Gerais
(90.970) e Rio Grande do Sul (70.284), segundo o Mapa das OSCs. Nesses
mesmos Estados, as OSCs possuem como empregados formais 1.621.799
pessoas em Sao Paulo, 496.450 e Minas Gerais e 371.250 no Rio Grande do Sul,

“2 Disponivel em:<< https://mapaosc.ipea.gov.br/ >> Acesso em 20 de maio de 2018.
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totalizando em todos os Estados 4.466.940 empregadores formais (sem

contabilizar os empregados informais).

O Painel de Transferéncias Abertas®®, ferramenta desenvolvida pela
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, também oferece dados
sobre as parcerias realizadas pela Unido. Segundo esta ferramenta, o valor de
recursos financeiros liberado para essas parcerias chega a R$ 60,7 bilhdes e, no
Brasil, atualmente, temos 128.175 de instrumentos firmados, entre eles: 77.015
contratos de repasse (60,09%); 50.746 convénios (39,60%); 144 termos de
parceria (0,11%); 84 termos de colaboracdo (0,07%); 174 termos de fomento
(0,14%). Nota-se que menos de 1% das parcerias firmadas sédo pelos
instrumentos de formalizacdo da Lei n° 13.019/2014, 2 anos depois da

implementagé&o da lei na Unido.

O Painel* também relata o nimero de instrumentos firmados por ano
(em 2008 foram 2.290 instrumentos firmados; em 2009 foram 20.687 instrumentos
firmados; em 2010 foram 19.853 instrumentos firmados; em 2011foram 11.397
instrumentos firmados; em 2012 foram 9.765 instrumentos firmados; em 2013
foram 14.774 instrumentos firmados; em 2014 foram 10.983 instrumentos
firmados; em 2015 foram 8.184 instrumentos firmados; em 2016 foram 12.822

instrumentos firmados e; em 2017 foram 3.627 instrumentos firmados).

Cabe notar que, segunda o Mapa das OSCs* foram firmadas 15.596
no ano de 2016, 15.183 no ano de 2015, 17.039 no ano de 2014, sendo possivel
notar uma queda das parcerias, possivelmente por conta das crises politicas e

econdmicas.

Em relacdo ao numero total de OSCs com parceria por regidao, temos,

segundo o Mapa das OSCs”, na regigo Norte 1.257 OSCs, na regido Nordeste

3 Disponivel em:
<<http://www.transferenciasabertas.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Pai
nelCidadao.qvwé&host=Local&anonymous=true .>>. Acesso em 20 de junho de 2018.

** Disponivel em:
<<http://www.transferenciasabertas.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Pai
nelCidadao.qvwé&host=Local&anonymous=true .>>. Acesso em 20 de setembro de 2017.

5 Disponivel em:<< https://mapaosc.ipea.gov.br/ >> Acesso em 20 de maio de 2018.

8 |dem
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5.073, na regidao Sudeste 8.656, na Centro-Oeste 1.439 e na regido Sul 4.407
OSCs, totalizando 20.832 de OSCs com parcerias.

No que tange a natureza juridica das OSCs, o Mapa das OSCs*’

apresenta que a grande maioria sdo Associacdes Privadas (672.244), seguido
das Organizacdes Religiosas (87.474), Fundacbes Privadas (16.173) e
OrganizacBes Sociais (904). A grande maioria das OSCs sdo Associacbes
Privadas e o motivo disso possivelmente pela facilidade da constituicdo, bastando
a reunido de vontades de duas ou mais pessoas fisicas e ndo necessitando de

um patrimonio prévio afetado, como as Fundacdes Privadas.

Cabe notar que, apesar da importancia e da grande quantidade de
repasses publicos destinados as parcerias, hdo sao as parcerias que destinam as
maiores quantidades de recursos para as OSCs, pois a grande maioria dos
recursos gque garantem a existéncia da OSCs sao verificados através de doacbes
privadas ou investimento préprio através de auxilio tributéario (apesar de ainda ser
rigoroso e desfavoravel as OSCs), ou até mesmo fundos patrimoniais. Essa
afirmacédo se da devido a comparacédo dos dados disponibilizados no Mapa das
OSCs entre o numero total de OSCs (820.186) e o numero total de OSCs com
parceria (20.832) . Verifica-se que a grande maioria das OSCs nao tem interesse
OuU N80 conseguem ter acesso aos recursos publicos através das parcerias,
muitas vezes pela dificuldade dos procedimentos, pela falta de conhecimento e
pela burocracia. E esse cenério tem se acentuado diante da crise financeira e
politica do Brasil atual, em que as OSCs e as parcerias com 0 Estado estédo

sendo deixadas em segundo plano.

4.4 Clausulas exorbitantes nas parcerias

O artigo 58 da Lei de Licitacbes e Contratos (Lei n° 8.666/93) traz
poderes da Administracdo Publica que seriam aplicaveis em todos os seus

contratos realizados, tal como relata Thiago Marrara (2013, p.04 e ss): “os

poderes exorbitantes se aplicariam aos contratos tradicionalmente regidos pela lei

47 Idem
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(incluindo obras, compras e servigos), bem como aos contratos com conteudo de
direito privado, aos contratos em que a Administracdo surge como usuaria de
servicos e em diversos modulos contratuais regidos por leis especificas que
fazem remissdo as normas gerais da Lei de Licitagdes como corpo de normas

gerais”.

A Lei n° 8.666/1993 traz as possibilidades cinco hipéteses dos poderes
exorbitantes da Administracdo Publica em relacdo aos seus contratos firmados,
qguais sejam, modifica-los unilateralmente, rescindi-los unilateralmente, fiscalizar

sua execucao, aplicar san¢cdes e ocupar provisoriamente:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere
a Administracdo, em relagéo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta
Lei;

1l - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens méveis, iméveis,
pessoal e servigcos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de
acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na
hipotese de rescisdo do contrato administrativo.

O problema da aplicacdo das clausulas exorbitantes para todos os
contratos celebrados, pelo Poder Publico é aplicar conceitos ultrapassados para
diversidades de contratos realizados, tal como relata Thiago Marrara (2013,p.04 e
ss), é: “as normas gerais de 1993 ndo atendem novas e complexas modalidades
contratuais que Administracdo Publica passa a empregar no exercicio de suas

tarefas mais diversas”.

As parcerias do Estado com as OSCs sao formalizadas pelos
instrumentos contratuais termo de colaboracdo, termo de fomento e acordo de
cooperacao, mas nem por isso devem ser aplicadas as clausulas exorbitantes da
Lei n° 8.666/93. A um, pois sdo contratos com entidades privadas sem finalidade
lucrativa, em prol de um interesse publico. O ente publico e o ente privado séo
parceiros e devem ser tratados como tal. A dois, pois a lei especifica (Lei n°

13.019/2014) ja traz instrumentos especificos para a adequada fiscalizacdo e
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execucdo da parceria, como as Comissées de Monitoramento e Avaliacdo. A trés,
a possibilidade de aplicar san¢des advém do rol taxativo do artigo 73 da lei, ndo

podendo ser ampliado por outro diploma normativo.

Nesse sentido, a Lei n° 13.019/2014 previu, em seu artigo 84, que néo
se aplica as parcerias regidas por ela o disposto na Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, salvo nas hipbteses expressamente previstas (como no caso dos

convénios, em que se aplica o artigo 116 da Lei n° 8.666/93).

A Lei n° 13.019/2014 traz disposi¢cdes menos rigidas sobre os poderes
exorbitantes da Administracdo Publica nas parcerias, o que por um lado é bom,
pois ndo € interessante a interferéncia do Estado nas parcerias da mesma forma
do disposto pela Lei n° 8.666/93. No entanto, a falta de tratamento abre espaco
para interpretacOes erroneas e aplicacdes de institutos mais defasados sobre o

assunto.

Em relacdo aos poderes exorbitantes da Administracdo Pdublica, é

possivel detectar na Lei n° 13.019/2014 o seguinte:

a) previsdo de monitoramento e avaliacdo da parceria, para o qual a
Administracdo Publica poderd valer-se do apoio técnico de terceiros, delegar
competéncia ou firmar parcerias com 6rgdos ou entidades que se situem

proximos ao local de aplicacdo dos recurso;

b) a rescisdo unilateral, que somente podera ser feita pela
Administracdo Publica no caso de parcerias firmadas por prazo indeterminado
antes da data de entrada em vigor da lei, ou prorrogaveis por periodo superior ao
inicialmente estabelecido, no prazo de até um ano apés a data da entrada em

vigor da lei;

c) a Administracdo Publica tem a prerrogativa para assumir ou
transferir a responsabilidade pela execugéo do objeto, no caso de paralisagao, de

modo a evitar sua descontinuidade.

d) na hipdétese de inexecucdo por culpa exclusiva da OSC, a
Administracdo Publica podera, exclusivamente para assegurar o atendimento de

servigcos essenciais a populacdo, por ato proprio e independentemente de

autorizacdo judicial, a fim de realizar ou manter a execugdao das metas ou
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atividades pactuadas: (i) retomar os bens publicos em poder da organizagédo da
sociedade civil parceira, qualquer que tenha sido a modalidade ou titulo que
concedeu direitos de uso de tais bens; (i) assumir a responsabilidade pela
execucdo do restante do objeto previsto no plano de trabalho, no caso de
paralisacdo, de modo a evitar sua descontinuidade, devendo ser considerado na
prestacdo de contas o que foi executado pela organizacdo da sociedade civil até o

momento em que a administracdo assumiu essas responsabilidades.

e) em relagdo as sanc¢des, ha a possibilidade de aplicacdo das sancdes
de (i) adverténcia,(ii) suspensdo temporaria da participagdo em chamamento
publico e impedimento de celebrar parceria ou contrato com 6rgaos e entidades
da esfera de governo da administracdo publica sancionadora, por prazo nao
superior a dois anos, e (iii) declaracdo de inidoneidade nos casos em que a
execucao da parceria esteja em desacordo com o plano de trabalho e com as

normas previstas, sempre garantida a defesa prévia.

Sobre as clausulas exorbitantes, o Professor Thiago Marrara traz
algumas proposicdes conclusivas do qual o presente trabalho esta de acordo e
complementa com ideias proprias. A primeira delas (2013, p.10) € a ideia de que
o plano dos fatos é distinto do plano das normas. Sendo assim, apenas a leitura
da Lei n°® 13.019/2014 nao vai resolver todos os problemas do regime juridico das
parcerias, ainda mais sobre o tema complexo das clausulas exorbitantes. E
preciso verificar através da implementacdo da lei a necessidade ou ndo da
interferéncia estatal. E desejavel que a interferéncia seja a minima possivel. Para
o autor (2013, p.10) “E preciso maior aprofundamento tedrico (das clausulas
exorbitantes), inclusive mediante pesquisa empirica, para verificar se as
pretensas desvantagens no uso dessas clausulas existem na préatica ou se elas

sdo meras especulagdes e “achismos™.

A segunda proposicdo (2013, p.10) é a nocdo de que o plano da
Administracdo ndo € o plano do direito administrativo, valendo dizer que os
juristas e ndo podem vincular a existéncia de clausulas exorbitantes tdo somente
a uma norma juridica que as reconhece, pois 0s gestores publicos possuem
tantos outros estimulos politicos, econémicos, morais e também juridicos do que
apenas a norma escrita. Isso significa dizer que mesmo que uma norma ou

instituto seja modificado em uma legislacdo, é possivel que os problemas da
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Administracdo ainda se verifiquem em seu cotidiano. De tal forma que a
publicacdo de uma lei que estabelece um novo regime juridico de parcerias, como
a Lei n° 13.019/2014, nao vai resolver muitos problemas préticos, principalmente

no que tange as clausulas exorbitantes.

Por fim, a Ultima proposicéo (2013, p.11) diz respeito a necessidade de
se enquadrar os poderes exorbitantes com o sistema contratual vigente, devendo
haver uma contextualizacdo para sua utilizacdo. Essa proposicdo estd bem
ilustrada na seguinte passagem (2013, p.11 e12): “Se for verdade que as
clausulas exorbitantes, de um lado, ddo margem a certos abusos, falhas de
gestdo e até graves prejuizos, de outro, elas apresentam notdria utilidade em
incontaveis situacdes. Tudo depende, portanto, do uso que delas se faca a luz
das circunstancias faticas e contratuais” e conclui “a exorbitdncia ndo esta
exatamente no conteddo do poder, mas sim na sua previsdo contratual

obrigatoria”.

Sendo assim, a analise teleoldgica e o contexto fatico em que um
contrato/parceria esta inserido é essencial para a verificagdo da necessidade ou
nado dos poderes exorbitantes da Administracdo. No caso especifico das parcerias
com as OSCs, devem prevalecer as finalidades e os objetos da parceria, com as
possibilidades de exorbitAncia previstas apenas na lei especifica e ndo a
aplicacdo da Lei n° 8.666/93.

As proposicdes poderdo ser aplicaveis até mesmo para outros
institutos das parcerias que ndo as clausulas exorbitantes, no sentido de que a
previsdo de um novo regime juridico no direito positivo ndo faz com que a
realidade da Administracdo e das parcerias seja modificada abruptamente e

também néo resolve todos os problemas préticos.

4.5. Formalizacdo, execucdo e alteracéo das parcerias

Para estar caracterizada como Organizacao da Sociedade Civil — OSC,
a entidade precisa estar enquadrara no art. 22, | da Lei n® 13.019/14. Também, é
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necessario que possua em seu estatuto ao menos uma das atividades descritas

abaixo, de acordo com o art. 84-C:
a) promocao da assisténcia social;

b) promocao da cultura, defesa e conservacgao do patrimdnio histérico e

artistico;
c) promocao da educacéo;
d) promocao da saude
e) promocao da seguranca alimentar e nutricional

f) defesa, preservagcédo e conservacdo do meio ambiente e promocéao

do desenvolvimento sustentavel
g) promocao do voluntariado

h) promocdo do desenvolvimento econ6mico e social e combate a

pobreza;

I) experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e

de sistemas alternativos de producéo, comércio, emprego e crédito;

j) promocao de direitos estabelecidos, constru¢cdo de novos direitos e

assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

k) promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da

democracia e de outros valores universais;

[) organizacdes religiosas que se dediquem a atividades de interesse
publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente

religiosos;

m) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdao e divulgacéo de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos que

digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Atendendo aos requisitos supracitados, as OSC farao jus aos seguintes
beneficios, independentemente de certificacdo (Art. 84-B da Lei n°® 13.019/14):
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a) receber doacdes de empresas, até o limite de 2% (dois por cento) de
sua receita bruta, ou seja, as empresas podem doar até 2% de sua receita bruta,

para fins de deducédo de imposto de renda;

b) receber bens moveis considerados irrecuperaveis, apreendidos,
abandonados ou disponiveis, administrados pela Secretaria da Receita Federal

do Brasil;

c) distribuir ou prometer distribuir prémios, mediante sorteios, vale-
brindes, concursos ou operagbes assemelhadas, com o intuito de arrecadar

recursos adicionais destinados a sua manutencdo ou custeio.

Para que haja a celebracéo e formalizacdo da parceria a Administracao

Plblica devera adotar as seguintes providéncias:

a) realizacdo de chamamento publico, ressalvadas as hipoteses

previstas na lei;

b) indicacdo expressa da existéncia de prévia dotacdo orcamentaria

para execucao da parceria;

c) demonstracdo de que os objetivos e finalidades institucionais e a
capacidade técnica e operacional da organizacdo da sociedade civil foram

avaliados e sdo compativeis com o objeto;
d) aprovacéao do plano de trabalho;

e) emissao de parecer de 6rgdo técnico da administracdo publica, que
devera pronunciar-se, de forma expressa, (i) a respeito do mérito da proposta, em
conformidade com a modalidade de parceria adotada; (i) da identidade e da
reciprocidade de interesse das partes na realizacdo, em mutua cooperacao; (iii)
da viabilidade de sua execucdo; (iv) da verificacdo do cronograma de
desembolso; (v) da descricdo de quais serdo os meios disponiveis a serem
utiizados para a fiscalizacdo da execugdo da parceria, assim como dos
procedimentos que deverdo ser adotados para avaliagdo da execucéo fisica e
financeira, no cumprimento das metas e objetivos; da designacdo do gestor da
parceria; (vi) e da designacdo da comissdo de monitoramento e avaliacdo da

parceria,
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f) emissdo de parecer juridico do 6rgado de assessoria ou consultoria
juridica da administracdo publica acerca da possibilidade de celebracdo da

parceria.

Nao poderd ser exigida contrapartida financeira como requisito para
celebracédo de parceria, facultada a exigéncia de contrapartida em bens e servigos
Cuja expressdo monetaria sera obrigatoriamente identificada no termo de

colaboracéo ou de fomento.

Caso 0 parecer técnico ou o parecer juridico concluam pela
possibilidade de celebracdo da parceria com ressalvas, devera o administrador
publico sanar os aspectos ressalvados ou, mediante ato formal, justificar a
preservacdo desses aspectos ou sua exclusdo. Na hipétese de o gestor da
parceria deixar de ser agente publico ou ser lotado em outro érgao ou entidade, o
administrador publico devera designar novo gestor, assumindo, enquanto isso nao

ocorrer, todas as obrigacdes do gestor, com as respectivas responsabilidades.

Caso a OSC adquira equipamentos e materiais permanentes com
recursos provenientes da celebracdo da parceria, o bem sera gravado com
clausula de inalienabilidade, e ela devera formalizar promessa de transferéncia da

propriedade & administragcéo publica, na hipétese de sua extingao.

Sera impedida de participar como gestor da parceria ou como membro
da comissdo de monitoramento e avaliacdo pessoa que, nos ultimos 5 (cinco)
anos, tenha mantido relacéo juridica com, ao menos, 1 (uma) das organizacdes
da sociedade civil participes. Configurado o impedimento, devera ser designado
gestor ou membro substituto que possua qualificacdo técnica equivalente a do

substituido.

As parcerias serdo formalizadas mediante a celebracdo de termo de
colaboracéo, de termo de fomento ou de acordo de cooperagao, conforme o caso,

gue tera como clausulas essenciais:
a) a descricdo do objeto pactuado;
b) as obrigacdes das partes
¢) quando for o caso, o valor total e o cronograma de desembolso;

d) a contrapartida, quando for o caso;
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e) avigéncia e as hipoteses de prorrogacgao;

f) a obrigacdo de prestar contas com definicdo de forma, metodologia e

prazos;

g) a forma de monitoramento e avaliagdo, com a indicacdo dos
recursos humanos e tecnoldgicos que serdo empregados na atividade ou, se for o

caso, a indicacao da participacdo de apoio técnico;
h) a obrigatoriedade de restituicdo de recursos, nos casos previstos;

I) a definicdo, se for o caso, da titularidade dos bens e direitos
remanescentes na data da conclusdo ou extingdo da parceria e que, em razao de
sua execucdo, tenham sido adquiridos, produzidos ou transformados com

recursos repassados pela Administracéo Publica;

by

j) a prerrogativa atribuida a administracdo publica para assumir ou
transferir a responsabilidade pela execugéo do objeto, no caso de paralisagao, de

modo a evitar sua descontinuidade;

k) quando for o caso, a obrigacdo de a organizacdo da sociedade civil

manter e movimentar 0s recursos em conta bancéria especifica;

l) livre acesso dos agentes da administracdo publica, do controle
interno e do Tribunal de Contas correspondente aos processos, aos documentos
e as informacdes relacionadas a termos de colabora¢édo ou a termos de fomento,

bem como aos locais de execucao do respectivo objeto;

m) a faculdade dos participes rescindirem o instrumento, a qualquer
tempo, com as respectivas condi¢cdes, sancdes e delimitacbes claras de
responsabilidades, além da estipulacdo de prazo minimo de antecedéncia para a

publicidade dessa intencao, que nédo podera ser inferior a 60 (sessenta) dias;

n) a indicacdo do foro para dirimir as duvidas decorrentes da execucéao
da parceria, estabelecendo a obrigatoriedade da prévia tentativa de solucao
administrativa, com a participacdo de 6rgdo encarregado de assessoramento

juridico integrante da estrutura da administracédo publica;
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0) a responsabilidade exclusiva da organizagéo da sociedade civil pelo
gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos, inclusive no

gue diz respeito as despesas de custeio, de investimento e de pessoal,

p) a responsabilidade OSC pelo pagamento dos encargos trabalhistas,
previdenciérios, fiscais e comerciais relacionados a execucdo do objeto previsto
no termo de colaboracdo ou de fomento, ndo implicando responsabilidade
solidaria ou subsidiaria da administracdo publica a inadimpléncia da organizacao
da sociedade civil em relagé&o ao referido pagamento, os 6nus incidentes sobre o
objeto da parceria ou os danos decorrentes de restricdo a sua execucgao.

Ha a previsdo da possibilidade dos entes federados criarem seus
préoprios sistemas de cadastramento de fornecedores, a despeito do Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF, mantido pela Unido, que
ficara disponibilizado a todos entes federados.

Mediante autorizacdo da Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal poderdo aderir ao Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de
Repasse - SICONV para utilizar suas funcionalidades no cumprimento da Lei n.
13.019/2014. Até que seja viabilizada a adaptacdo do SICONV ou de seus
correspondentes nas demais unidades da federagdo serdo utilizadas as rotinas
previstas antes da entrada em vigor da Lei n. 13.019/2014 para repasse de
recursos a OSCs decorrentes de parcerias celebradas e para os Municipios de
até cem mil habitantes serdo autorizados a efetivar a prestacdo de contas e os

atos dela decorrentes sem utilizagao da plataforma eletronica.

A possibilidade de alteracdo dos instrumentos de formalizacdo de
parcerias previstos na Lei n° 13.01/2014 ¢ rapidamente tratada na secédo VI da lei
em apenas 3 (trés) artigos: 55, 56 e 57, sendo que um deles foi revogado (artigo

56) e os outros dois tiveram sua redacéo modificada.

A lei apenas trata da alteracdo da vigéncia da parceria e da alteragao
de valores e metas do plano de trabalho. Em relacdo a vigéncia da parceria, sua
alteracdo ocorrer mediante solicitacdo da OSC, a ser apresentada a
Administracdo Publica em até trinta dias antes do termo previsto inicialmente.
Podera ocorrer a prorrogacao de oficio (pela Administracdo Publica) da vigéncia

do termo de colaboragcdo ou de fomento quando ela der causa a atraso na
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liberacdo de recursos financeiros, limitada ao exato periodo do atraso verificado.
No que se refere ao plano de trabalho da parceria, este podera ser revistos para
alteracéo de valores ou de metas, mediante termo aditivo ou por apostila ao plano

de trabalho original.

Acredita-se que mesmo com a pouca previsao de alteragcdo, nao
devem ser aplicadas as disposicfes da Lei n° 8.666/93, por ndo se adequarem ao
contexto das parcerias com o Terceiro Setor. Dessa forma, eventual alteracao do
instrumento de formalizagdo devera ser acordado, primeiramente, entre os entes
parceiros, para a adaptacao da realidade e publicada em sitio eletronico oficial.
Cabe notar que tal alteracdo deve ser apenas para se adequar a realidade, que
muitas vezes ndo tem resultado mensuravel quando se fale de atividades de
interesse publico como saude e educacgdo. A publicacdo servird para eventual

controle do que esta sendo realizado pela parceria.

4.6. Extincdo das parcerias

Entre as possibilidades de extingdo das parcerias, estao previstas as

seguintes:
a) concluséo da parceria (termo final) e execucéo total do objeto;

b) inexecucdo da parceria por culpa exclusiva da OSC, hip6tese na
qual a Administracdo Publica podera, exclusivamente para assegurar o0
atendimento de servicos essenciais a populacdo, por ato proprio e
independentemente de autorizagdo judicial, a fim de realizar ou manter a
execucdo das metas ou atividades pactuadas: (i) retomar os bens publicos em
poder da organizacdo da sociedade civil parceira, qualquer que tenha sido a
modalidade ou titulo que concedeu direitos de uso de tais bens; (i) assumir a
responsabilidade pela execucdo do restante do objeto previsto no plano de
trabalho, no caso de paralisacdo, de modo a evitar sua descontinuidade, devendo
ser considerado na prestacao de contas o que foi executado pela organizacéo da
sociedade civil at¢ o momento em que a administracio assumiu essas

responsabilidades;
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c) rescisdo do instrumento de formalizagdo da parceria por acordo
entre os entes parceiros, que podera ser feita a qualquer momento, com a
definicdo das respectivas condicdes, sancOes e delimitacbes claras de
responsabilidades, além da estipulagdo de prazo minimo de antecedéncia para a
publicidade dessa intencdo, que ndo podera ser inferior a 60 (sessenta) dias; e

d) No caso das parcerias firmadas por prazo indeterminado antes da
data de entrada em vigor da Lei n° 13.019/2014, ou prorrogaveis por periodo
superior ao inicialmente estabelecido, no prazo de até um ano apés a data da
entrada em vigor desta Lei, serdo, alternativamente: (i) substituidas pelos
instrumentos de formalizacdo previstos na lei; (i) serem objeto de rescisdo
unilateral pela administracdo publica. Na segunda hipotese ha extingcdo da

parceria.

Ndo h& previsdo de inexecucdo da parceria por culpa exclusiva da
Administracdo Publica. Também néo esta clara a hipotese de rescisdo se apenas
um dos entes parceiros a desejaram, pois a redacdo da lei deixa a entender que a

hipotese € de comum acordo para que haja a rescisao.

Por ocasido da conclusdo, dendncia, rescisdo ou extincdo da parceria,
os saldos financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas
obtidas das aplicacfes financeiras realizadas, serdo devolvidos a Administracdo
Oublica no prazo improrrogavel de trinta dias, sob pena de imediata instauracéo
de tomada de contas especial do responséavel, providenciada pela autoridade

competente da administracdo publica.

Se a OSC, no curso da parceria, adquirir bens com o0s recursos
advindos da parcerias, o0 bem ndo podera ser alienado, pois estara grava com
clausula de inalienabilidade, devendo a OSC formalizar uma promessa de

transferéncia da propriedade para a Administragao caso a parceria seja extinta.

No instrumento de formalizacdo da parceria deverd estar definido a
titularidade dos bens e direitos remanescentes na data da conclusdo ou extingcao
da parceria e que, em razdo de sua execucdo, tenham sido adquiridos,
produzidos ou transformados com recursos repassados pela Administracdo

Publica.
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Para a celebragdo das parcerias, a OSC devera ser regida por normas
de organizacao interna que prevejam que, em caso de dissolucédo da entidade, o
respectivo patriménio liquido seja transferido a outra pessoa juridica de igual
natureza que preencha os requisitos da lei e cujo objeto social seja,

preferencialmente, 0 mesmo da entidade extinta.

4.7. Responsabilidade e san¢cdes

O Capitulo V da Lei n.13.019/2014 trata das responsabilidades e
sancdes administrativas as entidades do Terceiro Setor. A lei altera os artigos 10,
11 e 23 dalei n°8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), prevendo novas modalidades de improbidade ligadas as parcerias

do Estado com o Terceiro Setor.

Entre as responsabilidades, verifica-se a responsabilidade exclusiva da
entidade pelo gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos
pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais
relativos ao funcionamento da instituicAio e ao adimplemento do Termo de
Colaboracdo ou Termo de Fomento. A responsabilidade da entidade ou do
dirigente pelo ressarcimento ao erario. A responsabilidade solidaria da autoridade
administrativa competente caso ndo apure as irregularidades da prestacéo de
contas feita pela entidade.

Ha também responsabilizacdo penal, civii e administrativa para
restituicdo aos cofres publicos do administrador publico, do gestor do termo, da
entidade e seus dirigentes, bem como do agente publico que assinar parecer
concluindo indevidamente pela capacidade técnico-operacional de entidade. O
parecerista também sera responsabilizado pelas atividades que forem realizadas

em desacordo com o aquilo que tenha sido atestado no parecer.

Interessante observar que a inadimpléncia da Administracdo Publica
ndo transfere a OSC a responsabilidade pelo pagamento de obrigacdes
vinculadas a parceria com recursos proprios. Ademais, a inadimpléncia da OSC
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em decorréncia de atrasos na liberacdo de repasses relacionados a parceria ndo

pode acarretar restricbes a liberacdo de parcelas subsequentes.

A lei determina que é de responsabilidade exclusiva da OSC o
gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos, inclusive no
gue diz respeito as despesas de custeio, de investimento. Ademais, determina
gue € responsabilidade da OSC o pagamento dos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais relacionados a execucdo do objeto previsto
no termo de colaboragcdo ou de fomento, ndo implicando responsabilidade
solidaria ou subsidiaria da Administracdo Publica a inadimpléncia da organizacao
da sociedade civil em relacéo ao referido pagamento, os 6nus incidentes sobre o
objeto da parceria ou os danos decorrentes de restricdo a sua execucdo. Ambas
as previsdes podem ser criticadas, pois, na medida que sao “entes parceiros”,
devem ser tratados pela lei como tais, com divisbes de responsabilidades. Houve
uma protecdo exacerbada da Administracdo Publica que pode prejudicar a
concretizacdo das parcerias, pois muitas vezes as OSCs sdo entidades de
pequeno porte com pouca experiéncia em gestdao e a Administracdo, como ente
parceira, poderd e devera auxiliar, e ndo apenas deixar a parceria e todos seus

encargos para a OSC apenas por que houve o repasse do recurso publico.

Ademais, apesar de o0 pagamento de remuneracdo da equipe
contratada pela OSC com recursos da parceria ndo gerar vinculo trabalhista com
o Poder Publico, poderd ser a Administracdo Publica responsabilizada
subsidiariamente ao pagamento das dividas trabalhistas caso seja utilizado o
entendimento do STF em relacdo as empresas terceirizadas quando forem
comprovadas falhas na fiscalizacdo que gerem prejuizo ao trabalhador (culpa in

vigilando)*®.

Em caso de execucdo inadequada da parceria, ou seja, em desacordo
com o plano de trabalho, poderdo ser aplicadas as penalidades de: a)

adverténcia; b) suspensédo temporaria de participacdo em chamamentos publicos

8 Apesar de a Acéo Direta de Constitucionalidade n° 16 do STF julgar constitucional o artigo 71, §
1°, da Lei n°8.666/93, é possivel responsabilizar o ente puablico na seara trabalhista, o que néo
implica em afronta a constitucionalidade da Lei de Licitacdes ou mesmo ofensa a Sumula
Vinculante n.° 10 do STF. Ocorre que a Administracdo ndo responde pelo simples inadimplemento
do contrato frente as obrigac8es trabalhistas, mas responde sim, subsidiariamente, quando exerce
mal ou ndo exerce a fiscalizacdo do contrato administrativo (culpa in vigilando) e, em
consequéncia, gera prejuizos ao trabalhador.
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e impedimento de celebrar parcerias por até 2 (dois) anos e; c)declaracdo de

inidoneidade.

O artigo 73, paragrafo 1°, determina que as sanc¢des previstas no inciso
Il (suspensédo temporaria da participacdo em chamamento publico e impedimento
de celebrar parcerias, por prazo nao superior a dois anos) e inciso lll (declaragao
de inidoneidade para participar de chamamento publico e celebrar parcerias) sao
de competéncia exclusiva de Ministro de Estado ou de Secretario Estadual,
Distrital ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado no
respectivo processo, no prazo de dez dias da abertura de vista, podendo a

reabilitacdo ser requerida apos dois anos de aplicacdo da penalidade.

A Lei n°13.019/2014 alterou a Lei federal n° 8.429/92, criando novas
hipoteses expressas de atos de improbidade. Dentre os atos que causam dano
ao erario, passaram a ser considerados atos de improbidade, dentre outros:
‘frustar, burlar ou dispensar indevidamente chamamento publico, permitir a
utiizacdo dos recursos transferidos via parceria sem a observancia das
formalidades legais, ser negligente em celebrar, fiscalizar e analisar as prestacdes
de contas e liberar recursos irregularmente’. Dentre os atos que atentam contra
0os principios da Administracdo Publica, passou a ser considerado ato de
improbidade: ‘descumprir normas referentes a celebragcado, fiscalizagcdo e

aprovacao de contas das parcerias.

4.7.1. Ressarcimento integral do dano

A lei foi omissa acerca de ressarcimento integral do dano. Entende-se
que ressarcimento do dano ndo € uma san¢do, mas uma consequéncia natural do
dano, devendo ser reposto o dano causado. Ainda que inexistente previsao legal
expressa, 0 Estado deve buscar o ressarcimento do dano, seja na seara

administrativa ou judicial.

Em relagdo ao prazo para tanto, o STF entendeu, em 2016, em sede
de repercussao geral, que o ressarcimento ao erario publico submete-se ao prazo

prescricional, salvo aquele decorrente de ato de improbidade administrativa.



144

A acéo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito
civil prescreve em cinco anos. A tese foi fixada pelo Supremo Tribunal Federal*
dia 03/02 ao julgar um recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida.
A deciséo, entretanto, ndo alcanca prejuizos que decorram de ato de improbidade

administrativa.

Assim, é prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica
decorrente de ilicito civil. Dito de outro modo, se o Poder Publico sofreu um dano
ao erario decorrente de um ilicito civil e deseja ser ressarcido ele devera ajuizar a

acao no prazo prescricional previsto em lei.

4.8. Recursos administrativos.

A Lei n° 13.019/2014 pouco aborda as possibilidades do exercicio do
direito de recorrer, deixando para o edital de chamamento publico todas essas
disposicdes, especialmente quando as OSCs ou as pessoas em geral querem

exercer esse direto.

E possivel verificar que o direito de impugnacéo esta relacionado a
justificativa de dispensa ou inexigibilidade de chamamento publico, sendo
admitida a impugnagdo a justificativa, apresentada no prazo de cinco dias a
contar de sua publicacdo, cujo teor deve ser analisado pelo administrador publico
responsavel em até cinco dias da data do respectivo protocolo. Nesse caso,
havendo fundamento na impugnacdo, sera revogado o ato que declarou a
dispensa ou considerou inexigivel o chamamento publico, e sera imediatamente

iniciado o procedimento para a realizacdo do chamamento publico.

No entanto, h4 assuntos que precisam do exercicio do direito de
impugnacao para dar mais legitimidade aos processos de decisdes no ambito da
parceria ou no procedimento anterior a escolha. Foram detectados os seguintes

assuntos em que ndo ha previsao de recurso administrativo:

a) ato convocatorio (o proprio edital de chamamento);

*9 STF. Plenario. RE 669069/MG, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 03/02/2016 (repercussao
geral).
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b) OSC escolhida para a parceria;
¢) PMIS escolhido;

d) sancdes inferidas as OSCs. Apenas ha a previsédo de defesa (direito
constitucional, mecanismo para o0 exercicio do contraditério e ampla defesa,
garantido aos litigantes também nos processos administrativos - art. 5°, LV, CF) e
de reabilitacdo, que pode ser requerida apos dois anos de aplicacdo da

penalidade;
€) emissao de parecer técnico ou juridico desfavoravel.

O legislador néo tratou sobre o direito de impugnacdo para esses
temas, gerando um problema interpretativo cuja superacao requer a aplicacdo de

certas nas normas constitucionais.

Para tanto, com base nelas que é possivel superar tal lacuna, por ser a
impugnacao um direito fundamental de peticéo (art. 5°, XXXIV, a), pelo fato de o
direito de impugnacgéo ser um mecanismo de controle a luz de principios centrais

da Administracdo Publica, como a moralidade e a legalidade (art. 37, CF).

Ademais, ndo ha um d&bice a impugnacgéo, podendo ser empregado o
prazo geral de cinco dias contido na Lei de Processo Administrativo (Lei n.
9.784/1999), que determina que “inexistindo disposigdao especifica, os atos do
orgao ou autoridade responsavel pelo processo e dos administrados que dele
participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de forca

maior”.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo tratou sobre o regime juridico das parcerias do
Estado com as Organizacdes da Sociedade Civil e estruturou, desenvolveu e
apresentou um substrato doutrinério sobre o assunto. Para tanto, a dissertacao foi

separada em trés partes.

Na primeira parte da pesquisa foi possivel verificar 0 contexto do
surgimento das parcerias do Estado com o Terceiro Setor e das parcerias no
direito brasileiro. Também foram analisadas as técnicas de fomento utilizadas nas
parcerias da Administragdo Publica com o setor privado. As entidades do Terceiro
Setor exercem atividades de interesse publico e expressam o valor constitucional

da solidariedade.

7

Para caracterizar a atividade administrativa de fomento, € importante
ressaltar o renomado jurista espanhol Jordana de Pozas. Na caracterizacao de
fomento, eles utilizam as seguintes caracteristicas: atividade administrativa (agéo
da Administracao titulo de intervencdo na econémica), com um aspecto negativo
(o Estado n&o usa a coagéo, nem cria servi¢os publicos, ndo manda, nem assume
diretamente a titularidade da atividade), com contetdo positivo (o Estado favorece
a atuacdo, ampliando a esfera de Direito do particular) e carater teleolégico

(busca de uma finalidade de interesse geral) (ORTIZ,1999, p.292 e sS).

Importantes trabalhos foram realizados em relacdo ao Terceiro Setor,
em especial o Anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica Federal e
Entes de Colaboracdo e os estudos do Projeto Pensando o Direito sobre a
Modernizacao do sistema de convénio da Administracdo Publica com a sociedade
civil e o Estado Democrético de Direito e Terceiro Setor (Anteprojeto do Estatuto
do Terceiro Setor). Tais estudos auxiliaram a compreensdo e a relacdo das
parcerias do Estado com o Terceiro Setor, além de trazerem ideias inovadoras

para futuras implementacdes legislativas.

Finalizando a primeira parte do trabalho, sdo apresentadas disposicoes
gue acentuam a necessidade de formalizacdo das parcerias com o Terceiro Setor
por instrumentos escritos, em que sejam definidas claramente as obrigacoes,

responsabilidades e direitos dos entes parceiros. Outrossim, poderia ser previsto
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um regime juridico simplificado para as parcerias de menor vulto, com
flexibilizacdo dos requisitos de celebracdo das parcerias, da formalizacdo do

instrumento e da prestacao de contas.

Na segunda parte da pesquisa foram verificadas as circunstancias em
gue a Lei n° 13.019/2014 surgiu no ordenamento juridico brasileiro e, além do
recorte historico, também foi explicado o enquadramento como Organizacdo da
Sociedade Civil no direito brasileiro, caracterizando as possiveis naturezas
juridicas das entidades. Ademais, para ter acesso aos beneficios da lei, a
entidade precisara ter no seu estatuto social finalidades de interesse publico
enumeradas na legislacdo. No segundo capitulo é delimitada a abrangéncia da lei

e as hipoteses de aplicabilidade e inaplicabilidade.

Na analise do contexto de surgimento da lei observou-se que a Lei n°
13.019/2014 situa-se no movimento de combate a corrup¢do no Brasil, em que héa
inUmeras respostas legislativas e tentativas de moralizacdo das parcerias do
Estado com as OScs, especialmente diante do papel de destaque assumido por
essas entidades no Brasil desde meados da década de 1990, com o surgimento
de leis importantes para o Terceiro Setor, reconstruindo instrumentos juridicos de
incentivo a Organizacdes da Sociedade Civil, principalmente com o intuito de
preencher vazios deixados pelo Estado no que tange ao exercicio de atividades
de interesse publico. O Estado passou a assumir posi¢cao central de regulador e

fomentador.

O intuito da lei era dar maior seguranca juridica para os envolvidos nas
parcerias, vez que ndo sera necessaria a busca de normas esparsas, mas ha a
concentracdo e detalhamento em um unico diploma. A pretensao era concentrar o
ndcleo normativo basico desse regime juridico. Cabe notar que as hip6teses de
aplicacdo da lei ndo atingem as que as leis esparsas especificas que continuardo
valendo e, em caso de conflito, em principio, valera a lei especial (ex: lei das OS,
lei das OSCIP, etc.).

Ainda no capitulo dois, foi sistematizado o conteddo da Lei n°
13.019/2014 nas cinco fases divulgadas pela Secretaria Geral da Presidéncia da
Republica (planejamento, selecdo, execug¢do, monitoramento e avaliagdo e
prestacdo de contas) para compreensdo de uma sintese da normativa e dos

pontos principais dessa legislacdo que estabeleceu um novo regime juridico das
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parcerias. Pode-se dizer que no capitulo dois j4 sdo delineados aspectos
importantes do regime juridico das parcerias do Estado com as OSCs e que seréo

aprofundados no ultimo capitulo.

O capitulo dois tem ampla relacdo com o capitulo trés, pois enquanto
no capitulo dois séo trazidos tépicos gerais do regime juridico das parcerias com
as OSCs, o capitulo trés traz proposices mais profundas sobre esse regime
juridico.

Assim, no ultimo capitulo da pesquisa é debatido o regime juridico das
parcerias do Estado com as OSCs, primeiramente inserindo-o como um regime
contratual, em vista das relacbes de parcerias serem formalizadas pelos
instrumentos contratuais de pactuacao denominados termo de colaboracéo, termo

de fomento e acordo de cooperacgao.

A Lei n° 13.019/2014 nao prevé grandes diferengas aos instrumentos
de formalizacdo das parcerias. Pela leitura da lei, a diferenca béasica prevista é a
seguinte: o termo de colaboracdo formaliza as parcerias que tenham finalidades
de interesse publico e reciproco e que foram propostas pela Administracao
Publica que envolvam a transferéncia de recursos financeiros; o termo de fomento
formaliza tais parcerias, mas que foram propostas pelas OSCS; ja o acordo de
cooperacao, instrumento que teve seu tratamento marginalizado, formaliza as

parcerias que nao envolvam recursos publicos.

O legislador, caso tivesse o intuito de diferenciar os instrumentos do
termo de colaboracéo e do termo de fomento, deveria ter acentuado as mudancas
na previsao legislativa dos respectivos regimes juridicos, particularmente na forma
de proposicdo das parcerias, na prestacdo de contas, na execucdo e no
direcionamento dos recursos publicos. Pela leitura da Lei n.13.019/2014, a Unica
diferenca visivel € a do sujeito que ird propor a parceria, sendo aplicado 0 mesmo

regime juridico.

E possivel que a préatica diferencie esses institutos e possa dissociar
quais institutos poderdo ser aplicados no caso concreto. Dessa forma, é
interessante que sejam expedidos decretos regulamentadores ou atos normativos
setoriais que facilitem a diferenciacédo do termo de colaboracdo e do termo de

fomento no cotidiano.
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Ademais, para evitar eventuais alegacdes de inconstitucionalidades,
especialmente no que se refere ao termo de colaboracédo, deve haver limites as
atividades que podem ser exercidas pelas parcerias, para que nao sejam

utilizadas para transferéncia direta de execugdes de servigos publicos.

A Lei n° 13.019/2014 pretende ser uma lei que estabelece normas
gerais de um novo regime juridico e hd embasamento constitucional para isso.
Ocorre que, ao pretender isso, deve deixar disposicdes que permitam a
regulamentacéo pelos Estados e Municipios e ndo deve se ater a minucias ao
tratar de determinado instituto. Nesse sentido, a Lei n° 13.204/2015 foi importante
por trazer previsées mais brandas, sem estipulacdo de valores e com menos

exigéncias as OSCs, alterando substancialmente a lei de 2014.

As OSCs e os gestores publicos estédo receosos na aplicacdo da nova
legislacdo e muitas vezes utilizam regimes juridicos ja conhecidos utilizando as
titulacbes de OSCIPs, OS’s ou Cebas e o recente Programa Nacional de
Publicizacdo € uma evidéncia dessa tendéncia de fuga, verificando-se que nem
mesmo o Governo tem incentivado a implementagcdo da Lei n° 13.019/2014,
lembrando que o Decreto do Programa Nacional de Publicizacédo e a Lei n°
13.019/2014 foram assinadas por Presidentes da Republica diferentes,

verificando-se também um embate politico nesse sentido.

Sé&o0 820.186 Organizacdes da Sociedade Civil empregando mais de 4
milhGes de trabalhadores e movimentando mais de 60 bilhdes de reais em
parcerias, no entanto, menos de 1% das parcerias firmadas sdo através dos
instrumentos previstos pela Lei n° 13.019/2014. Ademais, poucas OSCs firmam
parcerias com o Estado e os motivos podem ser varios como a burocracia, a falta
de conhecimento, a dificuldade de implementacédo do regime juridico, etc. Dessa
forma, deve haver um incentivo a utilizacdo de parcerias para que o Poder Publico
e as OSCs possam realizar as parcerias adequadamente visando a concretizacao

de interesses sociais mutuos.

A Lei n° 13.019/2014 trouxe menos disposicOes sobre os poderes
exorbitantes da Administracdo Publica nas parcerias quando comparada a Lei n°
8.666/93 que traz um tratamento mais rigido. Isso tem consequéncias mais
positivas do que negativas. As consequéncias positivas sdo que ndo ha tanta

interferéncia estatal, deixando que a parceria possa fluir e buscar resultados com
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maior flexibilidade, ndo engessando as atividades e finalidades almejadas que
podem ter metas variadas, em vista da heterogeneidade das OSCs. No entanto, &
preciso ficar atento, pois a falta de tratamento abre espaco para interpretacoes

errdneas e aplicacdes de institutos que ndo se adequem ao tema.

Também h& poucas disposi¢cdes sobre as possibilidades de alteracédo
do instrumento de formalizacdo da parceria, 0 que nao resulta na necessidade de
aplicacdo da Lei n° 8.666/93, evidenciada pelo seu expresso afastamento pelo
artigo 84 da Lei n° 13.019/2014, devendo o edital de chamamento publico ou

eventual decreto regulamentador tratar do assunto.

No que se refere a extincdo da parceria, a lei prevé quatro
possibilidades: a) conclusdo da parceria e execuc¢ao total do objeto; b) inexecucao
da parceria por culpa exclusiva da OSC; c) rescisdo do instrumento de
formalizacdo da parceria por acordo entre 0s entes parceiros; e d) rescisao
unilateral pela administracdo publica no caso das parcerias firmadas por prazo
indeterminado antes da data de entrada em vigor da Lei n° 13.019/2014. Faltam
previsdes de extingdo da parceria na hipotese de inexecucdo da parceria por
culpa exclusiva da Administracao Publica (como o ndo pagamento) e de rescisdo
se apenas um dos entes parceiros a desejaram, pois a redagao da lei deixa a

entender que a hipétese é de comum acordo para que haja a rescisao.

Verifica-se que sdo incumbidas as OSCs grande parte das
responsabilidades das parcerias, como a responsabilidade exclusiva da OSC
guanto ao gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos, os
onus incidentes sobre o objeto da parceria, os danos decorrentes de restricdo a
sua execucdo e a responsabilidade da OSC pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais relacionados a execucdo do
objeto previsto, ndo implicando responsabilidade solidaria ou subsidiaria da
Administracdo Publica. Tais previsbes podem ser criticadas, pois sdo “entes
parceiros” e devem ser tratados pela lei como tais, com divisdes de algumas
responsabilidades ou, ao menos, disponibilizacdo de recursos (humanos ou
materiais) que facilitem a execucdo do objeto, além da realizacdo dos cursos de

capacitacao.
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Quanto as sang0des, estipuladas no art. 73 da lei, sdo trés hipoteses: a)
adverténcia; b) suspensdo temporaria de participacdo em chamamentos publicos
e impedimento de celebrar parcerias por até 2 (dois) anos e; c) declaracédo de

inidoneidade, que estéo previstas num rol taxativo.

Outro assunto pouco abordado pela Lei n° 13.019/2014 foram os
recursos administrativos, principalmente nas hipoteses de recurso quanto: a) ao
ato convocatoério (o préoprio edital de chamamento); b) a OSC escolhida para a
parceria; c) ao PMIS escolhido; d) as san¢des aplicadas as OSCs e; €) a emissdo
de parecer técnico ou juridico desfavoravel. Nessas hipoteses, podera ser
utilizado o direito de impugnacéo pelas disposi¢cées constitucionais que garantem
o direito de peticdo e os principios da moralidade e da legalidade da
Administracdo Publica. Assim, poderia ser empregado nesses casos o prazo geral
de cinco dias contido na Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n°
9.784/1999), que determina que “inexistindo disposicdo especifica, os atos do
orgao ou autoridade responsavel pelo processo e dos administrados que dele
participem devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de forca

maior”.

Cabe notar que a previsdo de um novo regime juridico no direito
positivo ndo faz com que a realidade da Administracdo Publica e das parcerias
com o Terceiro Setor seja modificada abruptamente e também néo resolve todos
os problemas praticos, pois ha influéncia de diversos fatores para que um novo
regime juridico seja valorizado e implementado, como o conhecimento e interesse
dos gestores publicos e gestores de OSCs, necessidade de um contexto de
valorizacdo das parcerias e respeito as diferencas existentes entre as

OrganizagOes da Sociedade Civil existentes.

A Lei n° 13.019/2014 trouxe boas inovacdes ao tratamento juridico das
parcerias do Estado com as OSCs, como o intuito de uniformizar a legislagéao
sobre as parcerias com as OSCs; a atuacdo em rede que permite uma maior
integracdo entre OSCs grandes e pequenas; as Comissdes de Monitoramento e
Avaliacdo; os Conselhos de Fomento e Colaboragdo; o Procedimento de
Manifestacdo de Interesse Social; a possibilidade de remuneracéo das equipes de
trabalho com recursos das parcerias; a possibilidade de pagamento dos custos

indiretos com recursos das parcerias, etc.
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No entanto, a lei precisa de alguns ajustes antes de ser considerada
um marco regulatorio do Terceiro Setor, pois € uma lei muito extensa que se
propbe a tratar de muitos assuntos, mas nao se aprofunda e nao prevé
mecanismos de implementacéo para diversos institutos. A superlegalizacao pode
trazer complexidades acentuadas as parcerias e engessar a atividade do gestor
publico ao celebrar a parceria, principalmente em Municipios pequenos que hao
tem tanto acesso aos programas de capacitacdo. Isso poderia indicar um carater
“elitizador”, indicio também encontrado pelo fato de as OSCs participantes do
Grupo de Trabalho para elaboracdo da lei sdo todas de grande porte. Ao tratar,
por exemplo, de controle, a lei ndo se aprofunda no assunto e apenas relata que a
priorizacdo sera no controle de resultados. Todavia, os gestores das OSCs que
nunca tiveram contato com esse tipo de controle possivelmente terdo dificuldade
ao realiza-lo na prética e os 6rgdos de controle que ndo estejam acostumados

com o controle de resultados podem prejudicar a efetivacéo do instituto.

Ha uma grande diferenca entre o direito positivo e a realidade das
parcerias com as OSCs, pois séo entidades de diversos tamanhos e que realizam
atividades em diversas areas de interesse publico. Dessa forma, as normas gerais
do regime juridico apresentado sao interessantes para uniformizar o tratamento
juridico do assunto, mas nao foram suficientes para suprir todas as demandas

que se desejava para a lei.
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