P4 SAOLUCAS

CENTRO UNIVERSITARIO

MARIA DULCILEIDE CHAVES PEDROSA

UMA ANALISE DA ATUACAO DAS ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS
LUCRATIVOS NA APLICABILIDADE DE RECURSOS PUBLICOS SOB O PRISMA
DA LEI 8.666/1993

Ji-Parana
2020



MARIA DULCILEIDE CHAVES PEDROSA

UMA ANALISE DA ATUACAO DAS ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS NA
APLICABILIDADE DE RECURSOS PUBLICOS SOB O PRISMA DA LEI
8.666/1993

Artigo apresentado ao Curso de graduacéo
em Direito, do Centro Universitario Séo
Lucas, Ji-Parana - 2020, como requisito
parcial para obtencao de titulo de Bacharel
em Direito.

Orientadora: Prof.2 Ma. Renata Miranda de
Lima.

Ji-Parana
2020



P372a

Pedrosa, Maria Dulcileide Chaves

Uma Analise da atuacdo das entidades privadas sem fins
lucrativos na aplicabilidade de recursos publicos sob o prisma da Lei
8.666/1993 / Maria Dulcileide Chaves Pedrosa. Ji-Parana: Centro
Universitario Sao Lucas, 2020

36 p.

Trabalho de Conclusdo de Curso (graduagdo) - Centro
Universitario S&o Lucas, Curso de Direito, Ji-Parana, 2020.

Orientadora: Prof.# Ms. Renata Miranda de Lima

1. Entidades. 2. Privadas. 3. Licitagdo. 4. Recursos. 5. Publicos.
I. Lima, Renata Miranda de. II. Uma Analise da atuagdo das entidades
privadas sem fins lucrativos na aplicabilidade de recursos publicos
sob o prisma da Lei 8.666/1993. Ill. Centro Universitario Sao Lucas.

CDU 351.712

Ficha catalogréfica elaborada pelo bibliotecario José Fernando S Magalhdes
CRB 11/1091



MARIA DULCILEIDE CHAVES PEDROSA

UMA ANALISE DA ATUACAO DAS ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS NA
APLICABILIDADE DE RECURSOS PUBLICOS SOB O PRISMA DA LEI
8.666/1993

Artigo apresentado a Banca Examinadora
do Centro Universitario Sdo Lucas, como
requisito de aprovacao para obtencéo do
Titulo de Bacharel em Direito.

Orientadora: Prof.2 Ma. Renata Miranda de
Lima.

Ji-parani-RO, 02 de Julho de 2020.

Resultado:

BANCA EXAMINADORA

Resultado:

Titulagdo e Nome Nome da Instituicao

Titulacdo e Nome Nome da Instituicéo

Titulacdo e Nome Nome da Instituicdo



UMA ANALISE DA ATUACAO DAS ENTIDADES SEM FINS LUCRATIVOS NA
APLICABILIDADE DE RECURSOS PUBLICOS SOB O PRISMA DA LEI
8.666/19931

Maria Dulcileide Chaves Pedrosa?
Renata Miranda de Lima?®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tratar sobre a Atuacdo das Entidades Privadas Sem Fins
Lucrativos na Aplicabilidade de Recursos Publicos sob o Prisma da Lei8.666/93, procurando possiveis
respostas para o problema: As Entidades Sem Fins Lucrativos devem, ou ndo, submeter ao
Procedimento Licitatorio quando recebem incentivos financeiros provenientes de convénios, termos de
fomentos ou parcerias? Trata-se, ainda, acerca das modalidades de organizacdes do Terceiro Setor e
as consequéncias juridicas aplicaveis quando incorrem em irregularidades. A metodologia aplicada é
de abordagem qualitativa, por meio de levantamento doutrinario, jurisprudencial e normativo, com a
finalidade de refletir sobre a aplicabilidade dos recursos publicos pelas entidades sem fins lucrativos
sob a Otica da Lei 8.666/1993. Como forma de fundamentar o estudo, foram utilizadas fontes
documentais, a saber: Lei de Licitacdes, Constituicdo Federal de 1988, artigos juridicos cientificos e
outros. Como resultado da pesquisa foi possivel compreender que as Entidades Privadas sem fins
lucrativos representam um grande aliado para o desenvolvimento das politicas publicas brasileiras,
alicercado de uma trajetéria de lutas e conquistas em prol do bem publico. Apesar de divergéncias
acerca do tema, a partir da pesquisa, foi possivel deduzir que as Entidades Sem Fins Lucrativos estao
subordinadas as mesmas regras do regime juridico administrativo, no que tange aos principios da
Administracdo Publica e a Exigibilidade de Licitacdo quando recebe recursos publicos, devendo se
submeter as clausulas contratuais estabelecidas nos termos de fomento, convénios ou termos de
parceria.

Palavras-chave: Entidades. Privadas. Licitacdo. Recursos. Publicos.

AN ANALYSIS OF THE OPERATION OF NON-PROFIT ENTITIES IN THE
APPLICABILITY OF PUBLIC RESOURCES UNDER THE PRISM OF LAW
8.666/1993

ABSTRACT: The present article has for purpose deal about the performance of non-profit private
entities for applicability of the public resources under the prism of law 8.666/1993, looking for possible
answers to the problem: The Non-Profit Entities must, or not, submit to the bidding procedure when they
receive financial incentives from covenant, terms of funding or partnerships? It treats, still, about
modalities of Third Sector organizations and the applicable legal consequences when they incur
irregularities. The applied methodology has a qualitative approach, through doctrinal survey,
jurisprudential and normative, with purpose to reflect about the applicability of public resources by non-
profit entities under the perspective of law 8.666/1993. As a way of justify studies, were used
documentary sources, namely: Bidding Law, Federal Constitution of 1988, scientific legal articles and
others. As a result of the research, it was possible to understand that non-profit private entities represent
a great ally for the development of Brazilian public polies, based on a trajectory of fights and conquest
for the good of the public. Despite divergences on the theme, from the research, it was possible deduce
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that the non-profit entities are subject to the same rules of the administrative legal regime, regarding the
principles of public administration and the requirement of Bidding when receiving public resources, must
submit to contractual clauses established in terms of funding, covenants or partnership terms.

Keywords: Entities. Private. Bidding. Resources. Publics.

1. INTRODUCAO

Este artigo atende as exigéncias do Centro Educacional S&o Lucas — Curso
de Graduacao de Direito, que o definiu como requisito avaliativo para a concluséo do
curso, e tem por objetivo analisar os alicerces legais a luz da lei 8.666/93 que regem
0 processo licitatorio e a aplicacdo do regramento juridico da Administracdo publica
as entidades sem fins lucrativos; faz-se um resgate historico sobre o surgimento do
Terceiro Setor, e as principais formas de organizacdes; a obrigatoriedade ou ndo da
realizacdo de procedimentos licitatérios pelas entidades que ndo visam lucros ao gerir
recursos publicos; identificando os mecanismos externos, sua relevancia no controle
da aplicabilidade de recursos publicos pelas entidades privadas, verificando as
possiveis consequéncias, quando aplicaveis recursos publicos em inobservancia aos
atos normativos.

O artigo intitulado “Uma andlise da atuacdo das entidades sem fins
lucrativos na aplicabilidade de recursos publicos sob o prisma da lei 8.666/1993”
e fruto do trabalho desenvolvido como gestora de uma Entidade Sem Fins Lucrativos,
bem como, da necessidade de provocar uma reflexdo acerca do tema, na tentativa de
encontrar respostas para as divergéncias doutrinarias, contribuindo com os envolvidos
no processo de aplicacdo de recursos publicos celebrados com a gestao publica na
esfera federal, estadual e municipal, por essas Instituicées Privadas.

Sobre a trajetéria do Terceiro Setor, a doutrina aponta, entre outras, as
Organizagfes sociais, Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico e
OrganizacGes da Sociedade Civil, como instituicbes sociais que ndo visam aferir
vantagens, tendo suas bases alicercadas na relevancia social no desempenho de
diversas atividades, sob o regime de cooperacao reciproca com os entes federados,
cujo intuito maior é atender o interesse da coletividade; atuando como colaboradores
na implantacdo e implementacéo de politicas publicas.

Esse atendimento € incentivado por meios de convénios, termos de fomento ou
parcerias, que sao 0s instrumentos que se permite o repasse de recursos financeiros

a essas instituicdes, com intuito de fomentar suas atividades. Nesse sentido, surgem



alguns questionamentos, uma vez que, paira entendimentos divergentes na analise
interpretativa da lei, quanto aos critérios legais, que envolvem a pessoa juridica de
direito privado.

A relevancia desse estudo situa-se na tentativa de elucidar se a Lei de Licitagéo
n° 8.666/93 alcanga as Entidades Sem Fins Lucrativos, acerca da obrigatoriedade da
realizacdo de Procedimento Licitatério ao gerir recursos financeiros provenientes de
convénios, termos de fomentos ou parcerias publicas e quais, as consequéncias
juridicas aplicaveis a essas entidades quando incorrem em irregularidades.

Em face a essas duvidas, a Lei 8.666/93 preconiza que néo é necessario adotar
procedimentos licitatorios, mas sim, realizar pesquisa prévia de precos , desde que
alicercados nos principios basilares da administracao publica, entre eles: legalidade,
impessoalidade e economicidade. Por outro lado, outros doutrinadores defendem a
obrigatoriedade de procedimento licitatério, um vez que, ao firmar um acordo essas
entidades, que ndo sdo dotadas de finalidade lucrativa se equiparam ao direito
publico, devendo assim, se submeter as regras da Lei 8.6666/1993.

Acreditamos ser relevante refletir sobre esses posicionamentos uma vez que,
constantemente, diretores dessas entidades vislumbram como entraves esses
entendimentos, no momento de firmar um contrato administrativo, o que ocasiona uma
confusédo conflitante e de dificil esclarecimento.

Dessa forma, foi pensando no desafio para o gestor de uma instituicdo privada
sem finalidade lucrativa, celebrar contratos administrativos por meio de instrumentos
de parcerias na esfera federal, estadual e municipal sem os conhecimentos minimos
concernentes, as normas aplicaveis no gerenciamento de recursos publicos, com vista
a preponderancia dos interesses da coletividade. Esse estudo busca possiveis
respostas para a problematica suscitada, uma vez que podera contribuir com a
sociedade, bem como, as pessoas envolvidas no ambito dessas entidades, que
constantemente buscam por respostas e esclarecimentos acerca do problema.

Inicialmente, apresenta-se o Terceiro Setor enfatizando sua origem e
importancia, abordando algumas modalidades organizacionais, sendo vejamos:
organizag0des sociais, organiza¢des da Sociedade Civil e organizagdes da sociedade
civil de interesse publico. Em seguida teceremos algumas considera¢cées quanto o
procedimento licitatorio e os alicerces legais que regem as Entidades Privadas Sem
Fins Lucrativos, dando énfase aos Principios da Administracdo Publica e sua

Aplicabilidade as Entidades Privadas. Por fim, apontam-se os Mecanismos de



Controle Interno, Externo e as consequéncias aplicaveis em razao da inobservancia
da Lei.

2. O TERCEIRO SETOR E AS MODALIDADES ORGANIZACIONAIS
2.1 Origem e Importéncia do Terceiro Setor

O terceiro setor tem suas bases alicercadas historicamente, na sua relevancia
e no desempenho de seu papel, dentro de um contexto social, dotado de inUmeras
mazelas e escassez de politicas publicas, em que o Estado era inerte na defesa dos
direitos fundamentais do homem, deixando-os a margem da sociedade. Eram os
excluidos socialmente.

Segundo as formulagfes de Junior (2018), [...] “a ineficiéncia em suprir todas
as necessidades da sociedade, justamente por ndo alcancga-las, fez surgir o Terceiro
Setor para suprir as demandas sociais que ndo eram alcancadas, nem pelo primeiro
e nem pelo segundo setor, a partir de iniciativas da prépria sociedade”.

Assim, nessa linha de pensamento, o Terceiro Setor surgiu com o intuito de
atender 0s necessitados economicamente, e promovendo a inclusdo social,
procurando minimizar as mazelas sociais ndo supridas em ambito Estatal, atuando
em diferentes projetos e agoes.

Diante desse cenario, o principal desafio dessas instituicbes era atender
dignamente os anseios dos mais desprovidos, em diversas areas sociais, o qual se
deu inicialmente sob o enfoque da filantropia e da caridade. Logo, surgem sob a
perspectiva de atuar na defesa dos direitos de diversos grupos marginalizadas, sejam
eles, pobres, enfermas, deficientes, criancas e outros.

Isto porque historicamente, séo vislumbradas que as ac¢des desenvolvidas pelo
Terceiro Setor concernente aos direitos sociais, sempre estiverem atrelados ao papel
do Estado, ndo sendo reconhecida, inicialmente, sua relevancia social, contudo
verifica-se, que desde o surgimento do homem em sociedade, ja existiam essas
formas de instituicdes, praticando acbes sociais, na defesa das pessoas, antes
mesmo de se consolidar como Organismos da Sociedade do Terceiro Setor.

Manica (2008,) afirma que “desde meados do século XVI, a prestagdao de
servicos de interesse publico ficou restrito & atuacdo da igreja catdlica, sobretudo por
meio das Confrarias e Irmandades, as quais, posteriormente ganharam companhia de

entidades criadas por outras igrejas e de associagdes de imigrantes”. Respaldado no



autor, pode-se afirmar que, desde o periodo em que o Brasil foi Colénia de Portugal,
gue a Igreja Catodlica ja prestava relevantes servicos de interesse publico, as
comunidades. Posteriormente, outras igrejas e instituicbes de diferentes
denominagbes adentraram nesse movimento, criando assim entidades associativas,
com o proposito de prestar servico de assisténcia a sociedade e contribuir com o
Estado no atendimento de pessoas economicamente desprovidas.

No decorrer da historia, ndo ha estudos precisos acerca do surgimento das
primeiras instituicbes que compdem o Terceiro Setor e as areas de atuacao. No
entanto, alguns pesquisadores, apontam que a origem do Terceiro Setor no Brasil é
marcada por quatro fases distintas que permearam diferentes momentos na politica
governamental.

O primeiro momento compreende o periodo em que a igreja catdlica inicia
suas primeiras agcdes de caridade, atuando principalmente em ambito assistencial,
educacional e saude.

Reforcando esse estudo, Carvalho (2006), pontua os periodos histéricos que
permearam a evolucao historica do Terceiro Setor, desde 0 seu surgimento até a sua
consolidacdo. Primeiramente, Carvalho faz o mapeamento do periodo colonial em

gue a igreja catélica atua como a principal protagonista:

No primeiro momento, compreendendo o periodo situado entre a época da
colonizacdo até meados do século XX. Nele encontram-se as agfes de
assisténcia social, saude e educacao realizadas especialmente pela Igreja
Catdlica, delineando o primeiro momento desta evolugdo. Estas a¢gfes eram
na forma de asilos, orfanatos, Santas Casas de Misericérdia e colégios
catolicos. Chamadas de “associagdes voluntarias”, estas iniciativas eram
permeadas por valores da caridade cristd, demonstrando como a nocao de
filantropia, inicialmente, era ligada a preceitos da Igreja Catdlica.
(CARVALHO, 2006. p.19).

A segunda fase ocorreu na época do Governo Getulio Vargas, o qual ja havia
se consolidado a criacdo das Organizacdes nao lucrativas e as politicas publicas ja
estavam implementadas, com o apoio dessas entidades.

Para Carvalho (2006), esse segundo momento histérico vem fortalecer o

papel dessas entidades:

O segundo momento foi marcado pelas diretrizes do governo de Getllio
Vargas, apoiadas na intervencao estatal na economia e na sociedade. Neste
periodo, o Estado assume o papel de formulador e implementador das
politicas publicas, contando com a colaboracdo de organizagdes sem fins
lucrativos para sua implementacédo. Para tanto, é promulgada, em 1935, uma
lei que declara de utilidade publica estas entidades. Em 1938, é criado o
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Conselho Nacional de Servico Social (CNSS), que estabeleceu que as
instituicbes nele inscritas poderiam receber subsidios governamentais.
Quanto a Igreja, esta continua tendo papel importante na prestacdo de
servigos sociais, recebendo, em alguns casos, financiamentos do Estado
para as suas obras. (CARVALHO, 2006.p.19).

Nessa fase, evidencia um grande avanc¢o na politica governamental, visto que,
se reconhece a relevancia social prestada por essas instituicdes privadas sem carater
econdmico, declarando-as como entidades de utilidade publica, que podem atuar em
regime de parcerias e colaboracdo em diversas areas sociais ndo exclusivas do
Controle Estatal. Nela, s&o definidos, diretrizes de apoio estatal para o
desenvolvimento de acdes de interesse publico, com possibilidade de recebimento de
recursos financeiros.

O terceiro momento é delineado por Carvalho como o surgimento do carater
assistencial e filantropico desempenhado pelas organizagfes sociais, dentro de num
contexto historico enraigado pela mobilizacdo social durante o governo militar. Para

Carvalho (2006) tal fase € caracteriza por

[...] uma intensa mobilizacdo da sociedade. Na vigéncia do regime militar,
muitas instituicbes de carater filantrépico e assistencial se juntam as
organizagdes comunitarias e aos chamados “movimentos sociais” para serem
porta-vozes dos problemas sociais. E neste periodo que surgem as ONGs,
instituicGes ligadas a mobilizacdo social e a contestacdo politica.
(CARVALHO, 2006, p.19).

Evidencia também, que as conquistas oriundas nesse momento historico é
fruto de lutas, em que as entidades e diversos movimentos sociais se mobilizaram
durante o periodo de autoritarismo na década de 60 para reivindicar e contestar as
acOes politicas, ensejando que o clamor social fosse ouvido e os problemas da época,
minimizados.

Por fim, surge o quarto marco histérico do Terceiro Setor, fase pds-ditadura.
Nesse se destaca a importancia do processo de restauracdo da democracia do pais
e das instituicbes sem finalidade econdémica, como protagonistas no cenario de
defesa, consolidacdo e busca de garantias dos direitos fundamentais.

No contexto enfocado acima, pontua-se que,

Com a redemocratiza¢do do Pais, a partir de 1980, e o declinio do modelo
intervencionista de Estado, a partir 1990, a questdo da cidadania e dos
direitos fundamentais passa a ser o foco das instituicdes sem fins lucrativos,
configurando o quarto momento da evolucdo histérica. Neste periodo,
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comeca a crescer a articulacdo do Terceiro Setor como grupo, apesar da
heterogeneidade das instituicbes que o compde. (CARVALHO, 2006, p.20).

Ao tratar de redemocratizacao do pais, a Constituicédo federal de 1988 adentra
nesse cendrio como protagonista dos direitos inerentes a protecdo do homem,
fortalecendo o papel das instituicdes, na defesa dos direitos fundamentais. Essas
entidades marcam o divisor entre o Estado exclusivo, isto €, aquele que deixa de
monopolizar 0s servicos sociais, autorizando a colaboracéo da sociedade, sob forma
de associagdes, fundacbes ou cooperativas, na defesa dos Direitos coletivos e
Garantias Fundamentais das pessoas, formando assim a triade: Estado, Sociedade
e Cidadao.

Concernente aos direitos sociais, o artigo 6° da CF/88 preconiza, como direitos
sociais: a educacao, a saude, a alimentacado, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a
assisténcia aos desamparados.

Assim, diante da ineficiéncia do Estado em garantir os Direitos Fundamentais
do homem, surgem o Terceiro Setor organizado por diversas formas de atuacao, a
exemplo as Organiza¢cdes da sociedade civil, cujos interesses sao publicos e sem a
intencgao lucrativa.

Manica (2008) Ressalta que,

[...] terceiro setor. Traduzida do inglés third sector, essa expressao, difundida
a partir da década de 60 do século passado, tem sido utilizada genericamente
para se referir as organizac@es formadas pela sociedade civil, cujo objetivo
ndo é a busca pelo lucro, mas a satisfacdo do interesse publico. Situa-se ao
lado do primeiro setor, ocupado pelo Estado, e do segundo setor, do qual
fazem parte as entidades privadas com finalidade lucrativa. (MANICA, 2008,
p.57).

Tomando esse posicionamento, € possivel situar que a difusdo da terminologia
Terceiro Setor, ndo esta expressa Nno nosso ordenamento, contudo ganhou espaco
nas discussdes doutrinarias, com caracteristica institucionalizada e admitida pela
doutrina, em razao de sua atuagdo advir apos o Estado. Desse modo, tem-se o Estado
como o primeiro setor, seguida das atividades lucrativas, denominado de Mercado
econbmico, formando assim os trés aportes: Estado, mercado e as
organizagodes/instituicdes.

A luz da concepcédo doutrinaria e da legislagéo vigente, ha um consenso a

respeito do terceiro setor, que define como: reunido de pessoas com personificagao



12

privada, criadas sob o formato de fundacdes ou associagdes, cujos os objetivos se
entrelacam na defesa dos direitos inerentes ao ser humano, tendo como principal
caracteristica a ndo obtencao de vantagens, sejam de cunho pecuniario ou qualquer
benécia.

A esse respeito Mazza (2018), traduz como atividades que ndo sao nem
governamentais (primeiro setor) nem empresariais e econémicas (segundo setor).
Desta forma, o terceiro setor constitui em empresas privadas da sociedade civil que
presta-se a atuar no interesse publico, sem contudo gerar lucros.

Percebe-se que essa denominacgdo de Terceiro Setor, € concebido no mundo
juridico, como aglutinacao de instituicbes com personalidade privada, sem o proposito
de aferir lucro, atuando paralelamente ao estado em areas sociais de interesse
publico, com implicacbes diretas nas politicas publicas, podendo configurar-se sob
forma de associacdes ou fundagdes, entre outros, conforme estabelecidos no Cédigo
Civil.

Reforcando esse entendimento:

[] denominam de terceiro setor, assim entendido aquele que é composto
por entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos; esse
terceiro setor coexiste com o primeiro setor, que é o Estado, e 0 segundo
setor, que é o mercado. Na realidade, ele caracteriza-se por prestar atividade
de interesse publico, por iniciativa privada, sem fins lucrativos; precisamente
pelo interesse publico da atividade, recebe prote¢do e, em muitos casos,
ajuda por parte do Estado, dentro da atividade de fomento; para receber essa
ajuda tem que atender a determinados requisitos impostos por lei que variam
de um caso para outro. (DI PIETRO, 2018, p. 686).

Outro tedrico que traz a definicdo do Terceiro Setor nos moldes de sua

atuacao € Manica (2008):

[...] pessoas juridicas de direito privado, constituidas de acordo com a
legislagdo civil sob a forma de associacbes ou fundagbes, as quais
desenvolvam atividades de defesa e promocdo de quaisquer direitos
previstos pela Constituicdo ou (ii) prestem servicos de interesse publico.
(MANICA, 2008, p. 65).

Portanto, percebe-se que essas Organizacdes da Sociedade Civil estédo
esculpidas de natureza de personificacdo juridica privada, cuja denominagao é de
entidades sem fins lucrativos. Sob o prisma da legalidade, podem prestar
voluntariamente servigos fundamentais, desde que, sem afericdo ou distribuicdo de

lucros entre os membros associativos ou dirigentes.
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Fica evidente, diante desse quadro e sob a 6tica da Constituicdo Federal, que
o0 Terceiro Setor integra diversos movimentos associativos, atuando em diversas
areas na defesa e promocéo de direitos sociais, a saber: assisténcia as pessoas com
deficiéncia, educacional, meio-ambiente, e idosos, entre outros, sempre sob o regime
de colaboracgé&o entre os entes.

Como pode ser verificada, a Constituicdo de 1988, estabelece direitos
fundamentais ao cidadao e, em consequéncia, ao cumprimento desses direitos, impde
ao Estado o dever de implantacdo e implementacdo das politicas publicas, a fim de
assegurar os direitos fundamentais em ambito educacional, salde, laser, assistencial,
cultural, de modo que atendam a todos, com os mesmos direitos de forma justa e
digna.

Na analise realizada, é relevante considerar, a imposicdo constitucional
concernente a atuacado direta do Estado a ordem social. Contudo, percebe-se que,
nem sempre, ele consegue desempenhar este papel diretamente, por inUmeros
fatores, entre eles, a ineficiéncia da maquina estatal, por omisséo, inércia ou pelo
aumento da demanda, a ponto de incentivar a participacdo social dessas entidades.
Tal constatacéo € visualizada através do estudo de Méanica (2008):

As entidades componentes do terceiro setor tiveram sensivel incremento em
namero e grau de importancia, nos ultimos anos, em face de dois fatores
principais: (i) a reforma do aparelho de Estado brasileiro, e 0 consequente
incentivo para atuacdo da sociedade civil na consecucdo dos chamados
servigos publicos sociais; e (ii) a conscientizagdo da sociedade civil de sua
responsabilidade social em relacdo ao alcance dos objetivos tracados pela
Constituicdo Federal. Nao obstante, a regulacdo dessas entidades néo
acompanhou sua evolucdo. Tal deficiéncia normativa faz com que, de um
lado seja deficitario o sistema de controle das entidades do terceiro setor, e
de outro, seja insuficiente o incentivo oferecido a tais entidades. (MANICA,
2008, p.18).

Nesse sentido, pode-se afirmar que tradicionalmente essas entidades foram
ocupando espacos em diversas areas no cenario brasileiro, sendo reconhecidas como
entidades de Utilidade Pudblica que prestam um relevante trabalho em prol da
sociedade. Todavia, a promocé&o do fim a que se propde, esbarra no fator econémico,
uma vez que tratam de entidades desprovidas de recursos econdmicos que, para o
desempenho de suas ac¢des criam diversos mecanismos e procedimentos visando a
viabilidade de recursos, entre eles: doa¢bes, campanhas, celebracdo de parcerias,

convénios ou termo de fomento com os entes, publicos e particulares.
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Partindo desse entendimento, o legislador consente que algumas atividades
estatais possam ser desempenhadas pelas entidades privadas sob forma de
complementacao, colaborag&o ou parceria. Isso significa que os entes da federacao,
unido, estado e municipios podem autorizar essas entidades a desempenhar
atividades de cunho social em prol da coletividade, permitindo e incentivando por meio
de instrumentos préprios como se dara a formalizacdo para o fazimento de suas
acoes.

Em decorréncia dessa autorizacdo a legislacdo vigente ainda prevé a
possibilidade de repasse financeiro como forma de promover a atuacdo dessas
entidades privadas na execucdo de servico ndo exclusivo estatal, mas de relevante
interesse social consoante o preenchimento requisitos, podendo ocorrer por meios de
convénios, contratos de repasse ou termos de fomentos.

Com o preenchimento dos requisitos previstos em lei, essas entidades podem
ser certificadas com o titulo de Utilidade Publica. Essa qualificacdo podera abranger
as trés esferas: municipal, estadual e federal, sendo reconhecida assim, como
entidade privada, que presta um relevante papel de cunho social, conforme aponta Di
Pietro:

[...] por iniciativa privada, sem fins lucrativos; precisamente pelo interesse
publico da atividade, recebe em muitos casos ajuda por parte do Estado,
dentro da atividade de fomento; para receber essa ajuda, tem que atender a
determinados requisitos impostos por lei e que variam de um caso para outro;
uma vez preenchidos os requisitos, a entidade recebe um titulo, como o de
utiidade publica, o certificado de fins filantropicos, a qualificacdo de
organizacgéo social. (DI PIETRO, 2018, p. 686).

Na pratica, isso simboliza que essas entidades, ao preencherem os requisitos
previstos em lei, estdo aptas a estabelecer parcerias com os entes da federacao, por
iniciativa propria da administragdo publica, ou ser proposta por essas instituicoes,
consoante a formalizacdo por meio de contratos administrativos, para repasse de
recursos publicos, para a promocdo de atividades de carater publico, mas,
desempenhadas por particular.

E importante destacar o acentuado crescimento dessas organizacdes da
sociedade civil em prol da minimizacdo ou solucédo dos problemas de interesses da
coletividade, atuando como um importante aliado na protecdo dos direitos

constitucionais, sejam através de mobilizagao social, parcerias, ou mesmo colocando
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a disposicao servicos de determinadas areas que sdo atendidas pelo Estado, de forma

precaria ou ineficaz, sem com isso, imputar para si, a responsabilidade Estatal.

3. ORGANIZACOES DO TERCEIRO SETOR

Concernente ao Terceiro Setor sdo diversas, as modalidades que compbdem a
estrutura organizacional desse importante instituto. E, para integralizar essa categoria
em ambito de cooperagdo, devem possuir determinadas particularidades e atender
certos requisitos previstos em lei, a saber: natureza privada, ndo pode visar lucros,
espontaneidade de pessoas fisicas e servir aos interesses publicos.

Para Di Pietro (2018), todas as entidades paraestatais podem ser integrantes
do terceiro Setor. Desse modo, consideram-se as: OS (Organizac¢des Sociais); OSCIP
(Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico), OSC (Organiza¢des da
Sociedade Civil) e SSA (Servicos Sociais Autbnomos), Entidades de Apoio, entre

outros.

[...] podem ser incluidas todas as entidades integrantes do chamado terceiro
setor que tenham vinculo com o poder publico, o que abrange as declaradas
de utilidade publica, as que recebem certificado de fins filantrépicos, os
servicos sociais autbnomos (como Sesi, Sesc, Senai e outras entidades do
chamado sistema S), os entes de apoio, as Organiza¢cdes Sociais, as
Organizagcbes da Sociedade Civil de Interesse Publico e as
Organizacdes da Sociedade Civil. ” (DI PIETRO, 2018, p. 686).

De acordo como o artigo 44, do Cédigo Civil, a natureza juridica que origina as
organizagcbes estdo dispostas em cinco grupos: associagcbes, fundacoes,
organizacfes religiosas e partidos politicos, os quais, apresentam pontos
convergentes e divergentes quanto a conceituacdo, natureza juridica e interesses
sociais.

Entre as principais organiza¢cdes que agregam o Terceiro Setor, enfatizaremos
as OS (Organizac¢des Sociais); OSCIP (Organizacao da Sociedade Civil de Interesse
Publico) e OSC (Organizacdes da Sociedade Civil). Apos enfatizar as principais
formas de organizacbes sem fins lucrativos, €é importante tracar algumas
consideragdes sobre essas organizacdes vinculadas ao terceiro setor, abordando o
aspecto legal, suas finalidades e requisitos para estruturacdo e qualificacdo, das

mesmas.


https://pt.wikipedia.org/wiki/OSCIP
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_da_Sociedade_Civil_de_Interesse_P%C3%BAblico
https://pt.wikipedia.org/wiki/OSCIP
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_da_Sociedade_Civil_de_Interesse_P%C3%BAblico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_da_Sociedade_Civil_de_Interesse_P%C3%BAblico
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3.1 OS- Organizagbes Sociais

No contexto da Lei 9.637/1998 em seu art. 1°, € possivel conceituar uma OS-
Organizacfes Sociais, como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecéo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude (BRASIL,
1998).

A esse respeito, nem toda entidade que néo visa lucro pode ser considerada
uma OS. Para tanto, esta, deve pleitear a qualificac&o e o titulo de uma Organizacao
Social por meio de um processo administrativo de habilitacdo, com o preenchimento
de requisitos especificos exigiveis na legislacéo vigente.

Organizacdao Social é definida por Di Pietro (2018) como:

[...] a qualificagdo juridica dada a pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e que recebe delegacao do
Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para desempenhar servico
publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de
organizagdo social; a entidade € criada como associacao ou fundacao e,
habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificagcdo; trata-se de
titulo juridico outorgado e cancelado pelo Poder Publico (DI PIETRO, 2018,
p. 700).

Ainda, quanto ao processo de habilitagdo, é importante salientar que o artigo 2°
da Lei n® 9.637/1998, estabelece que a habilitacdo a qualificagdo como organizacao

social requer o atendimento de determinados requisitos, sendo:

| - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;
b) finalidade nao-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus
excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgéos de deliberagéo superior
e de direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos nos
termos do estatuto, asseguradas aquela composicdo e atribuicdes
normativas e de controle basicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no orgao colegiado de deliberagdo superior, de
representantes do Poder Publico e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicao e atribuicBes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatério de execucao do contrato de gestéo;

g) no caso de associagao civil, a aceitacdo de novos associados, na forma do
estatuto;

h) proibicdo de distribuicdo de bens ou de parcela do patrimdnio liquido em
qualquer hipotese, inclusive em razdo de desligamento, retirada ou
falecimento de associado ou membro da entidade;
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i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das
doacdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao
patrimbnio de outra organizagdo social qualificada no ambito da Uniéo, da
mesma area de atuacdo, ou ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, na propor¢cdo dos recursos e bens por estes
alocados;

Il - haver aprovacdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificagdo como organizacdo social, do Ministro ou titular de 6érgéo
supervisor ou regulador da &rea de atividade correspondente ao seu objeto
social e do Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do
Estado. (BRASIL, 1998, art. 2°).

Neste contexto, evidencia que para nossa legislacéo, as Organizacdes Sociais
se moldam para promover o bem estar social, atuando em diversos setores sociais
em forma de parceria com o poder publico, cujos objetivos referentes a area de
atuacao devem ser definidos no ato de sua constituticdo, o qual é vedado a reparticao

de lucros entre os seus associados.

3.1.1 OSCIP - Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico

Sob o ponto de vista legal que cria uma OSCIP, a analise que se faz da Lei
n° 9.790/1999 que a regula, € possivel descrevé-la como uma entidade com
caracteristicas semelhantes com as ja mencionadas, sendo constituida em:
personalidade juridica, status do ramo do direito privado, sem finalidade lucrativa,
instituida por ato voluntario de pessoas fisicas, com a pretensdo de desempenhar
atividades ou projetos sociais sob o regime de colaboracdo com o Estado.

Seguindo a disciplina da Lei n. 9.790/1999, regulamentada pelo Decreto n°.
3.100/1999, Di Pietro (2018), também conceitua Organizacao da Sociedade Civil de

Interesse Publico:

[...] constitui uma qualificacdo juridica dada a pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para
desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do Estado com incentivo e
fiscalizacdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido por meio
de termo de parceria.(DI PIETRO, 2018, p. 708)

Desse modo uma OSCIP- Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, nos termos da Lei n® 9.790/99, deve observar determinados critérios, dentre
eles, como se processard o regime de parcerias e quais 0s requisitos para o

reconhecimento juridico de qualificagdo como uma OSCIP.


https://pt.wikipedia.org/wiki/OSCIP
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_da_Sociedade_Civil_de_Interesse_P%C3%BAblico

18

Assim, é relevante ressaltar que para uma entidade se tornar uma OSCIP deve-
se habilitar a qualificacdo regulada pela Lei n® 9.790/1999, devendo preencher os

requisitos previstos no art. 1° da referida Lei:

12 Podem qualificar-se como Organizag@es da Sociedade Civil de Interesse
Publico as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos que tenham
sido constituidas e se encontrem em funcionamento regular ha, no minimo, 3
(trés) anos, desde que os respectivos objetivos sociais e normas estatutarias
atendam aos requisitos instituidos por esta Lei

§ 12 Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa
juridica de direito privado que nao distribui, entre os seus sOcios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacGes,
participac@es ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio
de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecucdo do
respectivo objeto social. (BRASIL, 1999).

Além disso, em observancia a Lei n° 9.790/1999, que trata sobre as
Organizacbes de Sociedade Civil de Interesse Publico- OSCIP, consoante aos
aspectos de qualificacdo, verifica-se que além dos critérios objetivos presentes nos
alicerces legais, 0 processo de habilitacdo e selecao de uma OSCIP, devem perpassar
0s principios constitucionais, com enfoque principalmente, a imparcialidade,
publicidade, economicidade e eficiéncia.

Similarmente, como ja denotado nas Organiza¢gfes Sociais, percebe-se que a Lei
9.790/1999 também impde as OSCIPS o cumprimento de requisitos especificos, para
gue possa ser contempladas com recursos publicos. Ademais, deixa claro que, uma
vez qualificada como uma OSCIP, esta apta a estreitar parcerias podendo de comum
acordo celebrar o instrumento de Termo de Parceria, com o poder publico, a fim de
estabelecer vinculo de cooperacdo entre as partes, objetivando o incentivo e
execucao de atividades de interesse social, em atendimento aos termos previstos na
referida Lei.

Corroborando com esse entendimento, o artigo 10 da Lei n° 9790/1999,
estabelece que o Termo de Parceria firmado de comum acordo entre o Poder Publico
e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, discriminara direitos,
responsabilidades e obrigacdes das partes signatérias. (BRASIL, 1999).

Neste sentido, o artigo 14 disciplina ainda, a observancia dos procedimentos

para a contratacéo de bens e servigcos provenientes de recursos publicos:

Art. 14. A organizacao parceira fara publicar, no prazo maximo de trinta dias,
contado da assinatura do Termo de Parceria, regulamento proprio contendo
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os procedimentos que adotara para a contratacao de obras e servicos, bem
como para compras com emprego de recursos provenientes do Poder
Puablico, observados os principios estabelecidos no inciso | do art. 4° desta
lei. (BRASIL, 1999).

Neste caso, verifica-se que o legislador ao permitir o estabelecimento de
contrato entre os entes federados e seus 6rgdos com as instituicbes privadas, por
intermédio de instrumentos proprios para percepcdo de recursos provenientes do
poder publico, preocupou-se em instituir o regramento basilares legais, ao dispor
taxativamente, quais os procedimentos que devem ser observaveis na execucao dos

recursos, primando pelo principio da transparéncia.

3.1.1.1 OSC - Organizagbes da Sociedade Civil

As Organizagdes da Sociedade Civil, € outra grande aliada do poder publico
nas politicas de implementagdo sociais, que em muito se assemelha com outros
organismos ligados ao Terceiro setor, tanto na finalidade como também em sua
natureza, de modo que com a edi¢ao da Lei n® 13.019/2014, o sistema de parcerias,
se posiciona sob duas vertentes, em que se tem, de um lado o Poder publico e de
outro as Organizagbes da Sociedade Civil, emergindo assim outra modalidade
organizacional integrantes do terceiro setor, que também tem o escopo de
cooperagao, em atividades e projetos de interesse sociais.

No que concerne ao aspecto conceitual, a referida Lei, em seu inciso |, alinea
a, do artigo 2° conceitua como: entidades privadas 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 [...].

Ainda, a mesma lei, disciplina as entidades que compdéem a modalidade de
Organizagdes da Sociedade Civil. Nesta analise o artigo 2° da Lei 13. 019/2014 dispde

que:

[...] considera-se: | - organizacdo da sociedade civil:

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¢fes de qualquer natureza, participagdes 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
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imediata ou por meio da constituicdo 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 situagdo de risco ou vulnerabilidade
pessoal ou social; as alcancadas por programas e a¢Bes 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 execucdo de
atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social

c) as organizacgdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins
exclusivamente religiosos. (BRASIL, 2014).

Como vimos, o intuito do legislador foi delimitar quem s&o e quais 0s
organismos que integram a estrutura das OSC, da mesma forma, quando definiu o
conceito juridico e os parametros minimos para a celebracdo de parcerias com a
administracdo publica, quis impedir favorecimentos, aqueles que ndo atendam os
pressupostos descritos em lei.

A luz da Lei n° 13.204/2014, esta, vem disciplinar os critérios que devem ser
observados, tanto por uma Organizagao da Sociedade Civil quanto pela administragao
publica. Esses, primam pela preponderancia dos interesses sociais, no momento da
celebracdo de termo de fomento e colaboragdo, revelando como principal
procedimento, o chamamento publico, de modo simplificado, com adocéao de critérios
objetivos que favoregam o acesso, das interessadas na competicao.

Consoante os dispositivos da referida lei, essas instituicbes ao celebrar
parcerias, devem ser qualificadas como organizagbes da sociedade civil, instituidas
como ente privada, ser pessoa juridica, n&o visar lucros, sendo defeso a distribuicéo
de renda ou qualquer vantagem econdmica entre seus membros. Logo, verifica-se
que entre as OSC, Organizagcbes da Sociedade Civil, apresentam caracteristicas
semelhantes com outras entidades, a exemplo da OS e OSCIP.

Pode-se dizer que as Organizagbes da Sociedade Civil € outro grande
colaborador do Estado, almeja politicas publicas para todos, atua principalmente em
areas sociais mais fragilizada, prestando-se ao atendimento de pessoas em situagao
de vulnerabilidade, entretanto, um aspecto a diferencia em relacio as outras, esta, se

posiciona na contramao da corrupc¢ao, atuando como fiscal das acdes estatal.

4. O PROCEDIMENTO LICITATORIO E OS ALICERCES LEGAIS QUE REGEM
AS ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS LUCRATIVOS.

4.1 Licitacao sob a ¢tica da CF/1988


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9867.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9867.htm

21

Ao tratar a tematica licitacdo, € pertinente entender e contextualizar sobre o
processo de licitacdo, sob a o6tica Constitucional. Nesse sentido aduz a doutrina
majoritéria, e defendido por Mazza (2018), que licitacdo é uma sequéncia ordenada
de atos administrativos, que antecede a celebragcdo de contratos administrativos, €
um ato obrigatério que passou a ser uma exigéncia legal. Destarte, figura-se no
cenario brasileiro como resultado do estado democratico, posto em vigor com a
promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988.

Partindo dessa premissa a Constituicdo Federal de 1988, estabelece o0s
principios basilares, no sentido que nenhum 6rgéo publico pode comprar, alienar ou
contratar, sem a realizacdo de procedimento licitatorio, adotando e sujeitando-se a
LIMPE (nomenclatura utilizada para definir os cinco principios que regem a
Administracdo publica), logo, é possivel conceber que o legislador preocupou-se em
definir parametros legais que assegurassem uma competitividade justa, imparcial, em
grau de paridade entre os interessados, se sobrepondo o interesse publico sobre o
privado.

Para o doutrinador Mazza (2018), licitacao é:

[...] um procedimento obrigatério que antecede a celebracdo de contratos pela
Administracao Publica. A raz@o de existir dessa exigéncia reside no fato de
gue o Poder Publico ndo pode escolher livremente um fornecedor qualquer,
como fazem as empresas privadas. Os imperativos da isonomia,
impessoalidade, moralidade e indisponibilidade do interesse publico, que
informam a atuacdo da Administracdo, obrigam a realizacdo de um processo
publico para selecao imparcial da melhor proposta, garantindo iguais
condi¢cdes a todos que queiram concorrer para a celebracdo do contrato
(MAZZA, 2018, p. 590).

De acordo com a Constituicdo Federal, artigo 37, inciso XXI, sempre que
houver contratacdo para compras, alienagdes, obras e servigcos, devem se submeter
a processo de licitagdo. Em contrapartida, existe uma discussédo dada pelos
doutrinadores: as entidades privadas sem fins lucrativos, também séo abrangidas pelo
processo de licitagdo? O referido artigo deixa duvidas com relacédo ao dever ou nao
de licitar, quando dispde que, “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de
licitagao publica” [...] (BRASIL, 1988, artigo 37, XXI).
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E importante destacar que a nossa Carta Magna, preconiza em seu artigo 37,
gue as acbes da Administracdo Publica devem estar pautadas nos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse mesmo sentido a lei de licitagdo regulamentou o referido artigo da CF/88,
0 qual instituiu normas pertinentes ao procedimento licitatério e contratos
administrativos, fazendo com que todos os entes federados ficassem subordinados as
normas gerais de contrato e licitacao.

Ademais, a Constituicao estabelece ainda no art. 173, inciso lll, que a licitagéo
e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes, observados os principios da
administracdo publica. Portanto, evidencia que a legislacdo preceitua aos gestores
publicos o dever de licitar sempre que celebrar contratos administrativos, em
consonancia com os principios que regem a Administracdo Publica.

Diante disso, Filho (2018) destaca que “[...] ndo pode a Administragao abdicar
do certame licitatério antes da celebracdo de seus contratos, salvo em situacdes
excepcionais definidas em lei”. Assim também, Mazza (2018), tece o0 seguinte

entendimento:

[...] a realizacdo de licitagdo é um dever do Estado, ndo extensivo as
empresas e pessoas privadas. Toda entidade governamental, de qualquer
Poder, assim como instituicdes privadas mantidas com auxilio de verbas
publicas, deve licitar. Trata-se de exigéncia ligada aos principios da
impessoalidade, isonomia, moralidade e indisponibilidade do interesse
publico; mediante convocacéo de interessados: a licitagdo é aberta a todos
aqueles que queiram concorrer a celebracdo de um contrato com o Estado,
desde que preencham as condic¢des de participagdo definidas no instrumento
convocatorio (MAZZA, 2018, p. 539).

Constata-se, que licitacdo é um procedimento obrigatério em que a
administracao publica esta subordinada ao dever de licitar sempre que contratar com
o particular, observando os principios constitucionais e as regras dispostas na lei de
licitagao.

Assim, a compreensdo que se faz quanto a licitacdo, € que esta € um
procedimento administrativo obrigatério, porquanto os entes, 6rgaos e instituicdes
privadas quando recebem recursos publicos, estdo vinculados a promover a disputa
entre os licitantes, objetivando escolher a proposta mais favoravel, respeitando as
etapas licitatorias, sem perder de vista os principios da administragdo publica,
especialmente no que tange a publicidade dos atos, que sédo indispensaveis para dar

conhecimento a sociedade da lisura e transparéncia do procedimento de Licitagcao.
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Marco Regulatério — Lei 13.019/14

E sabido, que a norma Constitucional de 1988, ficou conhecida como
constituicdo cidadd, ao qual preconiza inimeros direitos e obriga¢cées aos cidadéos,
atuando sob duas perspectivas: de um lado o legislador cria politicas sociais,
estabelecendo os direitos fundamentais; de outro, idealiza mecanismos de controle
visando assegurar o cumprimento da lei, na qual dita as normas, a serem obedecidas
e as devidas puni¢cdes quando infringidas, pelos infratores.

Com a vigéncia do Marco Regulatorio, o primeiro procedimento adotado pela
Unido, Estados e Municipios foi a regulamentacdo da Lei n. 13.019/14, onde se
estabeleceu as regras aplicaveis a administracdo publica e as entidades do Terceiro
Setor, no momento da celebracdo de parcerias. Desse modo, quando uma
Organizacéo da Sociedade Civil, decide cooperar com 0s projetos sociais, 0 Estado,
por meio de um dos instrumentos previstos na referida lei, esta apto a repassar
recursos publicos e em contrapartida, as instituicées estdo aptas a desenvolverem as
acOes propostas, sob as condi¢cdes a elas impostas.

Assim sendo, a Lei federal n. 13.019/2014, conhecida como “Marco
Regulatorio”, instituiu modelos de parcerias, introduzindo os seguintes instrumentais:
Termo de Colaboracdo, Termo de Fomento e Acordo de Cooperacdo, havendo
juridicamente diferencas, entre os mesmos. Com relacdo a diferenca, 0 marco
regulatorio em seu art. 2°, esclarece que no termo de colaboracao, a iniciativa de firmar
parceria é da administracéo publica, enquanto que no termo de fomento, a iniciativa &
do terceiro setor que propde a parceria com o ente Publico ou suas autarquias, ja acordo
de cooperacao € o instrumento utilizado para estabelecer parcerias que nao envolvem
recursos financeiros.

Desse modo, essas espécies de instrumentos de parcerias previstas no Marco
Regulatério assegura que as entidades sem fins lucrativos, podem celebrar parcerias
em quaisquer atividades, desde que sejam de interesse publico, e ndo atue em
atividades privativas, a exemplo disso, temos o poder de policia ou prestacdo de
servigos exclusivo do estado. Previsdo legal constante na Lei 13.019/14 em seu artigo 2°,
incisos IlI, llI-A, V11, VII, VI, VIII-A:

[...] considera-se: lll - parceria: conjunto de direitos, responsabilidades e
obrigagGes decorrentes de relacao 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 execucdo de atividade ou de projeto expressos em
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termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de
cooperacao;

llI-A - atividade: conjunto de operacfes que se realizam de modo continuo
ou permanente, das quais resulta um produto ou servico necessario a
satisfacdo de interesses compartilhados pela administragdo publica e pela
organizagéo da sociedade civil;

VIl - termo de colaboracgdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas
as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizacdes da
sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela administracéo publica que envolvam a transferéncia
de recursos financeiros;

VIII - termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizagbes 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;

VIII-A - acordo de cooperacdo: instrumento por meio do qual séo
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com
organizagBes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de
interesse publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos
financeiros;

Conforme estabelece o art. 33, Lei 13.019/2014, para firmar o termo de
fomento, colaboracdo ou acordo de cooperacao, as organizacGes da sociedade civil,

devem ser regidas por normas que prevejam:

| - objetivos voltados a promocao de atividades e finalidades de relevancia
publica e social; Ill - que, em caso de dissolucdo da entidade, o respectivo
patrimbnio liquido seja transferido a outra pessoa juridica de igual natureza
gue preencha os requisitos desta Lei e cujo objeto social seja,
preferencialmente, o mesmo da entidade extinta; IV - escrituragéo de acordo
com os principios fundamentais de contabilidade e com as Normas Brasileiras
de Contabilidade; V - possuir: a) no minimo, um, dois ou trés anos de
existéncia, com cadastro ativo, comprovados por meio de documentagao
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 Unido, admitida a reducdo desses prazos por ato especifico de cada
ente na hipotese de nenhuma organizacao atingi-los; b) experiéncia prévia na
realizacdo, com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza
semelhante; c) instalacfes, condicbes materiais e capacidade técnica e
operacional para o desenvolvimento das atividades ou projetos previstos na
parceria e o cumprimento das metas estabelecidas.(BRASIL, 2014)

Nesse sentido, a aludida regra, situa-se, o cabimento de determinados
requisitos a serem exigiveis na formalizacdo de parcerias, tais como: tempo de
atividade estatutaria no minimo de trés anos, area de interesse, finalidade e relevancia
social, escrituragdo contabil em consonancia principios de contabilidade. Deve ainda,
constar a destinagéo do patrimonial em caso de dissolugéo, comprovacao de propriedade
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de imovel, regularidade fiscal, ata de eleicdo de diretoria, relagdo nominal dos
dirigentes e comprovacao de funcionamento.

No que tange a selecdo das entidades aptas para a celebracéo de parcerias, 0
Marco Regulatério determina em seu artigo 35, inciso |, a realizacdo de um processo
licitatorio, denominado Chamamento Publico, e que, somente apds aprovagdo do
Plano de Trabalho (inciso IV) é que ostermos poderdo ser formalizados com o Poder
Pudblico. Além do mais, a nova lei elimina completamente as davidas concernentes a
exigibilidade de licitagcdo ou ndo para as entidades, afastando de forma expressa a
aplicacdo da Lei de Licitagbes n°. 8.666/93, atribuindo ao Poder Publico, o
estabelecimento das condi¢des e regras por meio dos Termos de Colaboracéo ou de
Fomento.

A seguir, veremos com melhor detalhamento os principios a serem observados
pelas entidades sem fins lucrativos, estabelecidos na Lei 8.666/93, no que tange ao

processo licitatério.

41.1.1. A Lei 8.666/93 e o dever das Entidades Sem Fins lucrativos em
licitar

A Lei 8.666/93, conhecida como lei de licitagdo, adentra no rol normativo das leis
brasileiras, estabelecendo os principios gerais a serem observados, pelos gestores
publicos da esfera federal, estadual e municipal, quando adquirem bens ou servicos
com particulares.

Partindo dessa imposi¢do normativa, ndo resta davidas que a administracao

publica esta vinculada as disposicdes gerais previstas na referida lei. Nesta otica, o
artigo 118 e 119, da Lei 8.666/93 estabelece que:

Os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as entidades da administracéo
indireta deverdo adaptar suas normas sobre licitacdes e contratos ao disposto
nesta Lei. As sociedades de economia mista, empresas e fundacdes publicas
e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uni&o e pelas
entidades referidas no artigo anterior editardo regulamentos préprios
devidamente publicados, ficando sujeitas as disposi¢fes dessa Lei. (Art. 118
e 119, lei 8.666/93).

Com relacéo as Entidades sem fins lucrativos, que recebem recursos publicos,
as leis sdo omissas nesse aspecto, deixando a critério da administracdo publica a

expedicdo de procedimentos normativos a serem observados, no que tange ao

fazimento de atos licitatérios. Atribuiu ainda aos Orgaos estatais, a faculdade de
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aplicabilidade das disposicdes legais da lei de licitacdo, no que couber, quanto a
celebracdo de convénios, termo de fomento ou colaboragédo, conforme preconiza o
artigo 116:

Aplicam-se as disposic¢des desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgaos e entidades
da Administracdo. § 10 A celebrac@o de convénio, acordo ou ajuste pelos
orgados ou entidades da Administracéo Publica depende de prévia aprovagéo
de competente plano de trabalho proposto pela organizacdo interessada [...].
(BRASIL, 1993).

Partido dessa andlise, surgem posicionamentos antagdnicos em relacdo a
essas Entidades, vez que, ndo pertencem a administracdo publica, mas que em razédo
de sua finalidade social recebem recursos publicos, com o fim de fomentar seus
objetivos, metas e acbes na oferta dos direitos sociais, levando ao seguinte
guestionamento: se em razdo de sua personificacdo juridica de direito privado, estédo
obrigadas aos procedimentos licitatorios quando gerem esses recursos.

Em meio a tantas incertezas, a Lei de licitacdo 8.666/93, regulamentou o artigo
37 da CF/88, instituindo normas pertinentes a realiza¢do de procedimento licitatério e
contratos administrativos, fazendo com que todos os entes federados ficassem
subordinados as normas gerais de contrato e ao processo licitatério, reforcando mais
uma vez, a necessidade que a administracdo publica, observe a aplicabilidade da
LIMPE.

Segundo o artigo 3° da Lei n° 8.666/1993, a finalidade da licitacéo é:

[...] garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegéo
da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocdo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que
Ihes séo correlatos. (Brasil, 1993).

De certo € que a legislacéo vigente e as referéncias doutrinérias, procuram
esclarecer acerca desse problema, contudo, por vezes, a omissao ou pouca clareza
da norma nos levam a deduzir interpretacdes dubias. Saliente-se que o paragrafo
anico do artigo 1° da Lei n° 8.666/1993 expressamente estabelece, que todas as
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, se subordinam ao regime da referida lei, no entanto, ndo cita em seu rol

taxativo, as entidades privadas sem fins lucrativos.
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A falta de explicagbes para essa problematica é visivel. Com isso, € possivel
perceber que a referida lei ndo deixa claro se € exigivel ou nado, a realizacdo de
procedimento licitatorio as entidades sem fins lucrativos, no ato do recebimento de
recursos publicos por meio de convénios. Com isso, alguns pesquisadores coadunam
com o entendimento de que a utilizagdo de recursos publicos financeiros do Estado
para o incentivo da entidade, por si s6, avocaria o regime juridico publico (CASTRO,
2003).

Por outro lado, outros doutrinadores defendem a n&o aplicagdo de
procedimento licitatério as entidades sem fins lucrativos, por serem juridicamente
pessoas de direito privado. Evidentemente, por ndo integrarem a Administracédo
Pulblica, a imposicdo de aplicabilidade da Lei n° 8.666/1993, ndo € admitido no
ordenamento, pois estariam colocando as entidades privadas as mesmas regras da
Administracdo Publica, ja que o ramo do direito publico deve prevalecer a supremacia
do interesse publico e da indisponibilidade dos bens, no direito privado, prevalece o
principio a liberdade das formas e a autonomia da vontade.

Dias (2008, p.229-230), reforca a ideia de que:

Nos termos da legislacdo vigente, as entidades nédo estéo sujeitas a Lei Geral
de LicitagBes, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Tal regra foi prevista no
art. 1°, da Lei n°. 9.790, de 23 de marco de 1999, pra as OSCIP, no art. 17 da
Lein®9.637, de 15 de maio de 1998, para as OS e arts. 4° e 5° do Decreto n°
6.170, de 25 de julho de 2007, para os convénios. Trata-se de regra que
pretendeu disciplinar como serdo realizadas as aquisicdes de bens,
prestacdo de servicos e realizacdo de obras das entidades quando
contratarem terceiros, mediante regulamento préprio. (DIAS, 2008, p. 229-
230)

Nesse sentido, a mesma lei de licitac&do, no artigo 116, afasta a obrigatoriedade
acerca da sua aplicabilidade, as entidades privadas, ao contratar com particulares nos
termos da Lei 8.666/93, quando dispde: “[...] no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades da
Administracao” (BRASIL, 1993).

Na tentativa de elucidar definitivamente a questdo concernente a
obrigatoriedade ou nado, das entidades sem fins lucrativos, a lei de licitacdo e a
subordinacdo, as mesmas regras do regime juridico administrativo, aplicada, a
administracdo publica, de acordo com suas particularidades. Para isso, dois
posicionamentos, sdo necessarios: de um lado, a lei de licitacbes 8.666/93, em seu

artigo 1° estabelece:
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Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da administracdo
direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagbes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios. (BRASIL, 1993).
De outro, € possivel perceber que o legislador, para ndo deixar davidas quanto
a néo subordinacdo das OS, OSIPS e OSC no processo de Licitagdo, concernente a
exigibilidade da licitagcdo, estabelece diversas etapas que deverdo ser executadas
pelos 6rgdos administrativos, quando houver celebracdo de convénios com as
entidades, ficando sujeitos as disposices previstas no rol exemplificativo da lei de
licitagdo. Conforme o artigo 116 caput, 8 1° e seus incisos, as entidades privadas,
estdo subordinados as normas gerais, devendo aplicar as disposi¢cfes da lei de

licitagdo, somente no que couber:

Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgaos e entidades
da Administragéo.

§ 1° A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades
da Administracédo Publica depende de prévia aprovacao de competente plano
de trabalho proposto pela organizagdo interessada, o qual devera conter, no
minimo, as seguintes informacdes: | —identificacdo do objeto a ser executado;
Il — metas a serem atingidas; Ill — etapas ou fases de execucéo; IV — plano
de aplicacdo dos recursos financeiros; V — cronograma de desembolso; VI —
previsdo de inicio e fim da execug¢édo do objeto, bem assim da conclusédo das
etapas ou fases programadas; VIl — se 0 ajuste compreender obra ou servi¢co
de engenharia, comprovacgao de que 0s recursos préprios para complementar
a execucédo do objeto estdo devidamente assegurados, salvo se o custo total
do empreendimento recair sobre a entidade ou 6rgdo descentralizador.
(Brasil, 1993).

Desse modo, com base no entendimento doutrinario majoritario, a Lei 8.666/93
nao estabelece taxativamente a obrigatoriedade das Organizacfes Sociais, OSCIP e
OSC, em licitar nos termos da lei de licitagdo, todavia, a administracdo publica pode
prever clausulas especificas nos instrumentos contratuais, impondo a realizagdo de
licitacdo.
Partindo desse entendimento, o doutrinador Lucas Furtado assevera que, “(...)
a obrigacdo do parceiro privado de realizar a licitacdo, [...] € de natureza contratual.
(FURTADO, 2009, p. 26).
Portanto, pode-se afirmar que, a partir do regramento das Leis n° 13.019/14,
9.637/98 e Lei 9.790/99, que dispde sobre o regime juridico de parcerias entre a

administracé@o publica e as OSC, OS e OSCIP respectivamente, ndo serdo aplicados
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os dispositivos da Lei n°® 8.666/1993, concernente a execucao de recursos financeiros
advindos do poder publico, mas, se o instrumento que estabeleceu a parceria,
prevé que as entidades devem se submeter as regras da lei de licitacéo, este ndo
tem discricionariedade para decidir entre, licitar ou n&o.

Pois bem, para superar essa divergéncia, a Advocacia Geral da Unido, em seu
parecer dispde que: as entidades privadas sem fins lucrativos que recebem recursos
da Unido néo sdo obrigadas a fazer licitacbes com base nas regras da Lei 8.666/1993,
uma vez que nao integram a administracao publica, no entanto, nada impede que a
administracdo publica ao celebrar contratos com essas entidades estabeleca os
procedimentos e regras legais, impondo as entidades privadas a realizacdo de
licitagBes, aplicando o disposto do artigo 116, da Lei 8.666/93.

5. OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E SUA APLICABILIDADE
AS ENTIDADES PRIVADAS SEM FINS LUCRATIVOS

Como vimos, 0 nosso ordenamento juridico, estabelece as diretrizes basilares
gue devem ser observados tanto pelos entes estatais como pelos entes privados, com
destaque ao principio da autonomia da vontade, que preconiza que nas relacdes entre
particulares tudo que nao for defeso por lei € permitido. No ambito da Administracéao
Publica, a legislacdo imp0de regras basilares em que o gestor publico ao contratar com
um particular, obras, servi¢cos, produtos ou alienacdes, deve-se se submeter ao
regime da Lei n°® 8.666/93, o qual estabelece a obrigatoriedade de procedimento
licitatorio.

A realizacdo de licitagdo, por parte da administracdo publica, direta e indireta,
deve estar em consonancia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia prescricdo legal da Constituicdo federal de 1988. Em seu
artigo 37, aduz que a administracdo publica direta e indireta da Unido, Estados,
Distrito Federal e os Municipios, deverdo observar tais principios com o intuito de
garantir a aplicabilidade dos recursos publicos, na preponderancia dos interesses
publicos sobre o privado.

Ressalta-se ainda, a importancia do procedimento de Licitacdo para garantir a
concretude dos principios que regem a Administracdo Publica, visando coibir o desvio
de finalidade, abusos, excessos, favorecimento e corrup¢ao que sao vedados por lei,

embora saibamos, que nem todos esses mecanismos por si s6, sao fatores que



30

superam ou rompem o fenémeno da sobreposicdo do interesse privado sobre o
publico.

Neste sentido, Meirelles e Filho (2016), entendem que a Administracdo Publica
ndo tem liberdade nem vontade pessoal, s6 € permitido fazer o que a lei autoriza,
devendo conciliar o interesse publico sob o interesse privado, enquanto que na
administracéo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe.

Assim, segundo o posicionamento de Di Pietro (2018), a Lei n® 13.204/15, que
alterou artigos da Lei 13019/14, deixou de prever qualquer tipo de licitagcdo para as
contratacdes realizadas por essas entidades com terceiros, deixando de exigir até
mesmo, a observancia dos principios da licitacdo, que constava da redacdo original
do artigo 43.

Nesse viés, constata-se que as entidades ao receber recursos publicos, ao
contratar, comprar ou alienar, devem adotar os mesmos critérios objetivos da
administracdo publica, respeitando os parametros legais, especialmente a
impessoalidade, economicidade e publicidade. Trata-se, portanto, de duas facetas:
embora, juridicamente seja entidade particular, sua finalidade se torna publica quando
recebe incentivos e até mesmo, recursos publicos para o desempenho de suas
atividades (Mazza, 2018).

Do ponto de vista legal, doutrinario e jurisprudencial esta consolidado a ideia
gue as entidades privadas como organizacdes do terceiro setor ndo integram a
administracao estatal, mas que, ao receber recursos publicos devem se submeter ao
regramento contratual e a incidéncia dos principios da Administracdo Publica, bem
como, prestar contas perante aos 6rgaos de controle interno e externo, dando

publicidade dos seus atos.

6. OS MECANISMOS DE CONTROLE INTERNO E EXTERNO E AS
CONSEQUENCIAS EM RAZAO DA INOBSERVANCIA DA LEI.

Com relagcdo aos mecanismos de controle, estes se instituiram a partir da
Constituicdo Federal de 1988, prestando-se primordial a exercer o papel de controle
interno e externo, por meio de fiscalizacédo das a¢cdes administrativas visando garantir

a execucao das acdes, metas e aplicabilidade dos recursos publicos.
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Assim, percebe-se, que em qualquer campo de atuagdo quando envolve
recursos publicos, tanto o gestor publico ou mesmo entidades privadas estdo sob o
crivo do controle interno e externo, devendo se curvar aos ditames principiologico.

E pertinente distinguir de forma sucinta, o papel dos mecanismos de controle
externo do interno. O Controle Externo, é exercido pelo Tribunal de Contas e pode ser
instituido tanto em ambito federal como estadual, e tem como principais
competéncias: acompanhar, controlar, avaliar e fiscalizar os gastos publicos,
assegurando os direitos sociais, e melhor aplicacdo dos recursos publicos.

Por sua vez, o Controle Interno,

€ aquele que o Executivo exerce sobre suas proprias atividades, ou seja, €
interno, pois é realizado pelo préprio 6rgdo executor dentro de sua prépria
administracdo; com o objetivo de assegurar a observancia dos principios
basicos da administracdo publica, conforme artigo 37 da Constituicdo da
Republica, ou seja, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. E o conjunto de recursos, métodos e processos adotados pelas
préprias geréncias do setor publico, com vistas a impedir o erro, a fraude e a
ineficiéncia no setor publico. (WALTER, p. 17)

Neste sentindo € possivel afirmar que o controle interno também atua como
ferramenta auxiliar dos gastos publicos, desempenhando o papel imprescindivel no
monitoramento, avaliacdo e fiscalizagdo dos recursos publicos provenientes de
repasse financeiros, buscando a economicidade dos gastos publicos. Sua atuacao
esta adstrita a esfera federativa, ou seja, a competéncia fiscalizadora esta vinculada
ao ente que originou o repasse. Nessa forma de controle, € exercido pelo préprio
orgdo administrativo, sendo esta, a primeira a ter competéncia para fiscalizar e
controlador as transferéncias de recursos publicos.

Ainda sobre o tema, Coelho (2014), ressalta que € exercido como 6rgao auxiliar

do Controle externo,

[...] dentre as suas atribuicBes a de avaliar os gastos publicos sob as luzes
dos principios do planejamento, da transparéncia, da economicidade, da
eficiéncia, da eficicia dentre outros, outra funcdo primordial, que ndo deve
ser afastada, e que serd o objeto desta pesquisa, € aquela prevista na Lei
Complementar Federal n°® 101/2000, denominada Lei de Responsabilidade
Fiscal, popularmente conhecida como LRF, que é justamente a de atuar como
orgao auxiliar do Controle Externo, quer seja no ambito do Poder Legislativo,
ou aquele realizado pelos Tribunais de Contas (COELHO, 2014, p.2).

Quando tratamos dos mecanismos de controle, faz-se necessario conhecer a

guem incube a responsabilidade de acompanhar, fiscalizar, e julgar os gastos publicos
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em ambito, dessas entidades privadas, quando recebem recursos publicos. Em se
tratando de recursos provenientes da Unido, o artigo 71, da constituicdo federal de
1888, incumbe ao Congresso Nacional auxiliado pelo Tribunal de Contas como 6rgao
competente, para julgar as contas dos administradores e responsaveis por bens e
valores publicos, incluindo aqueles que provocarem prejuizos ao erario. I1sso, pode
ocorrer por provocacao ou por oficio. Novamente se observa a preocupacao do
legislador, em proteger os interesses sociais e a correta aplicacdo do recursos

publicos quando dispds no art. 70, da CF/1988 que:

Afiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengbes e renincia de
receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria. (BRASIL, 1988).

Como se V&, 0s mecanismos internos e externos tem relevante papel
fiscalizador na aplicacdo de quaisquer recursos publicos, age para coibir as praticas
fraudulentas de gestores publicos e das entidades privadas, que firmam parcerias com
a administracéo publica.

Nesse sentido,

Cabe tanto a sociedade, ao poder publico que necessita da ajuda das
entidades do terceiro setor, ao Ministério Publico e aos Tribunais de Contas, o
papel de verificar se estas entidades estdo de fato cumprindo o propésito
social. Verificar se 0s recursos e incentivos publicos estéo sendo voltados para
0 atendimento das demandas sociais. Sem se esquecer de que as referidas
entidades também recebem colaboragdo privada, aumentando ainda mais a
possibilidade de promover o bem-estar social e a sua responsabilidade perante
a sociedade. (EFRAIM, 2014, p. 14)

O trabalho desempenhado pelos o6rgdos internos e externos tem como
pressupostos sugerir, sanar e prevenir a inadequada aplicabilidade e prestac&o dos
recursos publicos, com vistas ao cumprimento da legislagdo vigente. Nesse
processo, a Portaria Interministerial n°. 424 de 30 de dezembro de 2016 da Uniao
estabelece os critérios, que devem ser observados quando houver transferéncias de
recursos as entidades privadas, mediante convénios ou contratos de repasse,

devendo seguir os termos do artigo 7°, sob pena de instauragao de tomada de contas
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pelo cometimento de danos ao erario publico.

[...] XIl - operar, manter e conservar adequadamente o patrimdnio publico
gerado pelos investimentos decorrentes do instrumento;

Xl - prestar contas dos recursos transferidos pelo concedente ou
mandataria destinados a consecucédo do objeto do instrumento;

XIV - fornecer ao concedente ou a mandatéria, a qualquer tempo,
informacbes sobre as acdes desenvolvidas para viabilizar o
acompanhamento e avaliacdo do processo. (Portaria Interministerial n°
424/2016)

Assim, a ndo observancia das regras, impde ao estado o dever de apurar, e
identificar os responsaveis, a fim de ressarcimento do dano causado ao erario

publico. O artigo 70 da portaria n° 424, dispde que,

A Tomada de Contas Especial é o processo que objetiva apurar os fatos,
identificar os responsaveis e quantificar o dano causado ao Erario, visando
ao seu imediato ressarcimento. § 1° A Tomada de Contas Especial somente
devera ser instaurada depois de esgotadas as providéncias administrativas a
cargo da concedente pela ocorréncia de algum dos seguintes fatos:

| - a prestacdo de contas do instrumento nédo for apresentada no prazo fixado
no inciso Il do art. 59, observado o § 1° do referido artigo desta Portaria; e

Il - a prestacé@o de contas do instrumento ndo for aprovada em decorréncia
de:

a) inexecucao total ou parcial do objeto pactuado;

b) desvio de finalidade na aplicacao dos recursos transferidos;

[...] 8 2° A Tomada de Contas Especial serd instaurada, ainda, por
determinacdo dos 6rgédos de controle interno ou do Tribunal de Contas da
Unido, no caso de omissdo da autoridade competente em adotar essa
medida. (Portaria Interministerial n°® 424/2016).

Destarte, cabe aos 6rgaos do Controle, atuarem como mecanismos de controle
e fiscalizacdo, visando coibir atos que afrontem as normas legais e constitucionais,
buscando o fiel cumprimento dos termos, regulamentos ou fomentos firmados entre a
administracdo publica e as entidades, em congruéncia com o0s principios
constitucionais.

Portanto, fica claro, que tanto a Constituicdo federal como as clausulas
contratuais previstas, nos instrumentos especificos quando celebrado entre as
entidades privadas, se 0s entes publicos estabelecem a ado¢cdo de mecanismos de
fiscalizag&o, avaliacdo e acompanhamento pelos 6rgéos de controle interno e externo,
para assegurar a regularidade na execucao dos recursos em conformidade com as
normas vigentes.

Vale ressaltar que a lei federal n°® 13.019/2014, também prevé a ampla

fiscalizagdo e controle durante a vigéncia da parceria, com visitas inloco e emisséo de
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relatorio técnico, devendo ser designado agente publico para gerir a parceria com
poderes de controle e fiscalizacéo, logo, as entidades de Terceiro Setor ao receber
recursos publicos, devem executar conforme as clausulas contratuais do termo de
fomento ou colaboracédo e apresentar prestacao de contas anual. Na hipotese de nao
cumprimento em relacéo a gestao de recursos publicos, as mesmas, estdo sujeitos a
responsabilizacdo penal, civil e administrativa, bem como, pela restituicdo dos danos
causados aos cofres publicos.

Dessa forma, evidenciam que, no caso de descumprimento as disposicoes
legais e infra legais, poderdo ser aplicadas diversas sangdes, entre elas:
adverténcia, suspensao ou impedimentos em participar de chamamentos publicos ou
celebragao de contratos publicos. Tais medidas sdo imputadas a entidade e também
aos seus dirigentes, que sao responsabilizados civil, penal e administrativamente
pelos danos causados ao erario.

O Decreto n° 8.726 de 27 de abril de 2016, em seu artigo. 71, dispde que:

§ 2°A sancdo de adverténcia tem carater preventivo e serd aplicada quando
verificadas impropriedades praticadas pela organizacdo da sociedade civil
no Ambito da parceria que nédo justifiquem a aplicacdo de penalidade mais
grave.8§ 3°A sanc¢do de suspensao temporéria serd aplicada nos casos em
gue forem verificadas irregularidades na celebragdo, execucdo ou
prestacdo de contas da parceria e ndo se justificar a imposicdo da
penalidade mais grave, considerando-se a nhatureza e a gravidade da
infragdo cometida, as peculiaridades do caso concreto, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os danos que dela provieram para a
administracdo publica federal.§ 4°A sancdo de suspensao tempordria
impede a organizacdo da sociedade civil de participar de chamamento
publico e celebrar parcerias ou contratos com 6rgédos e entidades da
administracdo publica federal por prazo nao superior a dois anos.§ 5°A
sancdo de declaragdo de inidoneidade impede a organizacéo da sociedade
civil de participar de chamamento publico e celebrar parcerias ou contratos
com orgdos e entidades de todas as esferas de governo, enquanto
perdurarem o0s motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitagdo perante a autoridade que aplicou a penalidade, que
ocorrera quando a organizagao da sociedade civil ressarcir a administracédo
publica federal pelos prejuizos resultantes, e ap6s decorrido o prazo de dois
anos da aplicacdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade.§ 6°A
aplicacdo das sangfes de suspensdo temporaria e de declaracdo de
inidoneidade é de competéncia exclusiva de Ministro de Estado.(Decreto
8.726/2016).

Nao restam duvidas que as medidas sancionatoérias previstas em nosso
ordenamento, busca coibir os atos lesivos provocados ao erario publico, onde a
administragdo mediante a atuacédo do controle interno e externo por meio do tribunal

de contas, podera aplicar as devidas penalidades tdo logo identifique o
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acometimento das irregularidades na execug¢ao dos recursos.

Em suma, verifica-se, que nos casos de execug¢ao do Plano de trabalho em
inobservancia aos instrumentos formais que autorizaram o repasse a essas
Organizagcbes, a administragdo publica, devera, nas hipoteses de violagdo ou
descumprimento as normas juridicas, aplicar sangdes, proporcionalmente ao grau e
a gravidade das irregularidades, admitindo desde uma simples adverténcia, ou até
mesmo suspensdo de declaragao de inidoneidade.

A partir do que foi visto e analisado, concordamos com Melo e Albuquerque
(2015) quando afirmam que, “os vicios, as irregularidades e o descumprimento das
normas fundamentais de licitacdo, acabam prejudicando o processo, quando néo o
invalidam”. Nesse sentido, é imprescindivel, na aplicacdo dos recursos publicos, a
obediéncia aos principios previstos no artigo 37 da CF/88, quanto a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, evitando nesse sentido, as
penalidades previstas em lei.

Ao longo desse artigo, analisou-se a atuacao das entidades sem fins lucrativos
na aplicabilidade de recursos publicos sob o prisma da lei 8.666/93, respaldando-se
em teoricos de renome e pesquisadores da area juridica do direito publico e privado.

A seguir, apresentamos nossas conclusdes sobre o estudo aqui desenvolvido.

7. CONCLUSAO

A partir do exposto ao longo do artigo, conclui-se, que as Entidades Privadas
sem Fins Lucrativos, estdo sujeitas a procedimentos licitatérios da Lei de licitacbes
com a ressalva de que a obrigatoriedade dessas entidades, licitarem. Ocorre quando
o recurso for repassado pela Unido, Estados e Municipios e constar em clausulas
contratuais que integram o Termo de Cooperagdo ou de Fomento, firmado com a
Administracdo Publica.

Percebe-se que o Terceiro Setor, no Brasil, surge como relevante aliado do
Estado, atuando em diversos setores, com o intuito de colaborar com as mazelas
sociais e na perspectiva de defesa e promocéo dos Direitos sociais, sempre voltados
para o interesse publico. Em contrapartida, pode celebrar contratos administrativos
com a Administracdo Publica, por meio de termos de cooperacdo ou de fomentos, e
receber recursos publicos como forma de atender aos objetivos de promocéo de

atividades de relevancia publica.
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No tocante a aplicabilidade dos incentivos financeiros publicos, as entidades
guando contratam servicos ou materiais, devem observar as regras gerais que
sucedem as formalidades instituidas nos instrumentos legais de parcerias, de
cooperacao ou fomento, submetendo as clausulas contratuais e aos principios aludido
no artigo 37 da constituicdo federal; legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Importante mencionar que as Entidades Sem Fins lucrativos, quando recebem
incentivos financeiros formalizados através de termos de acordo, cooperacdo e
fomentos, devem licitar, atendendo no que couber, a Lei de Licitagbes, contratos e
outras leis regulatorias. E mister concluir, que o Marco Regulatério, instituido por meio

daLei 13.019/2014, traz como principal avanco a criagado de um regime juridico proprio
para as parcerias entre Estado e organizacbes da sociedade civil. Atende a

necessidade de agir com mais planejamento, proceder a um processo de habilitacéo
e de comprovacdo de tempo minimo de existéncia e as experiéncias prévias na
atividade que pretendem realizar. Logo, é possivel afirmar, que a Lei 13.019/2014,
afasta expressamente, a aplicagcdo da Lei n° 8.666/93, deixando a cargo da
Administracdo Publica, estabelecer as clausulas contratuais nos instrumentos
préprios de parceria. Assim, se as clausulas dispuserem que as entidades estao
sujeitas as disposi¢cdes da Lei n° 8.666/93, essas, devem observar as exigéncias
previstas nos Termos.

Assim, é possivel concluir que, na hipotese de facultar ou obrigar as Entidades
sem Fins lucrativos a se submeterem a procedimentos licitatorios, sob a 6tica da Lei
Federal n° 8.666/93, é inafastavel os mecanismos de fiscalizag&o e controle interno e
externo, a ser exercido pelos Tribunais de Contas do Estado ou da Unido. Essas
entidades estdo submetidas a fiscalizacéo, visando atender aos critérios, objetivos do
interesse publico sobre o privado, em observancia aos principios constitucionais. Na
hip6tese de descumprimento em relacdo ao gerenciamento de recursos publicos,
devem se responsabilizar penal, civil e administrativa, restituindo aos cofres publicos
os danos causados.

Portanto, a pesquisa vem confirmar que as Entidades Privadas ndo estéo
submetidas aos dispositivos da Lei 8.666/93, mas, estdo sujeitos aos instrumentos
proprios, a exemplo: o Termo de Parceria, Contrato de Gestdo, Termo de Fomento e

Termo de Cooperacao. Esses, contém os procedimentos que serdo adotados para a
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contratacdo, com emprego de recursos provenientes do Poder Publico, cujo
entendimento legal e doutrinarios é que a Administracdo Publica, deve atentar como

parametros, os principios previstos na Lei Geral de Licitacdes.
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