UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
ESCOLA DE ADMINISTRACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM ADMINISTRACAO

Cristiano Conceicdo da Rosa

A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO DAS ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR
QUE RECEBEM RECURSOS PUBLICOS MEDIANTE CONVENIO

Rolante
2019



Cristiano Conceicéo da Rosa

A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO DAS ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR
QUE RECEBM RECURSOS PUBLICOS MEDIANTE CONVENIO

Trabalho de concluséo de cursode
Especializacdo apresentado ao Programa
de Po6s-Graduacao em Administracédo da
Universidade Federaldo Rio Grandedo
Sul, como requisito parcial para a
obtencao do titulode Especialistaem
Gestéo Publica.

Orientador(a):Prof.Dr. Paulo Ricardo Zilio
Abdala

Coorientador(a): Mauricio Pozzebon de
Lima

Rolante
2019



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
Reitor: Prof. Dr. Rui Vicente Oppermann
Vice-reitora: Profa. Dra. Jane Fraga Tutikian

ESCOLA DE ADMINISTRACAO
Diretor: Prof. Dr.Takeyoshilmasato
Vice-diretor: Prof. Dr. Denis Borenstein

COORDENACAO DO CURSO DE ESPECIALIZACAO EM GESTAO PUBLICA
Coordenador: Prof. Dr. Paulo Ricardo Zilio Abdala
Coordenador substituto: Prof. Dr. Rafael Kruter Flores

DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGACAO NA PUBLICACAO (CIP)

Rosa, Cristiano Conceicdo A obrigatoriedade de licitacédo
das Entidades do Terceiro Setor que recebem recursos
publicos mediante convénio  / Cristiano Conceicdo Rosa. -
-2019. 2f. Orientador: Paulo Ricardo Abdala.

Trabalho de concluséo de curso (Especializacao) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Escola de
Administracdo, Especializacdo em Gestédo Publica, Porto
Alegre, BR-RS, 2019. 1. Lei 8666 e as Fraudes nas
licitacbes Publicas . I. Abdala, Paulo Ricardo, orient. II.
Titulo.

Escola de Administracdo da UFRGS

Rua Washington Luiz, 855, Bairro Centro Histérico
CEP: 90010-460 — Porto Alegre — RS

Telefone: 3308-3801

E-mail: eadadm@ufrgs.br



Cristiano Conceicéo da Rosa

A OBRIGATORIEDADE DE LICITACAO DAS ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR
QUE RECEBEM RECURSOS PUBLICOS MEDIANTE CONVENIO

Trabalho de conclusdo de curso de
Especializacdo apresentado ao Programa
de Pés-Graduacdo em Administracdo da
Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, como requisito parcial para a
obtencdo do titulo de Especialista em
Gestéo Publica.

Aprovada em de de 2019.

Banca Examinadora

Examinador(a): Nome e Sobrenome

Examinador(a): Nome e Sobrenome

Orientador(a): Nome e Sobrenome

Coorientador(a): Nome e Sobrenome



AGRADECIMENTOS

Quero agradecer primeiramente a Deus que permitiu que tudo isso
acontecesse, minha esposa, familiares e colegas pelo incentivo também a
universidade e seu corpo de docentes da Escola de Administracdo da UFRGS que

tornaram oportuno meu conhecimento.



RESUMO

O presente trabalho visa a apresentacao de ponderacdo acerca da possibilidade de
obrigacdo atribuida as entidades sem fins lucrativos que percebem recursos
governamentais advindos de convenio firmado com a Administracdo Publica e as
referidas entidades. Busca-se a apresentacéo inicial quanto o que pode ser definido
como terceiro setor, sendo estes as entidades que, ao contrario das pertencentes ao
segundo setor, ndo percebem lucros, mas também possuem diferenciacdo quanto
ao primeiro setor — Estado — por ndo terem natureza predominantemente publica,
porquanto, sado entidades sem fins lucrativas com carater publico-privado. Por sua
vez, apresenta-se o conceito de licitacdo, tido como processo administrativo que
busca a afericdo de oferta que apresente benesse para o interesse publico quanto
ao bem tutelado configurado como objeto da licitacdo publica. Por fim, explana-se
conceitos e ponderacdes acerca do regime juridico imposto as entidades de terceiro
setor, para que entdo seja aferido se € compelido as mesmas a obrigacao de licitar,
conforme as demais entidades que prestam servigo ao Estado. Para a construcéo do
trabalho, utilizou-se, de forma primordial, a pesquisa bibliografica com vistas a
doutrina, jurisprudéncias, bem como pesquisas de dados para auxilio do
entendimento presente no escopo do trabalho.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Entidades; Licitacdo; Recursos; Terceiro Setor.



ABSTRACT

This paper aims to present a consideration of the possibility of an obligation attributed
to non-profit entities that perceive government resources coming from an agreement
signed with the Public Administration and the referred entities. The initial presentation
is sought as to what can be defined as the third sector, these being the entities that,
unlike those belonging to the second sector, do not perceive profits, but also have
differentiation regarding the first sector - State - because they are not predominantly
nature public entities, since they are non-profit entities with a public-private character.
In turn, the concept of bidding is presented, considered as an administrative process
that seeks to gauge the offer that presents benefits to the public interest as to the
protected property set up as the object of public bidding. Finally, we explain concepts
and considerations about the legal regime imposed on third-party entities, so that it
can be assessed if they are compelled the obligation to bid, according to the other
entities that provide service to the State. For the construction of the work, the
bibliographical research with doctrine, jurisprudence, as well as data researches to
aid the understanding present in the scope of work was used in a primordial way.

Key words: Bidding; Entities; Public Administration; Resources; Third Sector.
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1 INTRODUCAO

As denominadas entidades de terceiro setor, também podendo ser chamadas
de entidades sem fins lucrativos representam um dos setores de grande importancia
gquanto ao funcionamento da sociedade estatal. As entidades de terceiro setor
apresentam, em conjunto com o Estado e também com o Mercado, sendo estes,
respectivamente, o primeiro e o segundo setor, a funcionalidade quanto a prestacao
de servicos e disposicao de bens para usufruto do particular em modo singular.

E certo que o Estado possui inimeros e das mais variadas atribuicdes e
divisdo de tarefas para a prestacdo de servigos, de atos jurisdicionais, de bens e
todas as prerrogativas concernentes ao funcionamento da sociedade. Atribuicdes
estas que podem ser caracterizadas como competéncias, sendo definidas pelas
normas constantes no ordenamento juridico, por intermédio, em especial, da
Constituicdo Federal de 1988, que dispbe as competéncias e atribuicbes exclusivas
e nao exclusivas para a Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal —
denominados de entes federativos — sendo em especial 0 que concerne as
atribuicbes nao exclusivas para a Administracdo Publica podendo ser delegada para
outro ente seja publico, tais como os entes administrativos, ou ainda pelas entidades
privadas, tais como as entidades sem fins lucrativos que perfazem o terceiro setor.

A Administracdo Publica, conforme o disposto na Constituicdo Federal de
1988, quanto a organizacao politico-administrativa presente no pais, tem a divisao
entre a denominada Administracdo Publica Direta, que trata sobre os 6rgdos das
pessoas juridicas dos entes federativos, mas também possui a Administracdo
Pablica Indireta, pessoas juridicas criadas pelos entes federativo para a
descentralizacdo do poder estatal, apresentando entdo as pessoas juridicas de
direito publico e privado que, em apoio com os entes federativos, cooperam para a
promocao do bem social e da harmonia.

Por sua vez, para que se possa adquirir bens, efetuar concessoes, proceder
com a execucgdo de uma obra, o Estado pode usufruir dos beneficios propostos por
entes privados, sendo efetuada a parceria entre a Administracdo Publica e a
entidade privada por intermédio de processo administrativo consubstanciado como a
licitagdo publica, tendo em vista que é um instituto juridico que visa a promocao ao
interesse publico do melhor oferecido pelo particular interessado e dotado de

habilidades quanto ao objeto licitado.
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Nesse interim, tem-se a duvida acerca do procedimento licitatério, constante
na Lei Geral de Licitagdes n° 8.666/93, que visa a proporcionalidade ao interesse
publico de oferta de servicos e acolhimento de uma proposta com observancia ao
principio da isonomia e também da proporcionalidade se, assim como as
determinadas entidades privadas que percebem lucros, se as entidades do terceiro
setor que recebem recursos por intermédio de usufruto de convénio firmado com o
Poder Publico se estdo sujeitas a obrigacdo constante quanto ao processo licitatorio
ao que envolve os recursos publicos concedidos as mesmas.

Objetiva-se com o desenrolar da presente monografia a descoberta da
conceituacdo do procedimento administrativo que € denominado como licitagcdo, bem
como a apresentacdo do que também € entendido como terceiro setor no ambito
brasileiro, para que sejam apresentados também os conceitos de convénio e por fim,
feita analise comparativa quanto o entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca

da questao que envolve a problematica apresentada.
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2 AS ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

Em pesquisa quanto ao conceito legal do terceiro setor pode-se depreender
que € consubstanciado como o conjunto de atividades voluntarias, sendo estas
desenvolvidas por entidades privadas ndo governamentais e sem percepcao
lucrativa, objetivando a realizagéo das atividades em prol do bem social, com carater
independente ao Estado — primeiro setor — e também ao mercado — segundo setor —
embora possa contar com a ajuda dos mesmos e também perceber investimentos,
em especial do Estado. Porquanto, representa a sociedade civil organizada de forma
coletiva para atuar sobre si mesma. Em termos juridicos, a modalidade ao qual a
acdo coletiva € concretizada sdo as associacdes, fundacdes e organizacfes
religiosas. Pode-se destacar as estatisticas de 2013, a existéncia de 391.582

associacoOes, 8.123 fundacdes e 41.587 organizacoes religiosas (OLIVEIRA, 2017).

2.1 Conceito de entidades do terceiro setor

Em caréater notorio, as entidades de interesse social representam todas as
associacfes sem fins lucrativos, que demonstram suas finalidades estatutarias e
objetivos de natureza social. Encontram previsdo no artigo 44 do Cdédigo Civil de
2002, em conjunto com as fundacdes e sociedade. Apresentam constituicao
objetivando o atendimento quanto aos interesses e necessidades de pessoas
indeterminadas, ou ainda para a sociedade, de modo geral, como por exemplo as
areas de educacao, saude, assisténcia social e cultura, apresentado assim como
requisito indispensavel para a caracterizacdo de uma associagdo como entidade de
interesse social (ANDRADE et al., 2015, p. 29).

Para que uma associacdo seja caracterizada como de interesse social, é
imprescindivel que ocorra o exercicio, por meio dos objetivos quanto a missdo de
importancia para a sociedade generalizada. Nesse interim, ocorrendo o interesse
social nos objetivos presentes no escopo da sociedade, pode ocorrer o
acompanhamento e fiscalizacdo por parte do Ministério Publico, por meio de
Promotoria dotada de competéncia para tal ato. Caso a associacao possuir objetivos
estatutarios voltados especificamente para os associados da mesma, nao podera ser
considerada como de interesse social, porquanto, inservivel para o
acompanhamento do Ministério Publico (ANDRADE et al., 2015, p. 29).



14

A denominacéo terceiro setor tem origem na expressao inglesa third sector,
mas também existem outras denominacfes utilizadas, como non-profir sector,
publiccharitiese voluntary. Em termos académicos, o conceito de terceiro setor tem
gerado discordancia, ndo existindo unanimidade entre os estudiosos da area, em
especial quanto a abrangéncia do referido setor (QUINTANILHA, 2013).

Ao que concerne o Brasil, a terminologia de terceiro setor é utilizada quanto a
identificacdo de atividades da sociedade social que ndo se enquadram como
atividades estatais. Porquanto, em termos generalizados, o terceiro setor representa
0 espaco ocupado pelo conjunto de entidades privadas, sem fins lucrativos, que
realizam a execucgdo de atividades complementares e n&o exclusivas ao Estado,
objetivando a contribuicdo com a solucéo de problematicas sociais em prol da ordem
social. O primeiro setor, tem representacdo pelos entes da Administracdo Publica,
enquanto que o segundo setor € composto por empresas que tem fins lucrativos — o
mercado empresarial (QUINTANILHA, 2013).

Quintanilha apresenta quanto ao conceito e também caracteristicas das

entidades do terceiro setor como:

A conceituacdo das organizacdes da sociedade civil sem fins lucrativos é
variada e ainda néo definida. Elas recebem as seguintes denominacgdes:
organiza¢fes ndo-governamentais (ONGs), organiza¢Bes da sociedade civil
(OSCs), organizacdes do terceiro setor, organizagbes sem fins lucrativos,
entre outras. Destacam-se, dentre o0s critérios para classificacdo, os
estabelecidos pelo Handbook onnonprofitinstitutions in the system
ofnationalaccounts, editado pela Organizacdo das Nag¢bes Unidas, em
conjunto com a Universidade John Hopkins. Conforme o manual, fazem
parte do terceiro setor as entidades que detenham, de forma acumulada, as
seguintes caracteristicas: 1. natureza privada; 2. auséncia de finalidade
lucrativa; 3. institucionalizadas; 4.auto-administradas; e 5. Voluntérias
(QUINTANILHA, 2013).

Com o mesmo sentido de pensamento, Sabo Paes apresenta 0s conceitos
extraidos dos pesquisadores Salomon &Anheier, que fundamentado em estudos em
diversos paises, apresentam cinco caracteristicas necessarias para as organizagfes

de terceiro setor, sendo:

1. organizadas: ainda que néo sejam legalmente formalizadas, precisam ter
um sentido de permanéncia em suas atividades, possuir conselhos e
realizar reunibes periddicas;

2. privadas;

3. nédo distribuirem lucros: ainda que as receitas sejam maiores que as
despesas, todo o “lucro” deve ser revertido para a prépria organizagao;

4. autogovernaveis: existéncia independente do Estado ou de empresas;
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5. voluntarias: devem apresentar algum grau de voluntariado, tanto no
trabalho quanto no financiamento (doag6es) (PAES, 2005, p.2).

Ao invés de tentar enumerar as entidades sociais pela natureza e terminologia
que possuem, ou ainda pela pratica ou ndo de atividades de carater estatal para
efetuar a classificacdo das mesmas como entidade de beneficio publico, o critério a
ser adotado para a composicdo referente a definicho de terceiro setor
consubstanciaria quanto aos objetivos e acbes, logo, quando as entidades
efetuassem a realizacdo de atividades de interesse publico, apresentando o
entendimento como as entidades que promovem cidadania, assisténcia social e
cultura (NUNES, 2006, p. 29).

Ao que se referem as ONGs, Fernandes apresenta a definicdo de Fagundes,

in verbis:

(...) estd mais associado a um tipo particular de organizacgao, surgida aqui a
partir da década de 1970, no ambito do sistema internacional de cooperagéo
para o desenvolvimento que resultou numa énfase na dimenséo politica das
acbes, aproximando-se do discurso e da agenda das esquerdas
(FERNANDES, 2005, p. 26).

Ja para o entendimento de Anténio Carlos Albuquerque, as ONGs:

(...) sé@o instituicbes privadas sem fins lucrativos que, ao obter algum
resultado econdmico de suas atividades, devem reinvesti-lo na atividade-
alvo da organizacdo. Apesar de ndo governamentais, os fins a que essas
instituicbes se dedicam tém caracteristicas de servico publico, ainda que em
escala diferente do realizado pelo Estado (ALBUQUERQUE, 2006, p. 31).

Existem ainda os servi¢os sociais autbnomos, que integram o terceiro setor e

tem a definicdo de Hely Lopes Meirelles como:

Todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de Direito Privado,
para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos
profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotagbes
orcamentdarias ou por contribuicbes parafiscais. Sdo entes paraestatais, de
cooperacado com o Poder Publico; com administracéo e patrimdnio proprios,
revestindo a forma de instituicdes particulares convencionais
(fundac®es, sociedades civis ou associa¢des) ou peculiares ao desempenho
de suas incumbéncias estatutarias (MEIRELLES, 2016, p. 338).

Para Gustavo Oliveira, o conceito de entidade do terceiro setor, como é

cedico, consubstancia a:
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O Terceiro Setor pode ser concebido como o conjunto de atividades
voluntarias, desenvolvidas e sem animo de lucro (associacdes e fundagges),
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) (OLIVEIRA, 2009, p. 86).

Porquanto, o terceiro setor possui a abrangéncia de atividades voluntarias,
sem percepgdo de lucros, desenvolvidas para promover o bem da sociedade em
geral, sendo suas atividades realizadas em carater independente dos demais

setores ao qual também prestam servi¢os para a sociedade.

2.2 A tipologia

Quanto ao Brasil, as entidades de terceiro setor sdo formadas pelas ONGs —
Organizacbes Nao-Governamentais, entidades de interesse social sem fins
lucrativos, tais como as associacdes e fundacdes de direito privado que possuem
autonomia propria, conforme supracitado e, ainda que possuam o objetivo de
atendimento de alguma necessidade social ou ainda pela defesa quanto aos
interesses difusos (SELVAGGI, 2015).

Selvaggi (2015) aduz que por isso, 0 terceiro setor apresenta a composicao
de associacfes e fundacbes que geram bens e servicos publicos, mas sem a
percepc¢do de lucros, suprindo as falhas e lacunas deixadas pelo Estado. Porquanto,
apresenta a juncdo de conceitos do setor publico e privado, ao qual se utiliza o
recurso primordial do dinheiro privado quanto as atividades de fins publicos. Vale
apresentar que, independente das referidas caracteristicas o Estado ndo tem
restricdo quanto a promover a destinacdo de recursos publicos para o terceiro setor,
pois o intuito das entidades integrantes desse setor consubstancia quanto a
solidariedade social.

Uma parcela quanto a busca do entendimento doutrinario quanto o terceiro
setor consubstancia quanto ao regime juridico que se pode aplicar para as
entidades. De modo geral, a regra é de que por serem pessoas juridicas de direito
privado, a submisséo seria quanto ao regime de direito privado com pauta quanto
aos principios basicos quanto a autonomia da vontade, liberdade de contratacéo e
também de igualdade entre as partes. Contudo, podem perceber recursos publicos
para sua atuacdo em meio a sociedade. Com isso, a atuagéo passa a ser submissa

guanto aos preceitos das pessoas de direito publico (JUNQUEIRA, 2014).
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Selvaggi aduz que:

Com toda sua funcdo voltada para a sociedade e o interesse publico, o
Terceiro Setor ndo pode ser substituto por completo da funcdo que o Estado
tem de promover os objetivos sociais. Ou seja, é ele apenas uma
complementacédo e um auxilio na resolugéo de tantos problemas presentes
na sociedade e que o Estado ndo tem capacidade de resolver todos os
aspectos. Entendo ser uma alternativa eficiente para a sociedade, que
permite a ampliacdo e mobilizagéo de recursos eminentemente privado para
o0 interesse publico. A expresséo entidade paraestatal tem o sentido de algo
gue nado se confunde com o Estado, porque caminha lado a lado,
paralelamente ao Estado (SELVAGGI, 2015).

Por sua vez, as organizacdes sociais tem o servico prestado quando se trata
dos servigos publicos de carater ndo exclusivo, com estabelecimento por parte da
Constituicdo Federal como servicos obrigatérios ao Estado, mas também permite
gue sejam prestados por particulares. Contudo, quando prestados por particulares,
nao se pode mais receber a denominacédo de servi¢o publico. Os servicos dispostos
na Lei n® 9.637/98, conforme o artigo 1° sdo os que atribuem a qualificacdo do ente
como organizacao social, fornecendo a habilitacdo necessario para a realizacdo das
atividades publicas (QUINTANILHA, 2013).

J& as entidades de apoio compreendem como as pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos, instituidas por servidores publicos, mas com nome
proprio. Nessa definicdo tem como exemplos as fundacdes, cooperativas e
associacOes por efetuarem a prestacdo de servicos sociais também néo pertinentes
a exclusividade de competéncia do Estado, em carater privado, mas com vinculo
direito as entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta, por intermédio do
instituto dos convénios. A regra consiste que, as referidas entidades de apoios tem
sua atuacdo voltada para os hospitais e universidades publicas. Contudo, as
atividades ainda séo de carater privado, portanto, os contratos também possuem a
mesma natureza, acarretando a auséncia do processo licitatorio, sendo o Unico
vinculo com o Estado por intermédio do convénio, sendo ai prevista o usufruto de
bens publicos pelas entidades (SELVAGGI, 2015).

Por fim, tem-se as organiza¢bes da sociedade civil de interesse publico que
sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com sua criacdo
efetuada por particulares, ao qual também prestam servicos que ndo sao de
exclusiva competéncia do Poder Publico com incentivo e fiscalizacdo do mesmo,

apresentando vinculo juridico por intermédio da parceria. Selvaggi aduz que:
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Nessas entidades, o Estado auxilia dentro da atividade em fomento, de
forma que sdo mais bem estruturadas que as demais, além de ter requisitos
pela Lei muito mais rigidos. Perceba que, aqui, o Estado n&do abre méo do
servico publico para transferi-lo a iniciativa privada, como por exemplo nas
organizacfes sociais, e sim cria parcerias, cooperando com entidades
privadas, que realizam atividades que, ainda que ndo possuam a natureza
de servico publico, atendem a necessidade coletiva. Ou seja, 0 objetivo do
Estado aqui é fomentar tais entidades a prestarem 0s servicos que possuem
interesse publico (SELVAGGI, 2015).

Porquanto, restou devidamente comprovado as modalidades em que se
podem apresentar as entidades de terceiro setor, bem como suas definicoes

conforme o pensamento doutrinario e também quanto o ordenamento juridico patrio.

2.3 Repasses de recursos publicos destinados as entidades

Em termos de entendimento doutrinério existe grande dificuldade quanto ao
ensejo de definir os contornos legais de cada tipo de repasse, tendo em vista a
massiva e esparsa legislagcdo presente no ordenamento juridico, tais como: a
Constituicdo Federal de 1988, a Lei n°® 4.320/1964; a Lei Complementar n°® 101/2000,
também conhecida como Lei da Responsabilidade Fiscal; o Decreto n° 93.872/1986;
a Instrugéo Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional — STN 1, de 15 de janeiro
de 1997; o Decreto n° 6.170/2007; a Portaria Interministerial 127, de 29 de maio de
2008 e, as leis especiais do sistema orcamentéario, sendo o Plano PluriAnual, Lei de
Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentéaria Anual.

Em compreenséo ao disposto no artigo 12 da Lei n° 4.320/1964, depreende-
se gue as modalidades de proporcdo de recursos publicos consubstanciam em:
subvencdes, auxilios e contribuicdes (REGINATTO, 2009, p. 23).As transferéncias
voluntarias sdo os recursos ndo estabelecidos pela Constituicdo, nem por legislacéo
infraconstitucional, logo, ndo apresentam obrigatoriedade ao Estado. Estdo inseridas
no rol de atos discricionarios do administrador que executam as mesmas com intuito
de alcancar determinados objetivos (QUINTANILHA, 2013).

Em termos da Lei Complementar n°® 101/2000, a Lei de Responsabilidade
Fiscal - LRF, o disposto no artigo 25 aduz que entende-se como transferéncia
voluntaria a proporcdo de “recursos correntes ou de capital a outro ente da
Federacdo, a titulo de cooperacao, auxilio ou assisténcia financeira, que néo decorra
de determinagéo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico da Saude”.
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Ja o 82° do artigo supracitado dispde que “é vedada a utilizagdo de recursos
transferidos em finalidade diversa da pactuada” (BRASIL, 2000).

Por mais que ndo sejam contempladas pelo artigo 25 da Lei de
Responsabilidade Fiscal as entidades sem fins lucrativos como destinatarias diretas
quanto aos repasses financeiros voluntérios, torna-se possivel o entendimento que
pode ocorrer tal pratica. Ubiratan Aguiar, em citacdo a Hely Lopes Meirelles, explana
que “tal abertura se deu pela via interpretativa do texto constitucional (art. 23,
paragrafo anico) combinado com o Decreto-Lei 200/1967”(2008, p. 27). Destacam-
se, de tal forma os convénios como instrumento sistematica quanto as transferéncias
voluntarias para as entidades privadas.

Os acordos celebrados, para que sejam materializados, para que, assim,
sejam formalizados os repasses de verbas publicas, tem a utilizacdo por parte do
Estado das seguintes modalidades: convénios; contratos de repasse; termos de
parceria.

O surgimento dos convénios advém da descentralizacao firmada na reforma
administrativa de 1967, ao qual teve por base a Constituicdo de 1967 e também o
Decreto-Lei n° 200/1967. Consoante o entendimento de Salinas, o foco do legislador
‘estava exclusivamente voltada para as verbas a serem repassadas pela Unido aos
Estados e Municipios, ‘esquecendo-se’ o formulador dos atos normativos de
mencionar as entidades privadas nas definicbes dos referidos ajustes” (2009, p.
193).

Faz-se mister apresentar que o Decreto-Lei 200/1967, que promoveu a
instauracao da reforma administrativa federal, dispde no artigo 10, o convénio como
forma de descentralizagdo das atribuicbes “da administragdo federal para a das
unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas”. Possivel notar a
intencdo quanto a capacidade de execucdo, quanto ao destinatario do recebimento
de recurso e a nao citagdo quanto as entidades privadas (BRASIL, 1967).

O Decreto n° 6.170/2007, que versa sobre as normas referentes as
transferéncias de recursos da Unido por intermédio dos convénios e contratos de
repasse, ao qual apresenta a definicdo que contém as entidades privadas sem fins

lucrativos, ao qual:

E o acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a
transferéncia de recursos financeiros de dotagBes consignadas nos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como participe,
de um lado, 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, direta ou
indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da administracdo publica
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estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades
privadas sem fins lucrativos, visando a execucao de programa de governo,
envolvendo a realizacdo de projeto, atividade, servi¢o, aquisicdo de bens ou
evento de interesse reciproco, em regime de mutua cooperacéo. (BRASIL,
2007).

O Tribunal de Contas da Unido, também apresentou o conceito de convénios,

de tal modo:

E o acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de
recursos financeiros dos Orgamentos da Unido visando a execucdo de programa
de governo, envolvendo a realizacdo de projeto, atividade, servigo, aquisicdo de
bens ou evento de interesse reciproco, em regime de mutua cooperagéo, e tenha
como participes, de um lado, 6rgdo da administracdo publica federal direta,
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas ou sociedades de economia
mista, e, de outro, 6rgdo ou entidade da administracéo publica estadual, distrital ou
municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos.
(BRASIL, 2009, p. 15).

Candeia (2005, p. 22) entende o convénio como uma das formas de
“descentralizacdo de recursos da Administracdo Publica para entes publicos ou
privados para a consecucdo de objetivos de interesses reciprocos entre o0s
participes”.

Conforme Salinas:

O convénio da administragdo publica com pessoas e entidades de direito
privado sem fins lucrativos procura viabilizar atividades de ambos os
participes que sejam de interesse publico e social. Nestes casos, ndo ha a
descentralizacdo de uma fungéo publica, mas sim um fomento ou incentivo
a uma funcéo privada de interesse social (SALINAS, 2009, p. 232).

Em sentido linear, Maria Sylvia apresenta:

(...) o convénio entre entidades publicas e entidades particulares, ele ndo é
possivel como forma de delegagdo de servigcos publicos, mas como
modalidade de fomento. Caracteriza-se este por ser uma forma de
incentivar a iniciativa privada de interesse publico (DI PIETRO, 2015, p.
232).

Em pesquisa realizada, contabiliza-se que em quatro anos, somente na
cidade de Brasilia, ocorreu a firmacédo de 327 convénios firmados, com montante
totalizado em R$ 1.852.998.204,51 (um bilh&o, oitocentos e cinquenta e dois
milhdes, novecentos e noventa e oito mil, duzentos e quatro reais e cinquenta e um
centavos) (QUINTANILHA, 2013).
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3 LICITACAO

A licitac&o representa a principal forma quanto a realizacdo de despesas na
Administracdo Publica. Por intermédio da mesma € possivel a aquisicdo de bens e
contracdo de servicos e obras. No Brasil, apresentam antigas determinagdes
legislativas quanto ao objetivo de lisura na execucdo dos gastos publicos e a busca
de preservacao dos interesses do erario (GIACOMONI, 2005, p. 267).

A Lei n°® 4.320/1964 apresenta o principio da concorréncia, no artigo 70 da
mesma. Posteriormente, o Decreto-Lei n° 200/1967 efetuou a denominacdo do
processo de licitacdo, conforme o disposto no artigo 37, XXIl, presentes na
Constituicdo Federal, com o comando basilar para a realizacdo das despesas

publicas. O teor do dispositivo legal se da:

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:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagéo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacéo técnica e econémica indispenséaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢fes. (BRASIL, 1988).

Objetivando promover a regulamentacdo do inciso XXI do artigo 37 da
Constituicdo Federal, fora promulgada a Lei n® 8.666/1993, que institui as normas
gerais de licitagdo e contratos administrativo no ambito estatal. No artigo 1°, define-

se a abrangéncia como:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienacBes e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Gnico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgaos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
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).

Porquanto, a licitagdo consubstancia pelo processo administrativo,
antecedente a contratacdo, ao qual proporciona a isonomia entre os participantes do

processo e efetua a selecéo de proposta com maior vantagem para a Administracao
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Publica. Ao referido processo advém a submissdo quanto aos poderes dos entes
federativos. Nesse interim, a Lei n° 8.666/1993 € uma lei que abrange o territério
nacional com apresentacdo de vinculo entre todos os entes da Federacao
(QUINTANILHA, 2013).

No momento que ocorrer a verificagdo da obrigatoriedade da Administracao
Publica realizar o processo de licitagdo publica para obras, servicos, compras e
alienac0Oes, surge a reflexdo acerca da obrigatoriedade das entidades privadas sem
fins lucrativos realizarem o processo de licitacdo em razdo da gestdo de recursos
publicos federais advindos de convénios (QUINTANILHA, 2013). Posto isso, visa a
resposta do referido quesito em momento posterior a este capitulo.

A Lei de Licitacbes refere as obras, compras, alienacdes, concessoes,
permissoes, locacdes e servicos da Administracdo Publica devem, obrigatoriamente,
ser precedidos de licitagdo, com ressalva quanto as excecdes legais. A referida Lei
estabelece ainda que o procedimento nao apresentard carater sigiloso, sendo entéo
0 processo publico e acessivel quanto aos atos, em exce¢do quanto ao conteudo
das propostas realizadas, até a abertura da mesma (JUNQUEIRA, 2014).

O processo licitatorio tem a instauracéo e conducao realizada por Comissao
de Licitacdo, de carater permanente ou especial, com forma¢do de no minimo trés
membros, sendo obrigatdrio que pelo menos dois destes membros sejam servidores
qualificados e participantes do quadro permanente do 6rgdo da Administracao
Plblica. Nesse interim, vale ressaltar ponderacédo realizada por Bellote Gomes,

sendo:

Ressalte-se ainda que o0s membros das Comissdes de Licitagdo
responderdo solidariamente por todos os atos praticados pela Comisséo,
salvo se a posicéo individual divergente estiver devidamente fundamentada
e registrada em ata lavrada na reunido em que tiver sido tomada a deciséo,
e terdo investidura pelo periodo de até um ano, sendo vedada a reconduc¢éo
da totalidade de seus membros para a mesma Comissdo no periodo
subsequente (art. 51, § 4°) (GOMES, 2012, p. 133).

No processo licitatorio sdo utilizadas as seguintes definicbes, conforme o

entendimento de Junqueira:

OBRA: Toda construcdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacao
realizada por execucéo direta ou indireta; SERVICO: Atividade destinada a
alcancar certa utilidade de interesse para a Administragcdo; COMPRA:
Aquisicao remunerada de bens ou servicos, pela Administracdo Pdublica,
para fornecimento de uma s6 vez ou em parcelas; ALIENACAO:
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Transferéncia de dominio de bens da Administracdo Publica a terceiros;
OBRAS, SERVICOS E COMPRAS DE GRANDE VULTO: Aqueles cujo
valor estimado seja superior a vinte e cinco vezes o limite de R$
1.500.000,00; SEGURO-GARANTIA: O seguro que garante o fiel
cumprimento das obrigacdes assumidas por empresas em licitacdes e
contratos administrativos; EXECUCAO DIRETA: E aquela efetuada
diretamente pelos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica, por seus
préprios meios (JUNQUEIRA, 2014).

Ainda pode apresentar a execucdo indireta, que consiste quando o 6rgéo
realiza a contratacdo de terceiro sob os regimes de empreitada por preco global —
obra ou servico com preco certo e totalizado -, empreitada por preco unitario (obra
ou servico realizado com cobranca de unidades determinadas), tarefa (ajuste de
mao-de-obra para pequenos trabalhos com preco certo, abrangendo ou ndo os
materiais utilizados) ou ainda empreitada integral, que consiste quanto ao
empreendimento, podendo abranger a totalidade do mesmo, mas também a
compreensdo de etapas das obras, servicos e instalacdes necessérias
(JUNQUEIRA, 2014).

3.1 Conceito

A definicdo de licitacdo pode-se dar como um procedimento administrativo
em que possui o destino quanto a selecdo de proposta mais benéfica para a
contratacao efetuada pela Administracdo Publica, com observancia ao preconizado
pelo principio da isonomia. Desse modo, vale ressaltar que a ideologia constante de
gue a licitacdo tem o propdsito quanto a aquisicdo de bem mais barato para a
administracdo apresenta contrariedade ao escopo da esséncia do processo
licitatério. O objetivo de fato da licitacdo consiste na escolha de proposta mais
vantajosa, que, por acaso pode calhar de apresentar o menor valor de percepcao
(NOBREGA, 2013, p. 1).

Faz-se mister também ressaltar que a licitacado representa um procedimento
administrativo, portanto, tem a compreensdo de um somatério de atos
administrativos concatenados. Logo, varios s80 0s atos que integram o0s
procedimentos do processo licitatério como o edital, julgamento, classificacdo, entre

outros.
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Conforme visto anteriormente com o teor do artigo 37, XXI da Constituicdo
Federal de 1988, vale frisar os pontos mais relevantes para o entendimento da
licitacdo. Tem-se em vista que um dos fins da licitacdo € a garantia de tratamento
igualitario para os licitantes, logo, € vedado a admissédo de licitacdo com direcéo
para empresa ou licitante especifico. Além disso, a licitacdo deve estabelecer em
seu instrumento de convocacgdo as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
de carater indispensavel para a garantia do cumprimento das obrigacfes vinculados
ao objeto do processo de licitacdo, atendendo também ao principio da razoabilidade.
Nesse interim, ndo se pode admitir, por exemplo, licitacdo para a constru¢do de
escola publica, que a licitante faca prova, de ter construido uma usina hidroelétrica.
O grau de complexidade da obra nao justifica a exigéncia contida no edital
(NOBREGA, 2013, p. 2).

Hely Lopes de Meirelles (2010, p. 2) aduz que licitacdo é o procedimento
administrativo ao qual a Administracdo Publica efetua a selecdo de proposta mais
vantajosa para o contrato objeto de interesse. Tem a destinacdo de proporcionar
iguais oportunidades a quem deseja realizar contrato com o Estado, dentro dos
padrbes estabelecidos em carater prévio pela Administracdo. O autor ainda aduz
que como fator de moralidade e eficiéncia dos negdécios administrativos, a licitacéo
busca a fomentacdo da escolha de melhor proposta. O processo licitatério €
realizado por uma sucessao de atos vinculantes para o Estado e para os licitantes,
sem a observancia dos quais € nulo o procedimento da licitacdo e o contrato
subsequente.

Por sua vez, o Tribunal de Contas da Uni&o traz o seguinte significado para

a licitacéo, sendo:

Licitacdo é procedimento administrativo formal em que a Administracdo
Publica convoca, por meio de condi¢des estabelecidas em ato préprio (edital
ou convite), empresas interessadas na apresentacao de propostas para o
oferecimento de bens e servicos. Licitacdo ndo sera sigilosa, exceto quanto
ao conteddo das propostas até serem conhecidas. Sado publicos e
acessiveis aos cidaddos os atos do respectivo processo. Sera efetuada
sempre no local onde se situar a reparticdo interessada, salvo por motivo de
interesse publico, devidamente justificado. Objetiva garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, de maneira a assegurar oportunidade igual
a todos os interessados e a possibilitar 0 comparecimento ao certame do
maior nimero possivel de concorrentes (BRASIL, TCU, 2010, p. 19).



25

A Lei n° 8.666/1993, com o carater de norma regulamentadora para o artigo
37, inciso XX |, da Constituicdo Federal de 1988, preconizou normas generalizadas
para as licitacbes e contratos administrativos pertinentes as compras, obras,
servicos, alienacdes, locacdes, entre outros. Ao que se rrefere a compra de bens, a
execucdo de obras ou prestacdo de servicos e ainda quanto a elaboracéo de
projetos basicos ou executivos devem manter a observancia quanto aos critérios de
sustentabilidade ambiental contidos na IN n° 01, de 29 de janeiro de 2010, editada
pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestado (BRASIL, TCU, 2010, p. 19).

Celso de Mello classifica a licitagdo como:

[...] procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servicos,
outorgar concessdes, permissées de obra, servico ou de uso exclusivo de
bem publico, segundo condi¢gbes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagcdo de propostas, a fim de selecionar a que se
revel e mais conveniente em fungdo de parametros antecipadamente
estabelecidos e divulgados (MELLO, 2016, p. 328).

Por sua vez, Justen Filho esclarece o entendimento quanto a definicao de

licitacao:

[...] procedimento administrativo formal, realizado sob regime de direito
publico, prévio a uma contratacao, pelo qual a administragcdo seleciona com
guem contratar e define as condi¢cbes de direito e de fato que regulardo
essa relagéo juridica futura (JUSTEN FILHO, 2016, p. 5).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta o entendimento concernente a

[...] procedimento administrativo pelo qual um ente puablico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para a celebracéo de contrato (DI PIETRO, 2017, p. 289).

Com as referidas formas, a licitagdo encorpa o conceito de procedimento
administrativo regido pelos principios do Direito Administrativo, com a finalidade a
escolha de eventual contratante. Tem como parametro a norma constitucional, com
disciplina por Lei especifica, fornecendo condi¢cbes para que o administrador publico
efetue a escolha de proposta mais vantajosa para os interesses publicos. De forma
sintetizada e pormenorizada, pode-se apresentar que o procedimento de licitacdo

tem dois objetivos cristalinos consistindo na garantia da observacdo do principio
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constitucional da isonomia e também quanto a selecdo de proposta mais vantajosa
para o Poder Publico (OLIVO, 2011, p. 17).

Como pode-se verificar, a licitacdo representa uma obrigacdo constitucional
no Brasil com disposicdo em trés artigos diferentes, disposta no artigo 22,
responsavel pela definicdo da competéncia da Unido quanto a legislacdo de normas
gerais de licitacdo, também contida no artigo 37, XXI, concernente a obrigatoriedade
concedida a Administracdo Publica quanto a realizacdo do procedimento de licitacao
nas contratacdes de obras, compras, servi¢os e alienacdes e, por fim, o artigo 175 —
assim como os dois supracitados, pertencente a Constituicdo Federal de 1988 — que
compele a realizagcéo da licitacdo em casos de concessdo ou permissdo (OTERO,
2012, p. 19).

Segundo a Lei de LicitacBes, os 6rgdos das trés esferas governamentais,
componentes da Administracdo Publica Direta e Indireta, estdo submetidos a
obrigacéo de realizar o procedimento licitatorio em casos de concessao e permissao
de uso. Deve-se deixar de forma concisa que a Administracdo Publica possui o
objetivo principal com a licitacdo quanto ao atendimento das necessidades da
sociedade, em face da prestacdo de servicos publicos. Esses servicos tem
financiamento quanto aos recursos arrecadados por intermédio da percepcdo de
tributos pagos pelos cidadaos (OTERO, 2012, p. 19-20).

3.2 Modalidades

Chenisk (2008) apresenta que a fase interna do procedimento de licitagédo
ocorre quando o 6rgéo publico efetua a pesquisa de pre¢cos de mercado para prever
0 curso do objeto da licitacdo. A pesquisa apresenta fundamental relevancia quanto
ao processo em razdo da apuracao do valor ser consubstanciado quanto ao teto
disponivel para o gasto da Administracdo Publica e também a definicdo quanto a
modalidade de licitagao.

O artigo 22 da Lei n°® 8.666/93 apresenta as hipoteses, de carater taxativo,

das modalidades de licitacdo, sendo:

Art. 22. Sdo modalidades de licitacao:
I- concorréncia;

II- tomada de precos;

[lI- convite;

IV- concurso;
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V-leildo (BRASIL, 1993).

O referido artigo, no 81° traz o enunciado quanto ao que é considerada a
modalidade da concorréncia, prevista no inciso |, do artigo 22, conforme a lei
supracitada. Por sua vez, o 82° traz a definicdo quanto a tomada de precos,

conforme disposto abaixo:

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
gue, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir 0s
requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucado de seu
objeto.

§ 2° Tomada de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢des exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necesséria qualificacdo (BRASIL, 1993).

A modalidade convite, disposta no artigo 22, 83° da Lei n® 8.666/93 traz que
€ a modalidade de licitagdo que ocorre entre os interessados do ramo concernente
ao objeto do procedimento, podendo possuir ou ndo cadastro perante a
Administracdo Publica, com a escolha de no minimo trés licitantes por unidade
administrativa, ao qual serd fixado local apropriado, coOpia do instrumento de
convocacdo com extensdo aos demais cadastrados na especialidade do objeto
licitado que manifestarem interesse com antecedéncia de até vinte e quatro horas
antes do momento da apresentacdo das propostas (CHENISK, 2008).

Por sua vez, o 84° do artigo 22 da Lei n° 8.666/93 aduz sobre a modalidade
concurso, sendo o paragrafo seguinte responsavel pela definicdo quanto leildo, in

verbis:

§ 4° Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneracao aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 (quarenta e cinco) dias.

8§ 5° Leildo é a modalidade de licitagéo entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis inserviveis para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens
imoveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliacdo (BRASIL, 1993).

Quanto ao critério de fixacdo de valores para consubstanciar critério de
definicdo quanto a modalidade de licitacdo, encontra previsdo no artigo 23 da

supracitada lei, que dispde:
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Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em fungédo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servi¢cos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);

b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

Il - para compras e servicos nao referidos no inciso anterior:

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

b) tomada de pregos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqiienta mil reais);
) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais)
(BRASIL, 1993).

Por fim, existe também a modalidade do pregéo, contudo, esta regida por lei
diversa, sendo a Lei n® 10.520/02 responsavel pela definicdo da referida modalidade,
sendo o critério concernente ao licitante que apresentar o menor preco, conforme o

disposto nos artigos 4°, X e 9°

Art. 4° A fase externa do pregdo serd iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:

X - para julgamento e classificagdo das propostas, serd adotado o critério de
menor prego, observados os prazos méximos para fornecimento, as
especificacdes técnicas e pardmetros minimos de desempenho e qualidade
definidos no edital;

(..
Art. 9° Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregao, as
normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 2002).

Para a modalidade do pregéo deve-se proceder quanto a utilizacdo dessa
modalidade para a aquisicdo de bens e servicos comuns, ndo existindo limites
guanto aos valores. Frisa-se que as compras ao qual o valor figue aquém de oito mil
reais ou ainda sejam consideradas como obras ou servigos de engenharia abaixo de
quinze mil reais é dispensavel a realizagdo do processo licitatorio. Vale ainda
ressaltar que, além das hipoteses de contratacdo por dispensa de licitacdo, a
possibilidade de contratacdo por inexigibilidade, sendo mais uma das formas
garantidas ao Poder Publico como norma para o processo licitatorio (CHENISK,
2008).
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4 A LICITACAO E AS ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

Em razédo da mudanca de paradigmas quanto ao que envolve a ascensao do
Estado Democratico de Direito, a supremacia constante quanto ao interesse publico
acima do particular sofreu mitigacbes e modificacdbes quanto a concepgao
(OLIVEIRA, 2010). A forma atual quanto a atuacdo do Estado tem a diferenca
qguanto a atuacdo do Estado Liberal e também Social, em razdo de que o interesse
publico ndo é mais considerado, necessariamente, ligado ao interesse estatal, além
do que as esferas publica e privada atuam em complementariedade e ndo por
intermédio da dicotomia abordada pela doutrina tradicional concernente ao Direito
Administrativo.

Castro aduz que:

Tais alteragBes ocasionaram a introducéo de direitos que possibilitam papel
ativo da sociedade civil nos debates politicos e no exercicio das fungdes
estatais, proporcionando as relacdes juridicas entre o publico e o privado a
cooperacdo, a informacédo, a solidariedade e a confianca. Assim é que o
novo paradigma da acédo estatal reflete a relevancia do Terceiro Setor para
a Administragdo Publica, que desenvolve suas atividades por meio de
entidades privadas sem fins lucrativos, numa seara de interesse publico em
gue ndo ha a atuacdo do Estado nem do mercado. Nao obstante as
entidades do Terceiro Setor estarem autorizadas, por lei, a prestar servigos
publicos, o grande problema que se apresenta é a existéncia de inUmeras
divergéncias doutrindrias no que diz respeito a submisséo desse setor ao
regime juridico publicistico quando da atuag¢édo conjunta com o Estado por
meio de convénios, termos de parceria ou contratos de gestdo (CASTRO,
2012, p. 3).

Existem duas principais justificativas apresentadas no ambito do
entendimento doutrinario que se utilizam quanto a defesa do regime juridico
administrativo das entidades do terceiro setor, sendo a consideracdo de que a
utilizagcéo de recursos financeiros do Estado para o incentivo das entidades sem fins
lucrativos consubstanciaria a invocagao do regime juridico publico e também que a
Lei Geral de Licitacdes, Lei n°® 8.666/93, dispbe no artigo 1° que qualquer entidade
que seja controlada pelo Estado estaria sujeita & aplicacdo das normas do mesmo
(CASTRO, 2012, p. 4).

Nesse interim reside a problematica quanto ao que envolve as entidades de
terceiro setor que percebem recursos publicos advindos da transferéncia voluntaria

do convenio e a eventual necessidade de licitagdo das mesmas.
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4.1 Convénio

No ambito da Administracdo Publica um dos institutos juridicos mais
utilizados se faz o convenio, contudo, mesmo com vasta utilizacdo ainda sim nao se
apresenta um consenso quanto ao entendimento doutrinario do mesmo. Para muitos
estudiosos, esse referido instituto ndo passa de um contrato administrativo com
disciplina na extensao disposta na Lei n°® 8.666/93.

O convénio é definido, conforme o disposto na Portaria Interministerial n°®
127, de 29 de maio de 2008, como sendo:

(...) acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de recursos financeiros
(...) e tenha como participe, de um lado, 6rgéo ou entidade da administrag&o
publica federal, direta ou indireta, e de outro lado, 6rgdo ou entidade da
administragdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou
ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execug¢do de
programa de governo, envolvendo a realizacdo de projeto, atividade,
servigo, aquisicdo de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de
mutua cooperacao (BRASIL, 2008).

Venancio (2009) entende que o convénio é um dos instrumentos ao qual o
Estado usufrui para efetuar associacdo com outras entidades publicas, mas também
entidades privadas, para a execucdo conjunta de uma ou varias atribuicdes, com
objetivos de interesse reciproco entre as partes conveniadas. Os convénios ndo tem
personalidade juridica, pois advém da dependéncia da vontade das partes. Logo, é
uma cooperacao associativa, sem vinculos de contrato, entre 6rgaos e entidades da
Administracao Publica ou entre érgdos e entidades e o particular.

A amplitude das fun¢des do Estado, a complexidade, a falta de estrutura e
também as condi¢cdes promotoras de eficacia para o cumprimento das atribuicdes
estatais fomentaram a vontade estatal quanto ao estabelecimento de novas formas e
meios de prestacdo eficiente dos servicos e atribuicdes publicas. Uma das formas
mais comuns, conforme cedigo, constitui nos convénios administrativos,
consubstanciados como acordos firmados entre entidades publicas de qualquer
espécie e tambéem admitindo parceria com particulares, sendo associacdes civis e
fundagdes de direito privado, para realizacdo de finalidades de interesse comum das
partes (CAMPQOS, 2014).

Para Roberto Piscitelli e Maria Timbé:
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De acordo com o decreto, o6rgdos federais podem conveniar,
excepcionalmente com Estados e Municipios, a execucdo de programas
destes.Ainda com o mesmo objetivo, e sempre em regime de mutua
cooperacdao, orgdos da Administracdo Direta poderdo executar programas a
cargo de entidades da Administracdo Indireta, via convénio. Em ambos os
casos, 0s recursos financeiros recebidos por érgdo da Administracdo Direta
ou autarquia federal para a execucao do convénio serao classificados como
receita orcamentaria correndo as aplicacdes a conta de dotacao consignada
no orgamento ou em crédito adicional (PISCITELLI; TIMBO, 2014, p. 215).

Ainda faz-se presente a constatacdo de Piscitelli e Timb6 ao que concerne:

O convénio sera obrigatoriamente formalizado por termo, quando o valor da
participagdo financeira dos 6rgdos e entidades da Administracdo Federal
for igual ou superior ao limite fixado em portaria do Ministro da Fazenda
para tal fim e, facultativamente, a critério da autoridade administrativa, por
termo, vem correspondéncia oficial ou documento de empenho de despesa,
quando n&o alcancado aquele limite(PISCITELLI; TIMBO, 2014, p. 215).

Importante salientar que:

No contrato, os interesses sdo opostos e diversos; no convénio, séo
paralelos e comuns. Neste tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental
€ a cooperacgdo, e ndo o lucro, que € o almejado pelas partes no contrato.
De fato, num contrato de obra, o interesse da Administracdo é a realizagéo
da obra, e o do particular, o recebimento do preco. Num convénio de
assisténcia a menores, porém, esse objetivo tanto é do interesse da
Administracdo como também do particular. Por isso, pode-se dizer que as
vontades ndo se compdem, mas se adicionam (MOREIRA NETO, 2014, p.
148).

O convénio tem sido instituto juridico utilizado de forma massiva pelo Estado
em relacdo a sua busca por ligagdo com outros entes, seja de carater publico ou
privado, em regime de colabora¢cdo muatua, com a visdo de objetivos comuns, ainda
que cada participe seja dotado de obrigacdes distintas de acordo com as

possibilidade, segundo partilha definida no instrumento (CAMPQOS, 2014).

4.2 Requisitos de licitacdo para as entidades

Em ambito federal fora instituido o Decreto n°® 5.504/05, que versa sobre a
obrigacdo quanto aos acordos que celebrem repasses voluntarios de verbas da
Unido deverdo apresentar clausula determinante que as contratacdoes posteriores
pelas organiza¢cBes sociais e organizacdes da sociedade civil de interesse publico

sejam realizadas por intermédio do processo de licitacdo publica, conforme
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preconizado na Lei n° 8.666/93. Vale ressaltar que também quanto ao que concerne
a contratacdo de bens e servicos comuns a utilizacdo se da, de forma preferencial,
pelo pregao eletrénico, conforme a Lei n° 10.520/02, com excecédo as situacdes que
configurem as hipoteses de dispensa ou inexigibilidade do processo de licitacédo
(BRAGA, 2009).

O Tribunal de Contas da Unido, em decisédo proferida no Acérdao 601/2007,

trazido por Braga, ao que assim dispde:

RECURSO DE RECONSIDERACAO. ORGANIZACAO SOCIAL. SUJEICAO
A NORMAS GERAIS DE LICITACAO E DE ADMINISTRACAO
FINANCEIRA DO PODER PUBLICO. OBRIGATORIEDADE DE
UTILIZAGAO DE PREGAO. NAO PROVIMENTO.

1- As organizagbes sociais estdo sujeitas as normas gerais de licitagéo e de
administracgéo financeira do poder publico.

2 - As organizacdes sociais estdo obrigadas a utlizar o pregéo,
preferencialmente na forma eletrdnica, para aquisicdo de bens e servigos
comuns realizadas com recursos federais transferidos voluntariamente.
(Acérdéo 601/2007 - Primeira Camara, Ministro Relator AROLDO CEDRAZ)
(BRAGA, 20009).

Em oposigao, o Decreto n° 6.170/2007, que versa sobre “as normas relativas
as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse,
e da outras providéncias”, aduz sobre as entidades privadas, em referéncia a
contratacdo com terceiros e usufruindo de recursos publicos, deverdo obedecer aos
principios de Direito Publico, bem como realizar cotacao de precos de mercado, ao

que segue:

Art. 11. Para efeito do disposto no art. 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, a aquisicdo de produtos e a contratacdo de servicos com recursos
da Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deveréo
observar os principios da impessoalidade, moralidade e economicidade,
sendo necessaria, no minimo, a realizagcao de cotagdo prévia de pre¢os no
mercado antes da celebracdo do contrato (BRASIL, 2007).

Ao que dispbe a Lei n°® 9.637/98, a respeito da qualificagéo das organizagdes
sociais, aduz no artigo 17 a obrigacdo de edicdo de regulamento proprio para as

contratacdes, conforme:

Art. 17 A organizagéo social fara publicar, no prazo maximo de noventa dias
contado da assinatura do contrato de gestao, regulamento proprio contendo
os procedimentos que adotara para a contratagdo de obras e servigos, bem
como para compras com emprego de recursos provenientes do Poder
Publico (BRASIL, 1998).
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De tal modo, a Lei n° 9.790/99, explana sobre a qualificacdo das

organizacdes sociais de interesse publico, conforme:

Art. 14. A organizacdo parceira fard4 publicar, no prazo maximo de trinta
dias, contado da assinatura do Termo de Parceria, regulamento proprio
contendo os procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e
servicos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes
do Poder Publico, observados os principios estabelecidos no inciso | do art.
40 desta Lei. (BRASIL, 2009)

A vista, ndo ha pacificidade legislativa quanto ao tema levantado. Contudo, a
Lei Maior, bem como as Leis n°s8.666/93 e 10.520/02, que apresentam as diretrizes
quanto ao processo de licitacdo isentando da obrigacdo as entidades privadas,
porquanto, partindo do principio da seguranca juridica, se faz cabivel de busca e
reflexdo quanto a implementacdo de portarias, decisbes administrativas, dentre
outros que visam disciplinar o tema conforme o momento, ndo oferecendo
unanimidade e direcdo para o prosseguimento do mesmo (BRAGA, 2009).

Conforme ja demonstrado o teor do artigo 1° da Lei n° 8.666/1993, ao
expressar que as entidades controladas diretamente ou indiretamente pelos entes
federados estdo submetidas aos regimes publicos da pessoas juridicas de direito,
nao exprime em seus termos, de forma expressa, as entidades sem fins lucrativos
prestados de servigco publico que integram o rol do terceiro setor (BRASIL, 1993).

Em consideracdo a existéncia de regulamentacdo prépria, quanto ao
procedimento licitatorio a ser seguido e respeitando em momento de percepcéo de
recursos publicos, apresenta-se a problematica em funcédo da auséncia de citacdo
das entidades privadas sem fins lucrativos no disposto do paragrafo unico do artigo
1°, da Lei Geral de Licitagbes estariam incumbidas da obrigagcdo de executar o
processo de licitagdo, conforme a referida Lei, por motivos de utilizagéo de recursos
financeiros de origem do Poder Publico.

A Instrucdo Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional, IN/STN n°
01/1997, no previsto no artigo 27, isentava as entidades privadas do terceiro setor
guanto a submissdo do conceituada processo licitatério previsto na Lei n°® 8.666/93.
Entretanto, em funcdo da recomendacéo efetuada pelo Tribunal de Contas da Unié&o,
apos o Acoérdado n° 1.070/2003, a IN/STN n° 01/1997 foi alterada pela IN/STN n°

03/2003, que inclui, em carater obrigatoério, as entidades sem fins lucrativos no rol
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das quais sdao submetidas ao regime constante na Lei n° 8.666/1993 em casos de
percepcao de recursos da Administragdo Publica.

Em dias atuais, o entendimento doutrinario e até mesmo jurisprudencial
ocorrem no viés de que as entidades do terceiro setor ndo se encontram em
submisséo as regras constantes da Lei n°® 8.666/1993, mas sim estdo submetidas a
regulamentos elaborados pelas mesmas, mas desde que atendam necessariamente
aos principios da Administracao Publica e os parametros de definicdo encontrados
no escopo da Lei Geral de Licitagdes (DIAS, 2008).

A Lei n® 9.637/1998, que oferece a regulamentacdo quanto as organizacdes
sociais, apresenta no artigo 17 que:

Art. 17. A organizagéo social fard publicar, no prazo maximo de noventa
dias contado da assinatura do contrato de gestdo, regulamento proéprio
contendo os procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e
servicos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes
do Poder Publico. (BRASIL, 1998).

Ja a Lei n°® 9.790/1999, que apresenta a disposicdo quanto as organizacdes
de sociedade civil de interesse publico, apresenta o teor do artigo 14,

consubstanciado em:

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

A competéncia para a realizacdo de regulamento proprio, ao que diz respeito
das organizagbes sOcias, € conferida ao Conselho de Administragdo, conforme o
disposto em termos do artigo 4°, inciso VIII, da Lei n® 9.637/1998. Ao que se referem
as organizacdes sociais de interesse publico, a Lei n°® 9.790/1999 ndo determinou a
guem compete a elaboracéo do regulamento proprio, deixando a lacuna a cargo da
pessoa ou do colegiado a quem o0s estatutos sociais atribuirem o poder de deciséo
(SANTOS, 2007, p. 80).

Intenciona-se com o0 regulamento proprio a propagagdo parcial do
mecanismo de compras presente na Administracdo Publica para o ambito da

administracdo privada, por intermédio de instrumento claro e conciso que esteja em
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consonancia com 0s principios regentes das relacdes de entidade privada gestora
de recurso publico. O regulamento proprio devera apresentar, basicamente:

a) normas que apresentem a cautela do tratamento que a entidade ira
dispensar ao recurso publico, embasando-se nos principios condutores da
Administracdo Publica; b) a possibilidade de registro de todas as decisdes
proferidas pela entidade com o intento de assegurar sua publicidade e
motivacdo; c¢) disposicdo objetiva acerca da fase interna do processo de
selecdo, seus procedimentos e requisitos; d) a exata definicdo e descricdo
do objeto da contratagdo, sem deixar de fornecer aos participantes
elementos indispensaveis a formulagdo da proposta, bem como
proporcionar a entidade contratante elementos para proceder a selecéo
objetiva e ao posterior controle da execug¢do do contrato; e) instrumento
convocatério elaborado e completo, de molde a demonstrar todas as
normas especificas do processo de licitacéo, indicando, ainda, os requisitos
a serem preenchidos pelos interessados no contrato administrativo
(CASTRO, 2012, p. 9-10).

Por intermédio do Projeto Pensando o Direito, o Instituto Pro Bono efetuou a
desenvoltura, sob coordenacao geral do Dr. Gustavo Justino de Oliveira, a pesquisa
intitulada Estado Democratico de Direito e Terceiro Setor(grifo nosso), tendo
como referéncia ndo somente o estudo de legislacdo por si s6, mas também a
comparacdo com outros paises, que por intermédio de um aggiornamento dos
diferentes modos de empreendimento e andlises cientificas do tema, efetuar a
fomentagdo do aperfeicoamento quanto ao marco legal nacional concernente ao
terceiro setor (CASTRO, 2012, p. 11).

Castro (2012, p. 11) informa que a pesquisa realizada e supracitada, tem por
objetivo a proporcdo de minuta do anteprojeto de lei para a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica, apresentando contetdo conclusivo que pode
gerar reconhecimento como Lei Geral ou Estatuto Juridico do Terceiro Setor.

Ao que concerne a contratacdo de entidades do terceiro setor, a
Administracdo Publica, conforme a Secdo Il (Da Prestacdo de Servicos das
Entidades do Terceiro Setor para o Poder Publico), conforme o disposto no artigo 28
do Anteprojeto, aduz que deve haver instrucdo prévia de processo de licitacao,
conforme a Lei n° 8.666/1993. Ressalta-se que o Poder Executivo podera
encaminhar projeto de lei para o Congresso Nacional contendo previsdes
especificas para a participacdo das entidades de terceiro setor no processo

licitatério, pois:
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Art. 28. Salvo excecgdes previstas em lei, para contratar entidades do
Terceiro Setor para prestar servicos ou fornecer bens, o Poder Publico
deverd instaurar prévio processo de licitacdo, nos termos da Lei federal n.
8.666/93. § 1° Somente poderdo participar de processo de licitacdo as
entidades do Terceiro Setor cujos fins institucionais sejam compativeis com
0 objeto da licitacdo. § 2° O Poder Executivo podera encaminhar projeto de
lei ao Congresso Nacional, prevendo regras especificas para a participacéo
das entidades do Terceiro Setor nos processos de licitacdo. (OLIVEIRA,
2009, p. 91).

Contudo, o estatuto juridico do terceiro setor, proposto pelo referido Instituto,
apresenta omissao quanto a forma como deve ser realizada a aquisicdo de bens e
servicos por parte das entidades do terceiro setor no momento de percepcao de
recursos publicos, ndo aludindo qualquer referéncia ao preconizado na Lei n°
9.637/1998 — responsavel pela regulamentacéo das organizacdes sociais ou ainda a
Lei n°® 9.790/1999, que oferece a regulamentacdo das organizacdes da sociedade
civil de Interesse Publico (CASTRO, 2012, p. 11).

Por fim, Castro (2012, p. 12) aduz que, em face da omissao referida e em
consideracao a orientacdo quanto a diretriz de aplicacdo do entendimento constante
da Lei n° 8.666/1993, em momento de firmamento de contrato entre a Administracao
Publica e qualquer entidade do terceiro setor, pode-se afirmar por entendimento de
analogia que a obtencdo de bens e servicos por parte dessas entidades devera
seqguir o procedimento aludido na égide da Lei n® 8.666/1993.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A vista do exposto, a presente pesquisa possibilitou a elucidacdo quanto a
problematica que envolve a possibilidade de obrigacdo de entidades de terceiro
setor a efetuarem a licitacdo publica em razdo de utilizacdo de recursos publicos
advindos de convénio celebrado entre ambas as partes, tendo ainda em virtude a
caracterizacdo do aludido regime juridico de pessoa juridica de direito publico
atribuido as entidades do terceiro setor.

A andlise lexical permitiu a apresentacdo do conceito pertinente ao terceiro
setor, como restou evidenciado ser a presenca de entidades de natureza hibrida,
porquanto, publica-privada, que néo visa fins lucrativos, mas sim abarca para si
atribuicdo estatal advinda da descentralizacdo do poder do Estado para a prestacao
de servicos para a sociedade. Fora permitido ainda pela metodologia de pesquisa
utilizada, a demonstracdo do que é concernente a licitacdo, tal como procedimento
administrativo que busca a promocao do interesse publico em determinada
execucao de atribuicdo ndo exclusiva outrora estatal, apreciando a oferta de licitante
que melhor trouxer beneficio para a Administracdo Publica.

De certo modo, restou comprovado que, em razdo da figuracdo concedida
as entidades sem fins lucrativos de pessoas juridicas de direito publico, € possivel o
amparo quanto ao entendimento de que as referidas entidades estdo ensejadas
qguanto a obrigacdo do processo de licitar, em virtude da utilizacdo de recursos
publicos para satisfacdo das necessidades sociais, mesmo em que a propria
instituicdo n&o obtenha lucro com a atividade prestada.

E necesséario que se busque um entendimento cientifico, académico e
também juridico em termos de legislacdo para que se possa promover a elaboracéo
de instituto juridico e norma que estabeleca as diretrizes e formulagéo de regra para
ao que concerne o processo de licitacdo e a obrigacdo de fazer imputada tambéem
para as entidades do terceiro setor, mesmo com a ciéncia de suas particularidades e

divergéncias com relagédo as demais entidades.
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