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Resumo: Tradicionalmente, admitia-se que a Administragio Pablica
celebrasse negocios juridicos com organizagOes nio governamentais
sem procedimento licitatério prévio, ofendendo os principios da
moralidade, impessoalidade e eficiéncia. A Lei n. 13.019/2014 esta-
beleceu o chamamento ptblico para fins de celebrag¢io de termo de
cooperacdo ou fomento entre o Estado e entidades particulares do
terceiro setor. Por ser norma dotada de conceitos abertos, ela permite
ao agente publico formular instrumentos convocatorios ajustados a
realidade do ente ao qual esta vinculado e ao objeto contratado, supe-
rando o engessamento da Lei n. 8.666/1993. O chamamento ptblico
¢ importante procedimento para fins de moraliza¢io e incremento da
eficiéncia das condutas da Administracio Pablica no ambito de sua
atuacdo em parceria com o terceiro setor. Caracteriza-se, portanto,
como instrumento republicano, a ser valorizado pelos administrado-
res e cidadios e tutelado pelo Ministério Publico.
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Abstract: Traditionally, it was admitted that the Public Administration
could sign legal agreements with non-governmental organizations
without previous bidding procedure, violating the principles of

1t Texto adaptado de artigo apresentado para fins de conclusio de Especializacio
em Direito Pablico pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
Minas) em 2016.
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morality, impersonality and efficiency. Law 13.019/2014 established
the public call for the purpose of signing a cooperation or promotion
agreement between the Public Administration and private entities in
the third sector. As it is a norm endowed with open concepts, it allows
the public agent to formulate call notices adjusted to the reality of the
entity to which he is linked and to the contracted object, overcoming
the plastering of Law 8.666/1993. The public call is an important
procedure to increase the efficiency of Public Administration. It is
characterized, therefore, as a republican instrument, to be valued by
administrators, citizens and Public Prosecution Service.

Keywords: Third sector. Non-governmental organizations. Public
Administration. Bidding. Law 13.019/2014. Public call.
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1 Introducao

O Estado brasileiro se estruturou de forma a permitir que par-
ticulares assumam, diretamente, a responsabilidade pela execucio de
servicos e atividades essenciais a populagio, tais como saade e edu-
cacdo. A atuagio de tais entidades — o chamado terceiro setor — pode
ocorrer independentemente do Estado ou com a sua colaboracio,
mediante fomento ou até mesmo subvencio.

No ambito das relagdes do Estado com o terceiro setor, o dever
de licitar sempre foi mitigado, permitindo-se que a Administracdo
Publica celebrasse negocios juridicos com as organizagdes nao gover-
namentais, inclusive na hipotese de repasse de verbas puablicas sem
procedimento licitatorio prévio.?

2 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Convénios administrativos: uma proposta de releitura
do seu regime juridico a luz de sua natureza contratual. 2011. 430 f. Tese (Doutorado
em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011.
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Em 2014, com a edi¢io da Lei n. 13.019, esse quadro sofreu
pequena perturbacio, estabelecendo-se o processo de chamamento
publico para fins de celebragio de termo de cooperacio ou fomento
entre o Estado e entidades particulares do terceiro setor.

O presente artigo tem por escopo entender a conformagio
atual do regime juridico que orienta relacdes entre Estado, terceiro
setor e prestacdo de servicos, destacando, nesse quadro, a impor-
tancia do chamamento publico para fins de concretizagio dos prin-
cipios do Direito Administrativo.

2 Servico publico

A Constitui¢io de 1988 (CR/88), ao conferir especial relevo
aos direitos sociais, atribuiu, igualmente, maior proeminéncia a
prestacio dos servicos publicos, dando-lhes feicio mais democra-
tica e menos assistencialista.

O servi¢o publico é uma atividade tipica do Estado, que
pode ser conceituada como a utilidade material, de titularidade
do Estado, com o escopo de satisfazer as necessidades sociais,
prestada direta ou indiretamente pela Administra¢do, sujeita a
regime juridico administrativo.’

Os principios que regem esse servico sdo o dever de presta-
cdo (por ser essencial a populacio), adaptabilidade, universalidade,
impessoalidade, continuidade e a modicidade das tarifas.*

Esses bens e servigos a serem prestados pelo Estado sio eleitos
pelo legislador — inexistindo uma concep¢ao ontoldgica de ser-
vi¢o publico, sendo uma escolha meramente politica —, que passa,
entio, a ser deles titular exclusivo, assumindo o dever de fornecé-
-los, sendo possivel, no entanto, a delegacio a particulares (ato que
nio retira a titularidade do Estado, ressalte-se).

3 D1 PieTrO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sio Paulo: Atlas,
2008. p. 466.

4 D1 PieTRO, 2008, p. 99-100.
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Nesse sentido, dispoe o art. 175 da Constitui¢ao de 1988 que
“incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessio ou permissdo, sempre através de licitagdo, a
prestacdo de servicos publicos”.

Na Constituicao de 1988, foram alcados a qualidade de ser-
vico publico de atribui¢ao da Unido o servico postal e o correio
aéreo nacional; telecomunica¢des, radiodifusio sonora, e de sons e
imagens; energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos
de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os poten-
ciais hidroenergéticos; navegacao aérea, aeroespacial e a infraestru-
tura aeroportuaria; transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites
de Estado ou Territorio; de transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros; portos maritimos, fluviais e lacustres
(arts. 21, incisos X a XII, e 223). Sio de atribuicio de todos os entes
federados a satde, assisténcia publica, protecio e garantia das pes-
soas portadoras de deficiéncia; a promog¢io dos meios de acesso a
cultura, a educacio, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacio;
a promog¢io de programas de constru¢io de moradias e melhoria
das condi¢des habitacionais e de saneamento basico (art. 23, incisos
II, V e IX); a seguridade social (art. 194); a satide (art. 196); a assis-
téncia social (art. 203); e a educagio (arts. 205 e 208).

A transferéncia da execucio de tais servigos, além de expressa-
mente sinalizada para alguns deles (como telecomunicagdes, radio-
difusdo sonora, e de sons e imagens e energia elétrica), foi discipli-
nada pela Constituicdo, que previu a concessio e permissao (art. 21,
incisos X e XII, e arts. 175 e 223), sempre precedida de licitacdo,
tendo sido regulamentada pelas Leis n. 8.666/1993, n. 8.987/1995,
n. 9.074/1995 e n. 11.079/2004.

Além dos servigos publicos propriamente ditos, hd os que o
constituinte optou, pela sua natureza, por atribuir a titularidade
também aos particulares, que sdo os referentes a cultura, a satde (até
mesmo por uma questdo econdmica, diante da sua rentabilidade), a
educagio (pela necessidade de garantir-se a liberdade religiosa, prin-
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cipalmente) e a assisténcia social. Esses servicos estdo elencados nos
arts. 23, incisos 11, V e IX, 194, 196, 203, 205 e 208 da CR/88.

Tais servicos extrapolam, portanto, o nucleo duro do con-
ceito de servico publico, unicamente por nio serem atribuicdes
exclusivas do Estado, sendo nominados por D1 Pietro como servico
publico improprio:

Assim é que o Estado, em vez de desempenhar, ele mesmo ou
por meio de suas empresas, determinadas atividades comerciais,
industriais ou financeiras, apenas incentiva ou auxilia o particular
que queira fazé-lo; também no ambito das atividades sociais, com
ou sem fins lucrativos, como a cultura, a pesquisa, a educacio, a
assisténcia social, o Estado tem a op¢io de presti-las como servi-
¢os publicos proprios ou de incentivar o particular como servigos
publicos improprios (ver item 8.4).

Ja foi visto, por exemplo, em relagio a satde, que ela pode ser
prestada pelo Estado como servico puablico préprio, ou pelo par-
ticular, como servico publico impréprio. Quando prestada pelo
particular, o Estado pode fomentar, pela outorga de auxilio ou
subvencgdes, que se formaliza mediante convénio. O servigo pres-
tado pelo particular nio perde a natureza de servico privado para
transformar-se em servico publico; ele continua sendo prestado
como servi¢o privado, porém sujeito ao controle e fiscalizacio do
Poder Publico, nio sé com base no poder de policia que exerce
normalmente sobre todas as atividades na irea da satde, mas
também sobre a utiliza¢do dos recursos publicos, que devera ser
feita de acordo com as normas ajustadas no convénio.

O convénio nio se presta a delegacio de servico publico ao parti-
cular, porque essa delegacio é incompativel com a propria natureza
do ajuste; na delegacio ocorre a transferéncia de atividade de uma
pessoa para outra que nio a possui; no convénio, pressupde-se que
as duas pessoas tém competéncias comuns e vio prestar matua cola-
bora¢io para atingir seus objetivos.?

Os servigos publicos improprios englobam prestacoes destina-
das a atender ao interesse publico nio estatal, que é

5 D1 PieTRO, 2008, p. 192-193.
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todo interesse licito tutelado por particulares, considerados indi-
vidualmente, ou por organiza¢les da sociedade civil. As ONGs
atuam de forma complementar ao Estado, no intuito de concretizar
os objetivos e interesses plurais consagrados pela Constitui¢io da
Reptblica de 1988.°

Importante que se ressalte que o termo “nio estatal” serve
para designar a qualidade de nio ser um interesse exclusivo do
Estado, o que nio impede que seja eleito como um interesse seu.
Magalhies esclarece que

a nog¢io de interesse publico nio estatal, protegido pelo terceiro
setor, nada mais é do que uma decisio (ou escolha) tomada na esfera
privada que concebe um interesse como o mais importante a ser
tutelado no caso concreto.’

Consequentemente, como tais servicos podem ser livremente
fornecidos por particulares, nem sempre a sua prestagao estara sujeita
ao regime juridico-administrativo — outra caracteristica essencial
do servico publico, que ¢é, nesse caso, mitigada —, afigurando-se
pertinente a terminologia adotada por Di Pietro de designi-los
como servigos publicos impréprios.® Essa particularidade esmaece
os contornos entre a prestacdo publica e privada desses servicos,
facilitando a fuga do regime juridico-administrativo.

Ora, como nao ha falar-se em delegacio propriamente dita ao
particular pelo Estado, porém mais em fomento, quando o Poder
Puablico atua nesse setor em colaboracio com o particular, abre-se
espaco para discutir-se se seria cogente a licitacdo prévia, para fins
de escolha dos parceiros da Administragio.

Se, para fins de delegac¢io de servigo publico proéprio, ¢ ine-
gavel a imprescindibilidade da realizacio do procedimento lici-

6 MaAGALHAES, 2011, p. 107.
7 MAGALHAES, 2011, p. 109.
8 D1 PiETrRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administra¢ao piiblica: concessio,

permissio, franquia, terceirizag¢do, parceria publico-privada e outras formas.
4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 57, jul./dez. 2021 84



tatorio — diante do disposto no art. 175 da CR/88 —, tal clareza
legislativa ndo se faz presente nas hipdteses dos servigos publicos
improprios — dando ensejo aos questionamentos que orientaram
a elaboracdo do presente estudo.

Com o escopo de aprofundar tal questdo, importante a cons-
tru¢do de um panorama do terceiro setor — grupo que, usualmente,
executa esses servicos publicos improprios.

3 Terceiro setor

A terminologia terceiro setor — de origem norte-americana,
sendo difundido seu uso a partir dos anos 1970 — nio esta presente
em texto normativo brasileiro algum. No entanto, em trabalhos
académicos da area juridica, a expressio vem sendo frequentemente
utilizada para designar as pessoas juridicas de direito privado que
atuam, sem fins lucrativos, na persecu¢io do interesse publico nio
estatal — os servigos publicos improprios.

Na Constitui¢io da Republica de 1988, tais institui¢cdes sio
denominadas de modos diversos: como instituicoes sem fins lucra-
tivos, de assisténcia social, entidades beneficentes de assisténcia
social, filantropicas, beneficentes e nio governamentais (arts. 150,
VI, ¢; 195, § 7°; 199, § 1°; 204, [; e 227, § 1°).

Diante da inexisténcia de termo legal preciso, adotar-se-2 a
expressao terceiro setor, por ja ser, usualmente, utilizada pela aca-
demia. Enquanto o Estado seria o primeiro setor, e o mercado, o
segundo, o terceiro setor abrangeria as institui¢cdes independentes
criadas pela sociedade civil, com escopo de atender as expectativas
ndo satisfeitas pelos dois primeiros.

Nesse sentido, Dias conceitua o terceiro setor como “conjunto
de pessoas juridicas de direito privado, institucionalizadas e cons-

9 MaAGALHAES, 2011, p. 76.
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tituidas conforme a lei civil, sem fins lucrativos, que perseguem

finalidades de interesse pablico”.

Magalhies complementa a defini¢io anterior, ressaltando que
“a nogio de terceiro setor pressupde sua autonomia em relagio ao
Estado e ao mercado, consistindo em manifestacio desinteressada
da sociedade civil”."

A diversidade de nomenclaturas reflete o longo periodo em
que a matéria permaneceu sem sistematiza¢ido legal mais apu-
rada — com repercussdes de ordem pratica, como serd demons-
trado —, indicando, ainda, como o terceiro setor acaba se situando
a margem da regula¢io administrativa, sendo visto, muitas vezes,
como um ramo ndo profissional de a¢io da sociedade civil e do
Estado. Mesmo hoje, depois da Lei n. 13.019/2014, nio se pode
falar que esteja total e adequadamente normatizada.

Atualmente, no Brasil, as entidades do terceiro setor podem se
constituir na forma de associa¢des, fundacdes e organizacdes reli-
giosas (art. 44, incisos I, III e IV, do Cédigo Civil de 2002) —ja que
nio podem ter finalidade lucrativa, excluindo-se, assim, as figuras
do art. 44, incisos Il e VI —, havendo controvérsia se partidos poli-
ticos se enquadrariam no conceito (art. 44, inciso V), diante das
restricoes em colaborarem diretamente com o setor publico.

E, constituindo-se por qualquer dessas figuras, a Constitui¢cao
de 1988 lhes garante a protecdo a sua autonomia privada e a livre
iniciativa (arts. 12, IV; 52, XVII a XX; e 170).

No que se refere ao regime juridico das institui¢cdes que inte-
gram o terceiro setor, hd doutrinadores que defendem tratar-se de
natureza hibrida,"” por ser o regime juridico de direito privado
parcialmente derrogado pelo publico.

10 Dias, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulagdo: por um
novo marco juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 114.

11 MAGALHAES, 2011, p. 76.

12 D1 PieTrO, 2008.
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Contudo, como observa Magalhies,"

o vinculo das pessoas
juridicas de direito privado que integram o terceiro setor com o
Poder Publico ocorre de forma facultativa, sendo perfeitamente
possivel que executem seus objetivos estatutarios autonomamente
ou em colabora¢do com pessoas juridicas de direito privado, hipo-
teses em que a natureza do regime permanecerd integralmente

privada. E continua:

Nio se pode dizer que hi incidéncia do regime juridico de direito
publico sobre as entidades do terceiro setor, mas sim imposi¢io
das normas juridico-administrativas em decorréncia de eventuais
relacdes juridicas celebradas com o Estado. Nio se pode generalizar
como caracteristicas de todas as organizacdes nio governamentais
a incidéncia do regime juridico-administrativo, de modo que tal
peculiaridade s6 vai aparecer quando forem celebrados convénios
administrativos entre a ONG e a Administragio."

O cuidado tedrico em conceituar a natureza juridica das enti-
dades do terceiro setor, enfatizando ser ela privada, é importante
para que se delimitem as possibilidades de intervencio do Poder
Puablico no funcionamento de tais pessoas juridicas, protegendo a
autonomia privada conferida constitucionalmente.

No Brasil, o regime juridico do terceiro setor foi estruturado
em trés fases.

Verifica-se, em um primeiro momento, até o final da década
de 1980, certa autonomia do terceiro setor em relacdo aos demais
(mercado e Estado); depois, no inicio dos anos 1990, o crescimento
de empresas atuando também no terceiro setor, criando associagdes
e fundacoes a ele ligadas para fins de aproveitamento do marketing
social gerado por essas a¢des; e, por fim, o desempenho das ativi-
dades das organizacdes do terceiro setor por meio de vultosas con-
tribuicdes do Estado, do final da década 1990 até os dias atuais."”

13 MAGALHAES, 2011.
14 MAGALHAES, 2011, p. 91.

15 MAGALHAES, 2011, p. 112.
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A Constitui¢do de 1988, em sua redag¢do original, regulamen-
tou a contratacdo de particulares pelo Estado para fins de prestacio
de servigos publicos no art. 37, XXI, e no art. 175, paragrafo tnico,
incisos I, II, II1, I'V.

Em junho de 1993, foi editada a norma que regulamentava
o art. 37, XXI, instituindo regras para licitacdes e contratos da
Administracio Publica, a Lei n. 8.666, que, no que concerne ao
tema ora tratado, previu no art. 2° que, quando a Administracio
contratasse de terceiros obras, servi¢os, compras, alienacdes, con-
cessOes, permissoes e locagdes, necessariamente deveria ser reali-
zada licitagdo prévia, com as ressalvas indicadas na propria lei.

No paragrafo Gnico do art. 2¢ dessa lei, conceituou-se con-
trato como sendo

todo e qualquer ajuste entre 6rgios ou entidades da Administracio
Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formacio de vinculo e a estipulacio de obrigacdes reciprocas, seja
qual for a denominacio utilizada.

No art. 116, foi estabelecido que, quanto aos convénios, acor-
dos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgios
e entidades da Administragio, as disposicdes da norma aplicam-se
no que couber.

O texto constitucional também veio a estabelecer benefi-
cios tributarios as organiza¢des do terceiro setor (arts. 150, VI, ¢,
e 195, § 79); a dar-lhes preferéncia na participa¢io complementar
do Sistema Unico de Satde (art. 199, § 1°); a admitir a participa-
¢do de entidades nido governamentais nos programas de assistén-
cia integral a sadde da crianca e do adolescente promovidos pelo
Estado (art. 227, § 1°); e, principalmente, a incluir como executor
das a¢des governamentais na area da assisténcia social as entidades
beneficentes e de assisténcia social (art. 204, inciso I).

Até a segunda fase, esses eram os principais dispositivos que
regulamentavam o relacionamento da Administracio Pablica com
o terceiro setor — dado que reflete a pouca importancia que o seg-
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mento ostentava na organizagao civil e estatal até aquele momento,
sugerindo, contudo, a intenc¢do de que viesse a adquirir maior pro-
tagonismo, notadamente na area de assisténcia social.

Esse quadro normativo espelha, outrossim, um modelo de
Administracio ainda muito centralizado, no qual o Estado assume
a execucio direta de muitas acoes, e que comegou a ser modificado
em meados dos anos 1990, no contexto de reforma do Estado.

Em 1995, foi criada uma pasta especifica para esse fim, o
Ministério da Administracio Federal e da Reforma do Estado
(MARE), encabecado por Luiz Carlos Bresser Pereira. Elaborou-se,
entio, o Plano Diretor da Reforma do Estado, documento que
continha diagnosticos e quadro teoérico que “serviram de base para
as propostas de Emenda Constitucional que o Poder Executivo
apresentou ao Congresso Nacional para as reformas nas areas admi-
nistrativa e previdenciaria [...|”.'°

A intencido era empreender reformas para a instalacio da
administracdo publica gerencial, “baseada em conceitos atuais de
administracdo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados e
descentralizada para poder chegar ao cidadio [...]”."

Passou-se a ter como modelo de eficiéncia a descentraliza-
¢do e delegacio (compreendida em sentido amplo), pelo Estado,
de servigos essenciais que antes eram executados, de forma majo-
ritaria, diretamente por ele. O Poder Publico adotou uma postura
de valoriza¢io dos projetos das organizacdes nio governamentais,
subvencionando-os, para que, assim, o aparato estatal pudesse se
dedicar a fungdes tipicamente suas (situadas, pelo Plano Diretor, no
nucleo estratégico do Estado).'®

t6  BrasIL. Ministério da Administra¢io Federal e Reforma do Estado. Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado. 1995. Disponivel em: http://www.biblioteca.presidencia.
gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/thc/plano-diretor-da-reforma-do-aparelho-do-
estado-1995.pdf. Acesso em: abr. 2021. p. 10-11.

17 Brasit, 1995, p. 10.

18 BRASIL, 1995.
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Sob essa nova 6tica, foram editadas as Leis n. 9.637, de maio
de 1998, e n. 9.790, de marco de 1999, cujas tematicas, de dis-
posicdes especificas, seguem respectivamente: “Dispde sobre a
qualificacio de entidades como organiza¢des sociais, a criagdo do
Programa Nacional de Publicizacio, a extin¢do dos 6rgios e enti-
dades que menciona e a absor¢io de suas atividades por organiza-
¢des sociais, e da outras providéncias”; e “Dispde sobre a qualifi-
cacio de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, ins-
titui e disciplina o Termo de Parceria, e da outras providéncias”.

Conquanto tenham estabelecido certos instrumentos de con-
trole em relagio as verbas recebidas por essas entidades e a qualidade
dos servicos por elas executados, nenhuma das leis disciplinou, de
forma especifica, o processo de escolha das entidades beneficiadas
pelos recursos publicos. Foram previstos to somente procedimentos
prévios para qualificagio de pessoas juridicas como Organizagdes
Sociais (OS) ou como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse
Puablico (Oscrp); e, no que tange as OscIps, previu-se, para a celebra-
¢do do Termo de Parceria, prévia consulta aos Conselhos de Politicas
Publicas das areas correspondentes de atuagio existentes, nos respec-
tivos niveis de governo (art. 10, § 1°, da Lei n. 9.790/1999).

Se antes o terceiro setor era fomentado por medidas indiretas,
como beneficios fiscais, passou-se a promover o custeio, pelos ins-
trumentos previstos na novel legislacio (contrato de gestdo e termo
de parceria), da totalidade dos projetos das entidades — dai porque
muitas organiza¢cOes foram criadas nessa época, atraidas pela pos-
sibilidade de serem mantidas integralmente por recursos estatais.

Sobre o periodo, resume Magalhdes que

a celebracio de convénios administrativos com entidades priva-
das tornou-se uma importante via para a Administracio Publica
realizar as atividades sociais de sua competéncia, o que reforca a
necessidade de serem observadas normas decorrentes do regime
juridico-administrativo."

19 MAGALHAES, 2011, p. 122.
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Nesse momento, ha uma mudancga relevante de paradigma
nas relacdes entre o Estado e o terceiro setor, observando-se uma
maior aproximacao que fez emergir as reflexdes que ora se pro-
pdem, no que tange a observancia do dever prévio de licitar.

Assim, se antes o que se via era a celebrag¢io de convénios para
fins de colabora¢io, sem grandes repasses de verbas — de forma que
eventual falta de controle de tais atos nido gerava grandes reper-
cussOes aos cofres publicos —, as novas rela¢des passaram a envol-
ver servigos, projetos e valores muito mais vultosos, fazendo-se
cogente um controle mais apurado da qualidade e eficiéncia do
servico prestado, de forma similar ao que se realizava no ambito
das concessdes e delegacdes de servico publico.

Depois desse periodo, o terceiro setor sO veio a ser discipli-
nado por novas regras com o advento da Lei n. 13.019, de julho de
2014, logo alterada pela Lei n. 13.204/2015.

Diferentemente das Leis n. 9.637/1998 e n. 9.790/1999, a Lei
n. 13.019/2014 estabeleceu um processo para a elei¢do do parceiro
da Administracdo, dispondo no art. 24 que,

exceto nas hipoteses previstas nesta Lei, a celebracio de termo de
colaborac¢io ou de fomento serd precedida de chamamento ptblico
voltado a selecionar organizagdes da sociedade civil que tornem
mais eficaz a execug¢io do objeto.

Apesar de ser menos rigoroso que o procedimento licitatorio,
nota-se um ganho enorme em termos de moralizagdo e transpa-
réncia da gestio dos recursos publicos.

O panorama normativo/histérico do terceiro setor ora tra-
cado demonstra que, por razdes variadas, a relagio do terceiro setor
com o Estado, na persecu¢io dos interesses publicos ndo estatais,
manteve-se a margem do direito administrativo, notadamente, no
que se refere ao dever de licitar.

Tal compreensio vem sendo paulatinamente modificada ante
a aproximacio experimentada pelos dois setores nas altimas déca-
das, a ado¢dao do conceito de Administragio Publica gerencial e
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o crescimento da necessidade de prestacio dos servigos publicos
improprios — fatores que tornam cinzentos os limites entre uma
atuacdo propria da iniciativa privada e a atuagio estatal.

4 Cenario atual da regulacdo normativa do terceiro
setor — Experiéncias e anseios que motivaram a
edicdao da Lei n. 13.019/2014

Com o ingresso das Leis n. 9.637/1998 e n. 9.790/1999 no
ordenamento juridico, o aumento das organizac¢des sociais destina-
das a prestacdo de servicos publicos improprios e a consolidagio do
modelo de administra¢do gerencial, emergiu uma miriade de novas
conjunturas envolvendo esses atores e o Estado.

Instaurou-se, assim, um amplo debate juridico/doutrinario
sobre o tema, discutindo-se o regime juridico das institui¢des do
terceiro setor, a natureza dos convénios, a forma de controle de sua
atuacido, o dever de licitar, entre outros.

Nesse contexto, as novas leis mostraram-se rapidamente insu-
ficientes para promover a adequada regulacio das ocorréncias que
se colocavam, perpetuando-se o velho cenario de inseguranga juri-
dica do terceiro setor. Assinala Sousa que

o ponto critico na evoluc¢io das parcerias com o terceiro setor € que
a esmagadora maioria das entidades sequer possui titulacio (OS ou
Oscrr). Em verdade, verificou-se um cenario de baixa adesio das
entidades sem fins lucrativos aos formatos de titulagio previstos em
lei e a consequente ado¢io do Convénio como forma prioritiria de
parcerizacio adotada pelo Poder Pablico Federal.?’

As proprias entidades, por ocasido das eleicdes presidenciais
de 2010, vieram a propor uma Plataforma por um Novo Marco
Regulatério para as Organizacdes da Sociedade Civil, por meio da

20 Sousa, Otavio Augusto Venturini de. Parcerias com o terceiro setor no Brasil: evolugio
e aspectos criticos nos tltimos 20 anos. Revista Brasileira de Estudos da Fun¢do Piiblica —
RBEFP, Belo Horizonte, ano 4, n. 12, p. 151-161, set./dez. 2015.
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qual seus integrantes ‘reivindicam uma politica publica de fomento
221

a participagio cidadi por meio de organizagdes sociais autonomas.

O governo federal instituiu um Grupo de Trabalho para
cuidar da matéria, o qual foi coordenado pela Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica, contando com a participagio da Casa
Civil; Controladoria-Geral da Unido; Advocacia-Geral da Uniao;
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestio; Ministério da
Justica; Ministério da Fazenda; Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (Ipea) e quatro organizac¢des da sociedade civil de repre-
sentatividade nacional, indicadas pela Plataforma.

E interessante notar que o nascimento do diploma legal decor-
reu de iniciativa das proprias organiza¢des integrantes do terceiro
setor, verificando-se, ainda, que, depois da publicacio da Lei n.
13.019/2014, a discussao permaneceu ativa para a elaboracio de
forma colaborativa da respectiva regulamentacio infralegal.??

E, de fato, as conclusdes alcancadas nesse momento posterior
vieram a fundamentar sugestdes de modificagdes na Lein. 13.019/2014,
desaguando na edi¢do da Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de
2015, que modificou em pontos relevantes o regramento anterior.

A importancia da Lei n. 13.019/2014 reside, principalmente,
na circunstancia de ter sistematizado, de forma abrangente, as rela-
¢des do terceiro setor com o Estado — suprindo a falta de uma
norma nesse viés, que ha muito vinha sendo reclamada pelas orga-
nizacdes da sociedade civil e pela propria doutrina especializada.

Nesse sentido, Guerra e Guerra sintetizam que

o denominado Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade
Civil (MROSC) é uma agenda politica ampla que tem o objetivo

21 ORGANIZAGOES DA SOCIEDADE CIvIL. Plataforma. Disponivel em: http://platatorma
osc.org.br/plataforma/. Acesso em: 6 jan. 2021.

22 Brasit. Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério de consulta piiblica.
Regulamentagio Colaborativa. Lein. 13.019/2014. Disponivel em: http://www.par
ticipa.br/articles/public/0008/3550/Consulta_15dezembro.pdf. Acesso em: 6 jan.
2020. p. 21-22.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 57, jul./dez. 2021 93


http://plataforma
osc.org.br/plataforma/
http://plataforma
osc.org.br/plataforma/
http://www.par
ticipa.br/articles/public/0008/3550/Consulta_15dezembro.pdf
http://www.par
ticipa.br/articles/public/0008/3550/Consulta_15dezembro.pdf

de aperfeicoar o ambiente juridico e institucional relacionado as
entidades parceiras e suas relacdes com o Estado.?

Sousa reforga ainda:

A finalidade do regime ¢é superar a inseguranca juridica e a inade-
quacio trazida pela utilizacdo dos Convénios como instrumento de
parceria, criando um arcabouco juridico que favorega as iniciativas
da sociedade civil e reconhec¢a sua autonomia e formas de organi-
zag¢do. Mais do que isso, a lei visa conferir alguma identidade ao
terceiro setor no sentido de torna-lo um verdadeiro instrumento
da participa¢io social enquanto método de governanca publica.?*

As principais novidades trazidas pelo marco regulatério do
setor sao: a institui¢do do procedimento de manifestagio de inte-
resse social e do chamamento publico; os instrumentos do termo
de fomento, de colaboracio e acordo de cooperacio; a defini¢ao de
regras mais claras para o repasse de valores e de prestagiao de contas;
a possibilidade de atuacio em rede; a previsio de responsabilidades
e san¢des administrativas contra os dirigentes da pessoa juridica de
direito privado; os procedimentos para contratacio pelas proprias
entidades; o controle dos resultados das parcerias.

Quanto ao chamamento puablico, o instituto foi expressamente
definido no art. 2°, inciso XII, dalei em tela, como o procedimento
destinado a selecionar organiza¢io da sociedade civil para firmar
parceria por meio de termo de colaboragio ou de fomento em que
se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagio ao instrumento convoca-
torio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Observe-se que o dispositivo nio faz men¢ao aos acordos de
coopera¢io —instrumento introduzido pela Lei n. 13.204/2015 des-
tinado a formaliza¢do de parceria sem o repasse de verbas publicas.

23  GUERRA, Evandro Martins; GUERRA, Gabriela de Moura e Castro. O novo Marco
Regulatério das Organizagées da Sociedade Civil. Forum Administrativo — FA, Belo
Horizonte, ano 15, n. 176, p. 48-53, out. 2015.

24 Sousa, 2015, p. 158.
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O chamamento, disciplinado pela Lei n. 13.019/2014 na
Secdo VIII (arts. 23 a 32) do Capitulo II, que trata da celebra¢io
do termo de colaboracio ou de fomento, assemelha-se a um
procedimento licitatério.

Com a Lei n. 13.019/2014, o regime genérico e subsidiario do
art. 116 da Lei n. 8.666/1993 foi derrogado, adotando-se um regime
proprio. Como pontua Ribeiro, é

como se o legislador tivesse abandonado a férmula “no que couber”,
do art. 116 anteriormente apresentado, para agora definir um regime
proprio nio de “licitagdes e contratos administrativos”, mas de “cha-
mamentos pablicos e convénios administrativos”.?

Segundo o art. 23, caput e paragrafo Gnico, a Administra¢ao
Publica deverd adotar procedimentos claros, objetivos e simplifica-
dos que orientem os interessados e facilitem o acesso direto aos seus
orgios e instancias decisorias, independentemente da modalidade
de parceria prevista nessa lei; e, sempre que possivel, devem ser
estabelecidos critérios de objetos, metas, custos e indicadores de
avaliacdo de resultados.

Os arts. 24 a 32 tratam dos requisitos do edital, da necessi-
dade de sua ampla divulgacio, do julgamento das propostas e¢ das
hipoteses de inexigibilidade e dispensa — tudo de forma similar a
Lei n. 8.666/1993, destacando-se, contudo, a previsio de inver-
sao da etapa de habilitacdo (de forma semelhante a do pregio, Lei
n. 10.520/2002).

Na Se¢io IX sio definidos, ainda, requisitos para celebragio
de termos de fomento ou colaborag¢io, e, na Se¢do X, as hipoteses
de vedacio.

Analisando os aspectos relevantes da Lei n. 13.019/2014,
Oliveira assinala que a disciplina do chamamento publico consoli-

25 RIBEIRO, Leonardo Coelho. O novo marco regulatério do terceiro setor e a disciplina
das parcerias entre Organiza¢des da Sociedade Civil e o Poder Piblico. Revista Brasileira
de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 13, n. 50, p. 95-110, jul./set. 2015.
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dou tendéncia consagrada pela doutrina, legislacio especial e deci-
sdes do TCU, a qual se orienta no sentido de que, ainda que nio
se exija licitacdo formal para convénios ou similares, é obrigatdria
a realizacio de um procedimento objetivo de escolha, como coro-
lirio do principio constitucional da impessoalidade.?®

5 A relacao do terceiro setor com a Administracao
Publica — Aspecto contratual

A doutrina administrativista, tradicionalmente, orienta-se no
sentido de que nio seria necessaria, para a celebracdo de parce-
ria entre a Administracdo Publica e institui¢des do terceiro setor,
a realizacdo do procedimento licitatério da Lei n. 8.666/1993.
Entende-se, nesse sentido, que o Poder Publico celebra convénio
com o terceiro setor para a persecucido do interesse publico nio
estatal — e nio contrato. Contrato e convénio seriam os instrumen-
tos sensivelmente diferentes, uma vez que, no primeiro, os interes-
ses das partes seriam contrapostos e, no segundo, completamente
convergentes, sendo veiculo de colaboragdo matua, para um resul-
tado comum, no qual os participes tém competéncias constitucio-
nais comuns, nio se cogitando de preco ou remuneracio.

Essa particularidade impediria a existéncia de competi¢io
entre os sujeitos interessados em receber o auxilio do Estado — dai
porque nio seria o caso de licitagio. Ademais, como as regras cons-
titucionais que ditam o dever de licitar mencionam sua impres-
cindibilidade para os contratos (arts. 37, XXI, e 175), ndo se apli-
cariam, por consequéncia, tais regramentos aos convénios. Em
resumo, ¢ o que leciona Di Pietro:*’

Quanto a exigéncia de licitacdo, nio se aplica aos convénios, pois
neles nao ha viabilidade de competi¢io; esta nio pode existir quando

26 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O novo marco regulatério das parcerias
entre a Administracdo e as organizac¢des da sociedade civil: aspectos relevantes da
Lein. 13.019/2014. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 12, n. 46, p. 9-32, jul./set. 2014.

27 D1 P1eTRO, 2008, p. 322.
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se trata de matua colaborag¢io, sob variadas formas, como repasse de
verbas, uso de equipamentos, recursos humanos, iméveis. Nio se
cogita de precos ou de remuneracio que admita competi¢io.

Alias, o convénio nio é abrangido pelas normas do art. 2° da Lei n®
8.666/93; no caput, é exigida licitagdo para as obras, servi¢cos, com-
pras, alienacdes, concessdes, permissOes e locacdes, quando contra-
tadas com terceiros; e no paragrafo tnico define-se o contrato por
forma que nio alcanga os convénios e outros ajustes similares, ja
que nestes nio existe a “estipulacio de obrigacdes reciprocas” a que
se refere o dispositivo.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 1923,

em abril de 2015,? abracou tal orientacio tedrica, firmando:

A figura do contrato de gestdo configura hipdtese de convénio,
por consubstanciar a conjugacio de esforcos com plena harmo-
nia entre as posi¢des subjetivas, que buscam um negbcio verda-
deiramente associativo, ¢ nio comutativo, para o atingimento de
um objetivo comum aos interessados: a realizacio de servicos de
satide, educacio, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e cién-
cia e tecnologia, razio pela qual se encontram fora do ambito de
incidéncia do art. 37, XXI, da CF.

Magalhaes, por sua vez, defende posicionamento contrario, no

sentido de que o convénio, segundo a teoria geral do negocio juri-

dico, ostentaria natureza contratual, constituindo espécie de con-

trato administrativo, sendo-lhe oponivel, assim, o dever de licitar.*

O autor relembra, primeiramente, o conceito de contrato, a

« Lo 3 . .
saber, “o negdcio juridico constituido por duas ou mais partes que

acordam quanto ao objeto, tendo por finalidade adquirir, resguardar,

transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”; e afirma que

28

29

Brasiv. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1923. Rel. min.
Ayres Britto, rel. p/ acérddo min. Luiz Fux. Tribunal Pleno, julgado em 16 abr. 2015.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp.
Acesso em: 6 jan. 2021.

MAGALHAES, 2011.
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o instituto do convénio enquadra-se na defini¢io de contrato aqui
apresentada, haja vista que os convenentes constituem partes auto-
nomas que assumem atribuicdes proprias no intuito de atender a um
objetivo de interesse publico pré-determinado. Na hipotese de des-
cumprimento de qualquer das clausulas do convénio (como dever do
participe privado de prestar contas), o participe inadimplente podera
ser responsabilizado pela ofensa ao direito subjetivo da outra parte.*

Depois, refutando a tradicional doutrina que afasta a natu-
reza contratual dos convénios, Magalhies pontua, com amparo
em Pontes de Miranda, que a contraposi¢io de interesses nio é
requisito para a existéncia do contrato, negocio juridico bilateral —
afigurando-se, equivocado, portanto, distinguir os institutos com
base nesse elemento. O que importaria, em verdade, seria a exis-
téncia de interesses complementares das pessoas que manifestam
suas vontades distintas.”

Ademais, conforme ainda o autor, diferentemente do que sus-
tentam os autores tradicionais, os interesses e objetivos do Estado e
das organizag¢des da sociedade civil sdo distintos, agindo, cada qual,
de acordo com seu interesse proprio. O objeto acordado entre as
partes € que é semelhante:

[N]io se pode confundir o intuito de cooperacio das partes com a
existéncia de interesses inicos. O convénio, tal como o contrato, é um
acordo reflexivo, por meio do qual as partes complementam os seus
interesses proprios na busca do objeto consensualmente definido.*

Outra reflexdo importante trazida pelo autor concerne a con-
fusio entre a delegacio e a licitacio.

De fato, a Administracio celebra contratos administrativos
para fins de delegacdo de servicos publicos, mas também com
outras finalidades — tal como para a aquisi¢io de material para a

30 MAGALHAES, 2011, p. 167-168.
31 MAGALHAES, 2011, p. 167-168.

32 MAGALHAES, 2011, p. 200.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 57, jul./dez. 2021 98



consecucao de suas atividades. Desse modo, conquanto o estabe-
lecimento de uma relacio entre o Poder Publico e as organiza¢des
da sociedade civil com a finalidade de prestagio de um servigo nio
estatal ndo constitua hipdtese de delegacio de servico publico, nio
ha 6bice para que seja instrumentalizada por meio de contrato.

Por essas razdes, expostas aqui de forma breve, a tese defen-
dida por Magalhies parece ser mais pertinente, o que inspira refle-
xOes sobre os motivos pelos quais doutrina e jurisprudéncia perma-
necem tao resistentes em acata-la.

Cogita-se do entendimento de que os convénios nio dete-
riam natureza contratual, sendo despicienda a realiza¢io de pro-
cesso licitatorio para sua celebracio, primeiro, por tratar-se de
um servico publico impréprio, de titularidade também dos par-
ticulares. Ainda nesse sentido, quando fornecidos em parceria,
nao restaria clara a distin¢ao do que ¢ publico e do que ¢é privado,
dando ensejo a conclusdo de que seria desnecessaria a observancia
aos principios da Administracio.

Uma outra hipdtese que se aventa € a circunstancia de a
designacio de “convénios” estar classicamente relacionada as par-
cerias firmadas entre entes da federacdo, para fins de descentrali-
zagdo (art. 10, § 1°, b, do Decreto-Lei n. 200/1967) — para o que
a licitagdo nio ¢é sequer cabivel. Como o termo passou a ser usado
também para parcerias tanto de entes federados entre si quanto
destes com pessoas juridicas de direito privado, a caracteristica da
auséncia de licitacio pode ter sido importada sem maior reflexio.”

A resisténcia em admitir a natureza contratual dos convénios
talvez se mantenha como um dos meios de fuga do regime juridico-
-administrativo. A elei¢io da melhor pessoa para celebrar contrato
com a Administracao Publica, por meio da licitagio, resulta em pro-
cedimentos burocraticos, dificultosos e lentos, de que o administra-
dor tende a querer se esquivar.

33 D1 PieTrO, 2002.
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O modelo classico de licitagio vem sendo paulatinamente repen-
sando, dando origem a processos especificos mais modernos, como o
Regime Diferenciado de Contratacdes da Lei n. 12.462/2011.

Nio obstante, 20 mesmo tempo em que hi uma resisténcia em
reconhecer o dever prévio de licitacio para a formacdo de conve-
nios, percebe-se também certa preocupacio do legislador em esta-
belecer algum grau de controle prévio e objetivo.

Exemplos disso sao: o art. 23 do Decreto n. 3.100/1999, que,
regulamentando a Lei n. 9.790/1999, previu que a escolha de
Oscrp para a celebragio do Termo de Parceria devera ser feita
por meio de edital de concursos de projetos pelo 6rgio esta-
tal parceiro; o art. 4° do Decreto n. 6.170/2007, que, dispondo
sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido
mediante convénios e contratos de repasse, estabeleceu proce-
dimento prévio de selecio de projetos ou entidades que tornem
mais eficaz o objeto do ajuste; e, finalmente, a Lei n. 13.019/2014,
com a previsio do chamamento publico.

Na mesma linha, foi o assertivo posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI n. 1.923, na qual se questionava
a constitucionalidade de alguns dispositivos da Lei n. 9.637/1998,
ao afirmar, na ementa do julgado:

[[Jmpde-se que o Poder Publico conduza a celebra¢io do contrato
de gestio por um procedimento publico impessoal e pautado por
critérios objetivos, por for¢a da incidéncia direta dos principios
constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na
Administracio Publica (CF, art. 37, capur).*

A for¢osa observancia ao caput do art. 37 da CR /88 foi sobe-
jamente destacada pelos ministros em seus respectivos votos, suge-
rindo a consolida¢do do posicionamento no sentido de ser cogente,
para fins de celebracio de convénios, a realiza¢io de um procedi-
mento prévio de escolha que seja, a0 menos, similar ao licitatério.

34 Brasiy, 2015.
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Em resumo, o que se verifica atualmente é a convergéncia de
tendéncias que seguiam em vias opostas.

O terceiro setor, de um lado, estava desprovido de normas
acerca do processo de escolha, pelo Estado, da entidade privada
parceira — deficiéncia que vem sendo suprida pela edi¢do de normas
de maior rigor técnico; as concessdes e permissdes de servigos
publicos, por outro lado, vinham sendo pautadas em regras dema-
stadamente burocraticas e rigidas, observando-se, nesse caso, uma
flexibilizacdo legislativa que torna mais viavel o efetivo controle
buscado pelo procedimento licitatério.

6 Conclusdao — Problemas e potencialidades
das novas regras para a celebracao de
parcerias entre as organizacoes da sociedade
civil e o Poder Publico

O dever de realizag¢do da licitacio integra o rol de principios
constitucionais da Administracio Publica, concretizando outros
principios de indole igualmente constitucional, como a morali-
dade, impessoalidade e eficiéncia. A licitagio visa a selecionar a
proposta mais vantajosa para o Poder Publico (eficiéncia), garan-
tindo a todos os cidadios igualdade de participa¢io (moralidade
e impessoalidade). Neto, inclusive, propde sua inclusio no campo
dos direitos fundamentais.”

Nio obstante a inegavel imprescindibilidade do referido pro-
cedimento para a atuacdo da Administra¢io Publica, fica claro que
precisam ser estruturados modelos mais condizentes com a reali-
dade economica e social dos atores envolvidos, sob pena de tio
caro principio nio ser efetivado.

Nesse contexto, o chamamento publico da Lei n. 13.019/2014
parece ter potencialidades.

35 NETO, Jayme Weingartner. Para a concretizagio de uma garantia institucional:
licitacio na concessido de servicos publicos. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
A Constituigdo concretizada: construindo pontes para o publico e o privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 256-257.
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Por ser uma norma dotada de conceitos abertos, estipulando um
nucleo duro a ser atendido pelos administradores, permite-se que o
agente publico formule instrumentos convocatdrios mais ajustados a
realidade do ente ao qual esta vinculado e ao objeto contratado.

Ademais, a previsio de monitoramento e avaliagio do cum-
primento do objeto da parceria, prevista no art. 58 da Lei n.
13.019/2014, possibilita um acompanhamento posterior pautado
no cumprimento de metas, no impacto do beneficio social obtido
(art. 59, § 1° inciso II) e na averiguag¢do dos valores efetivamente
transferidos pela Administra¢io Publica (inciso III) — o que vem a
complementar o controle que é previamente exercido por meio do
chamamento publico.

Além disso, a Lein. 13.019/2014 fixa parametros minimos para
que se fagca a escolha do melhor parceiro, para o alcance dos fins
almejados pela Administragio, com fulcro nos principios da isono-
mia e do julgamento objetivo, nido permitindo ao administrador
uma atuacio desprovida da adequada motivacio, ao prever, como
especificacdes minimas do edital: a programacdo orcamentaria que
autoriza e viabiliza a celebracio da parceria; o objeto da parceria,
as datas, os prazos, as condic¢des, o local e a forma de apresentacio
das propostas; as datas e os critérios de sele¢io e julgamento das
propostas, inclusive no que se refere a metodologia de pontuacio
e ao peso atribuido a cada um dos critérios estabelecidos, se for o
caso; as condi¢des para interposicdo de recurso administrativo; a
minuta do instrumento por meio do qual sera celebrada a parceria;
e, de acordo com as caracteristicas do objeto da parceria, medidas
de acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou mobilidade redu-
zida e 1dosos (art. 24); e, ainda, a obrigacio de ampla divulgacio do
instrumento convocatdrio pela internet, com antecedéncia minima
de 30 dias (art. 26).

Diante do histérico que se tragou nos itens anteriores, em
que as parcerias do terceiro setor sempre foram colocadas a
margem do dever de licitar, urge enfatizar a necessidade de que
o chamamento publico seja valorizado como instrumento repu-
blicano, tomando cuidado para que seu uso e aplicagdo nio seja
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demasiadamente relativizado, tanto pelos agentes ptublicos quanto
pelo legislador e pelos 6rgaos de controle e fiscalizagdo (como o
Ministério Puablico).

Como ressaltado pelo ministro relator da ADI n. 1.923, Luiz
Fux, sendo escassos os bens e recursos ptblicos,

o contrato de gestdo firmado com uma entidade privada termina
por excluir, por consequéncia, a mesma pretensio veiculada pelos
demais particulares em idéntica situacdo, todos almejando a posicio
subjetiva de parceiro privado.*

Isso, por si sO, ja viria a exigir que se realizasse um proce-
dimento impessoal e objetivo, para fins de escolha do parceiro.
Some-se, ademais, a circunstancia de, na maioria das vezes, tais
acordos envolverem a transferéncia de recursos e bens publicos a
pessoa juridica de direito privado, empregados para a consecucio
de um interesse publico, situagio que impoe a elei¢io do parceiro
mais qualificado para tanto.

De qualquer forma, a manifestacio do Supremo Tribunal
Federal na ADI n. 1.923 e a propria edi¢do da Lei n. 13.019/2014,
com a previsao do chamamento puablico e outros institutos, reve-
lam que a compreensio acima mencionada vem mudando e indica
que, hoje, é praticamente inaceitavel defender-se a desnecessidade
de previsdao, como regra geral, de um processo objetivo de esco-
lha da entidade do terceiro setor com a qual a Administra¢io irad
se relacionar transferindo bens ou recursos seus, seja por qual
instrumento for (contrato de gestio, termo de fomento, de cola-
boracio, convénio etc.).

O dever de licitar — compreendido em sentido amplo —
exsurge, por qualquer angulo que se analise, como instrumento
habil a concretizar os principios republicanos, nio se vislumbrando
motivo para que, sob a otica de um Estado Democratico de Direito,
seja mitigado. Deve, por isso, ser valorizado pelos administradores,
cidadaos e, principalmente, tutelado pelo Ministério Pablico.

36 Brasir, 2015.
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