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UMA ANALISE SOBRE

A NAO INCIDENCIA

DA LEI 8.666/93 NA CELEBRACAO
DOS TERMOS DE PARCERIA!

Katiani Lucia Zape®”

Resumo: De acordo com o art. 37, XXI ressalvados os casos especificados
na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagio publica que assegure igualdade de
condi¢des a todos os concorrentes, bem como a contratagio da melhor
proposta. Entretanto, a lei 9.790/99, que introduziu o termo de parceria
como instrumento de repasse financeiro entre o Poder Publico e nio os
submeteu ao processo licitatério. Contudo, o repasse de verbas publicas
para uma entidade privada sem fins lucrativos, efetivada por qualquer
instrumento juridico, ndo tem conddo de transformar a natureza de
direito publico para direito privado. O presente trabalho tem como
objetivo verificar os motivos da ndo submissio dos termos de parceria
a lei 8.666/93, bem como analisar as mudangas geradas pelo Decreto
7.568/2011 ao determinar a obrigatoriedade do concurso de projetos
para a escolha da Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico

para a celebragdo do Termo de Parceria.

AS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

A lei 9.790/99 nio tem como objetivo criar uma nova personalidade

juridica, mas conceder um diferencial, uma qualificagdo para organizagdes
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privadas, sem fins lucrativos que desenvolvem um trabalho social relevante
a qualificagdo de Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico
— OSCIP. A defini¢io de Organizagio da Sociedade Civil de Interesse
Publico nio estd contemplada pela lei, contudo, essa estabelece requisitos
finalisticos® e formais*, que delimitam o universo de entidades candidatas a
qualificagdo especial, os objetivos a serem por elas perseguidos, a forma em
que se desenvolve a atividade de fomento, as espécies de controle etc.

De acordo com os critérios de finalidade estabelecidos pela norma, podem
qualificar-se como Organizag¢ées da Sociedade Civil de Interesse Publico
as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os
respectivos objetivos sociais e normas estatutdrias atendam aos requisitos
instituidos em lei. Segundo Regules (2006) as Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico podem ser definidas como: pessoas juridicas de
direitos privado, sem fins lucrativos, destinadas ao cumprimento de servi¢os
de interesse publico colaboradoras da agdo estatal nas dreas sociais definidas
pela Lei 9.790/99, criadas e geridas exclusivamente pelos particulares,
qualificadas e continuamente fiscalizadas pelo Estado, sob a égide de regime
juridico especial — adogio de normas de direitos privado com as derrogagdes
origindrias do regime juridico de direito publico.

Essas entidades apesar de colaborarem com o Estado na prestagio
de servios publicos e implementag¢do de politicas publicas ndo integram
formalmente

Administragio Publica, mas sim o chamado terceiro setor’. De igual
forma, nio recebem uma delegacio do Poder Publico para prestagio de
servico publico, sua atuagdo é “[...] complementar ou suplementar aos

servicos prestados pelo poder publico, por meio de projetos, programas e

3 Os requisitos finalisticos, segundo Regules (2006) decorrem de regras que apontam os
objetivos ou principios a serem perseguidos pelas OSCIPs, como os definidos nos artigos. 3° e 4°.

4 Os requisitos formais dizem respeito aos documentos que instruem o requerimento dirigido
a0 Ministério da Justica, como os estabelecidos no art. 5°, incisos I a IV.

5 O termo terceiro setor serd utilizado neste artigo para fazer mengio a: um espago composto
por organizagdes privadas, sem fins lucrativos, institucionalizadas — possuem existéncia juridica; de
beneficio publico — atendem a coletividade e néo um circulo restrito de pessoas; autogovernadas —
possuem dire¢iio prépria — ndo sio regidas pelo governo ou pelo mercado; voluntirias — nasceram néo de
uma obrigagio do mercado ou do Estado, mas da vontade de seus membros constituintes. O termo de
parceriaconsiste na forma de fomento pela qual o Poder Publico destina as organizages pri

vadas qualificada como OSCIPs recursos e bens publicos a fim de promover as iniciativas privadas de
interesse piblico (REGULES, 2006, p. 163).
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agdes correlatas [...]” (OLIVEIRA, 2008, p. 8). “Sio entidades privadas, nio
estatais que colaboram com o Estado, nio se equipara a ele ou a qualquer
6rgio do Poder Publico”. (MODESTO, 2011, p. 32). Tais entidades possuem
um vinculo consensual e ndo um vinculo orgénico como ocorrem, como, por
exemplo, com as entidades descentralizadas que compdem a Administragio
Indireta (OLIVEIRA, 2008, p.36).

Atualmente, segundo dados do Ministério da Justica, 6.206 organizacdes
possuem a qualificagio de OSCIP no Brasil nas mais diferentes dreas como
educagio, voluntariado, meio ambiente, cultura, etc. A manutengio financeira
destas institui¢des pode ocorrer de diferentes formas: doagées de particulares,
transferéncia financeiras realizadas por agéncias de fomento nacional e
internacional, bem como repasses de recursos piblicos mediante contratos
de repasse, convénio e termos de parceria.

A autorizagio legal de repasses publicos para iniciativa privada sem fins
lucrativos ¢ antiga. De acordo com Oliveira (2008, p. 13), antecede a disciplina
do Titulo de Utilidade Publica Federal datado de 1935. Contudo, no que
tange o presente estudo a andlise serd restrita aos termos de parceria, uma
vez que os mesmos possuem registro na Lei 9.790/99 e ¢ especifico para as

entidades analisadas neste estudo — OSCIPs.

OS TERMOS DE PARCERIA

O termo de parceria é um instrumento juridico especifico criado pela
Lei 9.790/99, regulamentado pelo Decreto 3.100/99, com o objetivo de
instrumentalizar o repasse de recursos publicos para as OSCIPs.

No termo de parceria, ndo se verifica a existéncia de interesses opostos
e contraditérios, como ocorre no contrato, mas um vinculo diferenciado,
segundo seus idealizadores, o da cooperagio, aproximando-o assim dos
convénios. Diferentemente dos convénios, o termo de parceria somente
podera ser empregado com organizagdes qualificadas como OSCIPs; assim,
pode-se dizer que tal qualificagio precede e é fundamental para a realizagio
do termo de parceria.

Apesar de prevista em lei, a parceria é facultativa. O Estado pode ou

ndo firmar essa relagio com a organizag¢io qualificada como OSCIP. A
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qualificagdo, portanto, nio é garantia do recebimento de recursos publicos
por esse instrumento, mas apenas um pré-requisito. De fato, a parceria poderd
ocorrer “[...] desde que, em primeiro lugar, o 6rgio estatal em questdo tenha
interesse em promover a parceria para a realiza¢io de projetos como OSCIP
[...]” (PAES, 2004, p. 153). Assim, pode-se afirmar que a decisdo sobre a
efetivagdo de um termo de parceria cabe ao Estado, que devera verificar
previamente seu regular funcionamento —art. 9° da Lei 9.790/99. Hé também
a possibilidade de a prépria OSCIP propor a parceria por meio de projetos,
de acordo com as diretrizes e politicas do érgio estatal; nesse caso, contudo,
é necessdrio comprovar a relevincia e a conveniéncia da proposta.

De acordo com o art. 10 da Lei 9.790/99, o termo de parceria, firmado
de comum acordo entre o Poder Publico e a OSCIP, discriminari direitos,
responsabilidades e obriga¢des das partes signatdrias. Em consonéncia com
0 § 1o do referido artigo, a celebragdo do termo de parceria serd precedida de
consulta aos Conselhos de Politicas Publicas6 das dreas correspondentes de
atuacio existentes, nos OSCIPs e as sociedades por acdes listadas na Bolsa

de Valores. Isso porque sio as duas inicas formas de Politica Publica da 4rea.
Alterado pelo decreto lei 7.568/2011
As duas tnicas pessoas juridicas obrigadas a consultarem o Conselho
de Politicas Publicas sio as metas e produtos entre as partes. O
monitoramento e a avalia¢do sdo feitos por uma comissio de avaliagio,
composta de comum acordo entre o 6rgio parceiro e a OSCIP, que
verificard o desempenho global do projeto em relagdo aos beneficios

direcionados para a populagio-alvo.

7° Interculte — Impressio digital, outubro de 2012

respectivos niveis de governo. Assim, o monitoramento e a fiscalizagio
da execugio do termo de parceria ¢ dever do 6rgio estatal parceiro (que
o assinou), além do Conselho

O termo de parceria também ¢ fiscalizado pelo sistema de controle da
Administragio Publica, formado por auditorias interna (por exemplo, a
Secretaria Federal de Controle no Governo Federal) e externa (Tribunais
de Contas).

O instrumento do termo de parceria envolve a negociagio de objetivos,
Para Ferrarezi (2002), o termo de parceria entre governo e OSCIP, criado

pela Lei 9.790/99, correspondeu ao avango que se fazia necessdrio também
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na drea da obtengdo e aplicagio de recursos, permitindo a realizagio de
projetos com o enfoque cooperativo, desburocratizado, descentralizado e
mais flexivel, instituindo prestac¢io de contas, com foco nos resultados,
possibilitando o recurso de projetos para o Estado selecionar a entidade
parceira. Para Paes (2004), o termo de parceria ¢ tido como uma das
grandes inovagdes da Lei 9.790/99.

No entanto, cumpre ressaltar que a OSCIP deve atuar de maneira
distinta do Poder Publico parceiro, ou seja, deve ser clara a separagio de
servigos prestados por um e outro ente. E, pois, essa diferenca que evita
a caracterizagio de uma forma ilegal de terceirizagio de servigos publicos

para as organizagdes sem fins lucrativos.

O PROCESSO DE SELECAO PARA CELEBRACAO DO
TERMO DE PARCERIA

Apesar das OSCIPs pertencerem a um setor nio lucrativo e trabalharem
em seu discurso e algumas vezes na pratica, temas como parceria e colaboragio
as mesmas tornam-se “concorrentes” quando o tema ¢ recurso financeiro,
pois, por melhor e bem intencionada que seja a causa social defendida pela
organizagio, no final do més é necessario cumprir com obrigagdes trabalhistas,
fiscais e de manutencio da prépria organizagio e de seus programas e projetos,
que captam poupanca popular. As primeiras captam poupanga popular em
troca do lucro social, enquanto as sociedades por agées listadas na Bolsa de
Valores captam poupanga popular em troca de lucro financeiro.

5| 7° Interculte — Impressio digital, outubro de 2012

Este “instinto de sobrevivéncia” tem feito com que

organizagdes de interesses convergentes lutem de forma individual,
defendendo o seu interesse que muitas vezes se esgota em um nimero
limitado de pessoas, no atendimento do “meu publico”, na realizagio do
“meu projeto”e na sustentabilidade da “minha organizagio”. Os trabalhos
em rede, em parceria apesar de muito difundidos sdo exce¢io entre
organizagdes similares (ZAPE, 2007, p. 5-6)

Esse cendrio de competigio tem se evidenciado nos ultimos anos devido a
uma série de fatores, tais como: redirecionamento dos investimentos
das fontes internacionais para paises Africanos e o préprio aumento do
numero de organizagées sem fins lucrativos e, por conseguinte da prépria

disputa pelos recursos direcionados para organizagdes do terceiro setor.



Diante destas circunstancias e do fato de que o termo de parceria nio é um
ato vinculado a qualificagio de OSCIP, podendo este ser ou nio firmado
pela Administragdo Pablica,a depender do seu interesse e ndo da vontade
da organizagio privada, como devera proceder o Poder Publico frente ao
interesse de duas ou mais organizagdes na celebra¢io do referido termo
de parceria?

Apesar de a lei de OSCIP conferir um tratamento mais transparente e
objetivo ao ato de qualificagio, se comparado a outros titulos e certificagdes
- ¢ importante destacar que a norma origindria nio estipulou critérios
para indicar se a organiza¢do possui capacidade técnica e econdmica
para realizar a contento o objeto da parceria. Também nio definiu como
ird proceder diante de duas ou mais organizagdes que compartilhem das
mesmas caracteristicas e interesse em firmar termos de parceria

com 0 mesmo propdsito.

Na tentativa de amenizar essa fresta legislativa, o poder executivo, por
meio do art. 23, Decreto 3.100/1999, facultou 2 Administragdo Publica
a escolha da OSCIP para a celebragio do termo de parceria, por meio
da publicagio de edital de concurso de projetos7. Destaca-se que a
redagio original do artigo 23 do referido decreto apresentava apenas
uma faculdade deixando ao Poder Publico a opgio de utilizd-la ou nio.
Neste intervalo de mais de uma década muito se discutiu sobre a
liberalidade e discricionariedade da Administracio Publica na escolha
da OSCIP a firmar o termo de parceria. De acordo com Justen Filho
(2002) a referida escolha deveria ser antecedida pelo procedimento
licitatério uma vez que esse tem como objetivo escolher a melhor
proposta para Administragio Publica assegurando igualdade 7 O edital
do concurso deve conter informagdes sobre prazos, condigdes, forma de
apresentagio das propostas, critérios de sele¢do e julgamento e valores a
serem desembolsados. O julgamento é feito por uma Comissdo designada
pelo 6rgdo estatal, que avalia o conjunto das propostas das OSCIPs.
Nio sio aceitos como critérios de julgamento quaisquer aspectos -
juridicos, administrativos, técnicos ou operacionais - que nio tenham
sido estipulados no edital do concurso (Decreto 3.100/99, art. 23 a 31).

6 | 7° Interculte — Impressio digital, outubro de 2012
de condigdes a todos os concorrentes, conforme determina o art. 37, XXI
da Constitui¢do Federal8. O fato das OSCIPs possuirem um fim nio

lucrativo e atuarem como colaboradoras do Estado ndo descaracteriza a
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natureza do recurso publico repassado por meio do termo de parceria, o
qual continua sendo publico, nem tdo pouco protege tais organizagio de
uma concorréncia onde um nimero superior de organizagdes disputaram
recursos limitados.

Para outros autores como Carvalho Filho (2009) e Oliveira (2012) a Lei
8666/93, que rege as licitagdes e contratos administrativos, ndo se aplica
aos termos de parcerias. Para esses autores o referido instrumento se
caracteriza como um convénio uma vez que almeja interesses comuns
das partes e néo antagonicos como ocorre nos contratos administrativos.
Assim sendo, as disposi¢ées do estatuto licitatério somente serdo
aplicadas no que couber aos convénios, conforme previsto no art. 116
da Lei 8.666/93.

Além do disposto no art. 116 da Lei 8.6666/93, outro argumento utilizado
na negativa da necessidade de procedimento licitatério para a escolha da
organizagio que ird firmar o termo de parceria, é o disposto no art.24,
XXIV do estatuto de licitagdes e contrato, o qual dispensa o procedimento
licitatério para a celebragio de contratos de prestagido de servigos com
as organizagdes sociais, qualificadas no 4mbito das respectivas esferas de
governo, para atividades contempladas no contrato de gestio. Conforme
Oliveira (2012) ainda que o referido inciso faga mencdo apenas as
Organizagoes Sociais (OS) e que o rol disposto no artigo 24 da Lei
8.666/93 seja considerado taxativo, as OSCIPs merecem o mesmo
tratamento concedido as OS, tendo em vista que as duas organizagdes
possuem natureza e finalidades similares deveriam prevalecer o principio
da isonomia e da razoabilidade.

A questio ganhou novos contornos com as alteragdes promovidas pelo
Decreto n° 7.568, de 2011, o qual trouxe nova redagio ao art. 23 do
Decreto 3.100/99, determinando que a escolha da Organizagio da
Sociedade Civil de Interesse Publico, para a celebragio do Termo de
Parceria, devera ser feita por meio de publica¢io de edital de concursos
de projetos pelo 6rgio estatal parceiro para obtengdo de bens e servigos
e para a realizacio de atividades, eventos, consultoria, cooperagio técnica
e assessoria.

Além da obrigatoriedade do concurso de projetos que representa uma
forma mais democritica, transparente e eficiente de escolha, pois
evidencia quais sdo os 8 Art. 37, XXI: Ressalvados os casos especificados
na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienages serdo contratados

mediante processo de licitagio publica que assegure igualdade de



condig¢bes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam
obrigacées de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensdveis 4 garantia do cumprimento das

obrigagdes.
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critérios utilizados para escolher uma organizagio em detrimento a
outra, o Decreto 7.568/2011 também se preocupou com a publicidade
determinando que o concurso de projetos seja divulgado na primeira
pagina do sitio oficial do érgio estatal responsavel pelo Termo de Parceria,
bem como no Portal dos Convénios.

Outra importante alteragio foi a delimitagio das hipéteses de dispensas
do concurso de projetos. De acordo com o art. 23, § 22,1 do Decreto
3.100/99 o titular do 6rgio estatal responsavel pelo Termo de parceria
poderd, mediante decisio

fundamentada, excepcionar o concurso de projetos I - nos casos de
emergéncia ou calamidade publica, quando caracterizada situagdo que
demande a realizagio ou manutengio de termo de parceria pelo prazo
méximo de cento e oitenta dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagio da
vigéncia do instrumento; II - para a realizagio de programas de protegio a
pessoas ameagadas ou em situagdo que possa comprometer sua seguranga;
IIT - nos casos em que o projeto, atividade ou servigo objeto do termo
de parceria ja seja realizado adequadamente com a mesma entidade hi
pelo menos cinco anos e cujas respectivas prestagdes de contas tenham
sido devidamente aprovadas.

Com as mudangas trazidas pelo Decreto 7.568/2011, a escolha do Poder
Publico deixa de ser discriciondria, pois o concurso de projetos passa a
ser a regra e ndo apenas mera possibilidade como acontecia na redagio
original do Decreto 3.100/99.

Tais mudangas também sinalizam que a celebragio de termos de
parceria ndo estd submetida a lei 8.666/93 e estabelece a observancia de
regras objetivas as quais, teoricamente, se coadunam com os principios
constitucionais da isonomia,

impessoalidade, publicidade e eficiéncia, bem como do contraditério e
da ampla defesa.

Pois, a partir das alteragdes do Decreto 7.568/2011 todas as OSCIPs
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que atenderem as condi¢des do edital poderdo apresentar sua proposta;
a escolha do Poder Publico devera ser pautada nos critérios de selegio
e julgamento previstos no edital, conforme determina o art. 29 o qual
vincula os critérios d/e julgamento ao edital do concurso.

De igual forma acredita que as altera¢des promovidas pelo Decreto
7.568/2011 trouxeram maior impulso também para a transparéncia com a
exigéncia da publicagio de edital de concursos de projetos possibilitando
assim que um numero maior de organizagdes tenha acesso a informagio
permitindo dessa forma nio apenas a sua participa¢do, mas também a
fiscalizagdo da atuagdo do Poder Publico.

A eficiéncia também tende a ser preservada uma vez que de acordo com o
art. 27 do Decreto 3.100/99 a selegio e o julgamento dos projetos, deverdo
considerar o 8 | 7° Interculte — Impressio digital, outubro de 2012
mérito intrinseco do projeto apresentado (I); a capacidade técnica e
operacional da candidata (II); a regularidade juridica e institucional (III).
No que tange ao principio da eficiéncia também merece destaque o
disposto no art. 30 do Decreto 3.100/99 o qual determina que a comisso
julgadora do concurso seja composta, no minimo, por um membro do
Poder Executivo, um especialista no tema do concurso e um membro do
Conselho de Politica Pablica da drea de competéncia, quando houver;
Por sua vez o principio do contraditério e a ampla defesa também foram
resignificados, pois ainda que o art. 31, § 1°,1 e IT do Decreto 3.100/99
determina que 6rgdo estatal nio examine recursos administrativos contra
as decisbes da comissdo julgadora (I) e ndo podera anular ou suspender
administrativamente o resultado do concurso (II) os critérios objetivos que
irdo fundamentar a escolha da OSCIP que assinard o termo de parceria
com Poder Publico sio elementos objetivos que podem instrumentalizar
o contraditério e a ampla defesa das demais entidades nio selecionadas
em um questionamento judicial, conforme previsto no art. 5°, XXXV da
Constitui¢do Federal, o qual prevé que a lei ndo excluird da apreciagio

do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito.

ALGUMAS CONSIDERACOES

A norma 9.790/99, fruto da reforma administrativa do Estado, chegou
como uma promessa de novos tempos ao terceiro setor e foi apresentada

como uma resposta as obscuridades e aos tragos paternalistas incutidos nas
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legislagdes anteriores. Um tratamento equinime, préximo e transparente
com o ente estatal, garantindo maior profissionaliza¢do das organizagdes e
controle social foi alguns dos compromissos assumidos pelos legisladores.

A referida norma mostrou-se arrojada ao estabelecer o termo de parceria

como um instrumento juridico especifico para o Estado e as organizactes
sem fins lucrativos. Por meio dele, a norma procurou estabelecer um formato
sem as incoeréncias dos convénios e contratos, procedimentos estes que,
a0 longo do relacionamento entre essas duas esferas, foram adaptadas e
incorporadas ao terceiro setor.

Entretanto, o referido termo, apesar de apresentar da nova roupagem,

continuou permissivo com antigas praticas. A lei 9.790/99 e o decreto
3.100/99 concederam ao Poder Publico livre arbitrio para a escolha das
OSCIPs. Originalmente nio foram instituidas regras objetivas nem tampouco
garantia de respeito aos principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa na escolha da OSCIP parceira. Essa permissividade gerou
uma série de questionamentos ndo apenas sobre a transparéncia que fora
prometida durante a promulgagio da lei, mas também sobre a possibilidade de

9 | 7° Interculte — Impressio digital, outubro de 2012

repasses de recursos publicos sem a necessidade de estabelecimentos
de critérios objetivos, a impossibilidade de competicdo entre as préprias
organiza¢des privadas sem fins lucrativos e o desrespeito aos principios
administrativos.

Durante mais de uma década a discricionariedade concedida ao Poder

Publico apresentou-se com uma das maiores fragilidades da lei 9.790/99.
Somente, com a promulgacio do decreto lei 7.568/2011 a questdo ganhou um
novo tratamento ao determinar a obrigatoriedade do concurso de projetos e
consequentemente possibilitar a disputa entre as organiza¢des interessadas.
Ainda ¢ cedo para verificar os efeitos desta alteragio, contudo de qualquer
forma registra-se que a obrigatoriedade do concurso publico representa uma
forma mais democritica, transparente e eficiente de escolha, pois evidenciam
quais sdo os critérios utilizados para escolher uma organizagio em detrimento

de outra.
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