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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a importancia das Organizag¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP’s) no atual contexto em que se inserem. Nesse intento,
atraves de pesquisa de cunho bibliografico, analisa-se os pensamentos filosoficos aplicaveis
ao tema até as novas concepgdes que resultaram nas OSCIP’s. A necessidade de se debater
estas instituigdes repousa no fato da enorme participagdo econémica e social que as mesmas
desempenham na atual sociedade. Com efeito, abordam-se as principais doutrinas que
marcaram as relacdes do Estado e da iniciativa privada no campo politico, social e
economico. Nesse cenario, fatores que desencadearam a ascensdo, a crise e o declinio dessas
doutrinas sdo apresentados para a correta compreensdo das reformas estruturais que, mais
tarde, marcaram o Estado brasileiro e, consequentemente, que propiciou o surgimento do
Terceiros Setor. Esse novo segmento da sociedade € analisado com mintcias, pois, € nele que
se encontram inseridas as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Destaca-se,
em especial, a Lei Federal 9.790/1999, a qual trata da qualificagdo de entidades privadas
como OSCIP e do termo de parceria a ser firmado com o Estado. Temas polémicos sdo
analisados a luz da respectiva legislagdo e da doutrina patria, a exemplo da licitagdo publica
no ambito das OSCIP’s, bem como, do uso dessas entidades, por alguns gestores publicos,
para alcancar finalidade ilicita. Mostra-se, por fim, aspectos referentes a fiscalizagdo e
controle da atuagdo das OSCIP’s por parte de toda a sociedade. Por tudo isso, verifica-se a
grande necessidade de bem conhecer a atuagido das Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, para que seja possivel empreender uma maior fiscalizagdo acerca da

utiliza¢@o das verbas publicas repassadas as mesmas.

Palavras-chave: OSCIP. Normatizagao. Fiscalizagao



ABSTRACT

This study aims to examine the importance of Civil Society Organizations of Public Interest
(OSCIP's) in the current context in which they operate. In attempting, through bibliographical
research, it explores the philosophical thoughts applicable to the subject until the new
conceptions that resulted in OSCIP's. The need to discuss these institutions lies in the fact of
the enormous social and economic participation that they play in today's society. Indeed, it
approaches the major doctrines that marked relations between the state and private initiative
in the political, social and economic development. In this scenario, factors that triggered the
rise, the crisis and the decline of these doctrines are presented for the correct understanding of
the structural reforms that later marked the Brazilian state and, therefore, that facilitated the
emergence of the Third Sector. This new segment of society is examined in detail, because
that's where they are inserted into the Civil Society Organizations of Public Interest. Stands
out in particular the Federal Law 9.790/1999, which deals with the qualification of private
entities like OSCIP and term partnership to be signed with the state. Controversial subjects are
discussed in light of the relevant legislation and literature homeland in the case of public
bidding under the OSCIP's, as well as the use of such entities by some public managers to
achieve unlawful purpose. It shows, finally, issues concerning the supervision and control of
OSCIP's performance by the whole society. For all that, there is a great need to know well the
role of Civil Society Organizations of Public Interest, to be able to undertake a major review

on the use of public funds transferred to them.

Keywords: OSCIP. Standardization. Supervision
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11
1 INTRODUCAO

As entidades filantropicas vem ganhando, na atualidade, bastante espago no cenario
brasileiro. Destacam-se no desempenho de atividades de interesse publico, na procura de
minimizar diversos problemas sociais que afligem boa parte da populagdo nacional. Sido
pessoas juridicas de direito privado que se inserem no campo do Terceiro Setor.

Entre essas entidades, destacam-se as que podem ser qualificadas como Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP’s). Suas atividades relacionam-se com as da
Administrag¢do Publica, executando servigos proprios do Estado, entretanto, nio exclusivos.

Nesse cenario, as OSCIP’s adquiriram tamanha participagdo na vida das pessoas e dos
governos que, um estudo minucioso sobre elas, seria inevitavel, além de pertinente. Portanto,
as formas como essas entidades surgiram no Estado brasileiro, bem como, adquiriram
reconhecimento de fato e de direito € o que se faz neste estudo.

Por conseguinte, analisar-se-a, com praticidade, os fatores presentes nas doutrinas
classicas relacionadas com o pensamento socio-politico-econdmico, que muito influenciaram
as bases doutrinarias das OSCIP’s. Debrugar-se-a, também, em diferentes contextos e
acontecimentos sociais que favoreceram a necessidade das atividades desses institutos. Além
de tratar das origens, doutrinas e fatores que influenciaram a criagdo das OSCIP’s, examinar-
se-a, também, as normas reguladoras de reconhecimento, prote¢do e funcionamento desses
institutos. Desse modo, a previsdo constitucional e infraconstitucional de sua atuagdo na
sociedade brasileira faz parte essencial deste estudo.

Objetiva-se, entdo, despertar na sociedade um maior interesse por essas entidades que,
inevitavelmente, atuam em todos os niveis de governos. Além de fazer com que os individuos
tomem conhecimento de que pessoas juridicas de direito privado estdo atuando junto com o
Poder Publico na consecugdo de servigos sociais. Sendo assim, procura-se explicar a lei que
institui e regulamenta as OSCIP’s, destacando quais as atividades em que atuam, quais 0s
recursos de que dispdem, quais as finalidades pretendidas.

Busca-se, em especial, alertar a populagdo de que as OSCIP’s desenvolvem suas
atividades, em grande parte, com recursos financeiros oriundos do Estado.
Consequentemente, ha uma imperiosa necessidade de implementar uma consciéncia de
acompanhamento e fiscalizagdo, por parte da sociedade, da atuagdo das OSCIP’s.

Com efeito, o desenvolvimento deste trabalho justifica-se na medida em que sdo

poucos os meios de que dispdem a sociedade para tomar, efetivamente, ciéncia da atuagdo
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dessas instituigdes. Muitas vezes, os municipes nem imaginam que existem OSCIP’s atuando
em sua cidade, utilizando verbas e bens de seu municipio para desempenhar atividades de
interesse publico.

Por tudo isso, pretende-se levar ao conhecimento das pessoas de como é possivel uma
entidade privada obter a qualificagio de OSCIP, bem como, de obter o privilégio das
subvengdes do Poder Publico. E finalidade, da mesma forma, conhecer a legislagdo que
disciplina o instrumento que formaliza a relagdo juridico-administrativa das OSCIP's com a
Administragdo Publica.

A importancia deste trabalho revela-se pelos resultados a que se propde atingir. Pois,
na medida em que essas Organizagdes passam a gerir verbas e bens pablicos, aumenta-se o
risco de se vé o patrimonio do Estado sendo utilizado para satisfazer interesse que ndao o
publico.

Dessa forma, € de valor incalculavel, para a Administracdo e para a sociedade em
geral, a correta aplicagdo dos recursos estatais. Pois, ndo se admite, atualmente, casos de
utiliza¢@o irregular do dinheiro publico. Ou seja, a acuidade que reside neste estudo é no
sentido de demonstrar e incentivar a boa aplicagio do patrimdnio publico repassado as
OSCIP’s.

Emprega-se, aqui, o método dedutivo, pois, partiu-se de conhecimentos e regras gerais
para casos menos abrangente, para os casos particulares. Com efeito, analisa-se como se deu a
origem e a conseqiente normatizacdo das OSCIP’s através de conhecimentos tedricos e
praticos dos fatores que resultaram nessa entidade. Desse modo, adotou-se a pesquisa
bibliografica, utilizando-se dos conhecimentos da doutrina especializada no assunto, além do
método exegético juridico sobre a legislagdo pertinente ao tema.

Em consequéncia disso, sera feito um estudo comparativo entre o que existe
normatizado sobre as OSCIP’s e o que os doutrinadores preceituam como solugdo aos
diversos problemas envolvendo tais entidades. Analisa-se, por seu turno, cartilhas e manuais
desenvolvidos pelos orgdos governamentais encarregados de conceder a qualificagdo de
entidade de Interesse Publico.

Quanto as etapas do estudo, tem-se, a priori, a analise que aborda as doutrinas que
influenciaram o surgimento das Organizag¢des de Interesse Social. Com efeito, sdo elencadas
as ideais de liberdade individual, tdo defendidas pelo pensamento Liberal. Apos, com o
advento do conceito de Estado Social, estuda-se as formas de aplicagdo dos beneficios do

Estado de Bem-Estar Social, ou Welfare State, bem como, a evolugdo do fendmeno juridico
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denominado de Constitucionalismo Social. Explica-se, ainda, as crises que envolveram essas
correntes de pensamento sécio-politico-economico, dando lugar a outras ideologias, como o
Neoliberalismo, que prega a reforma nas estruturas do Estado e a ascensdo da Terceira Via e
do Estado Subsidiario. Ainda nesta parte, conceitua-se o novo segmento da sociedade, o
Terceiro Setor, onde se situam as OSCIP's.

O capitulo referente as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico é
embasado na Lei Federal 9.790/1999, que trata da qualificagdo da entidade privada como tal.
Aqui, apresenta-se o conceito de OSCIP, bem como, os debates acerca da natureza juridica e
de base constitucional. Trata-se, ainda, das entidades que podem, ou ndo, obterem a
qualificagdo como de Interesse Publico. Por conseguinte, analisa-se 0s requisitos necessarios a
qualificagdo, a tramitagdo do pedido e os casos de perda. Um estudo minucioso, neste
capitulo, ¢ feito sobre o termo de parceria, em que se conceitua esse instituto, mostra-se os
requisitos exigidos para celebragio e as diferencas com outros instrumentos de mesma
finalidade. Sem adentrar em mintcias evasivas, mostra-se as polémicas existentes quanto a
licitagdo publica, caso o Estado queira firmar parceria com OSCIP ou quando essa entidade
queira contratar servigos ou comprar bens.

No capitulo seguinte, sera tratado o controle e a fiscalizagdo da atuagdo das
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico e do termo de parceria, estudar-se-a
maneiras de se fazer cumprir o que ficou estabelecido no respectivo termo firmado entre
OSCIP e Poder Publico. Apresentar-se-a, assim, os principios do controle social, para que se
implemente tal ideia. Por conseguinte, o Estado, o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e
a propria populagio, sdo tratados como agentes capazes de desempenhar a missdo de controlar
e fiscalizar o uso do patrimonio publico pelas OSCIP's.

Portanto, as doutrinas, os principios e as normas referentes ao tema proposto sdo
apresentados para que toda a sociedade possa conhecer, desenvolver, fiscalizar e controlar a

atuagdo das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.
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2 AS DOUTRINAS QUE INFLUENCIARAM O SURGIMENTO DAS
ORGANIZACOES DE INTERESSE SOCIAL

A melhor forma de entender um instituto na sua esséncia ¢ fazendo um estudo
aprofundado dos acontecimentos que antecederam ao respectivo objeto de analise.

Sendo assim, no intuito de melhor contextualizar as Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico, deve-se entender as bases doutrinarias que, de certo modo, influenciaram
no surgimento dessas entidades privadas, e como se deu a evolugdo dessas doutrinas até a
atualidade. Sobre esse aspecto Ferreira (2004, p. 267) define doutrina como sendo um
“conjunto de principios que servem de base a um sistema filosofico, cientifico, etc.”.

Ao longo da historia, diversas doutrinas surgiram nos mais diversos ramos do
conhecimento, como a doutrina da igreja, doutrina da sociologia, da antropologia, da politica,
etc. Os estudiosos de cada uma dessas areas, ao tragarem caracteristicas, principios,
especificarem fatos e tendéncias, mostrarem os objetivos de cada uma, criavam o que se tem
por doutrina.

Assim, como marco inicial de alguma ideia que figurasse entre seus principios agdes

que fossem de interesse da sociedade, Nunes (2006, p. 20) esclarece:

Ainda na Grécia Antiga, os estoicos - escola filosofica que se debrugou sobre
o estudo da solidariedade humana - pregavam que todas as pessoas eram
parte de uma mesma razdo universal, o logos. Ressaltavam a necessidade da
convivéncia entre as pessoas ¢ estimulavam o interesse por politica,
fomentando o pioneiro elo entre a questio da ajuda ao proximo e a vida
sociopolitica.

Depreende-se da leitura, que os pensadores estoicos incentivavam a convivéncia
harmonica na comunidade, e que a ajuda ao outro deveria ser praticada. Essa foi uma das
primeiras manifestagdes doutrinarias de interesse social.

Vé-se, portanto, que desde a Grécia Antiga ja existiam movimentos que se
preocupavam com a pratica da filantropia. Mais tarde, novas doutrinas politico-sociais
referiam-se a esse tema. No campo da economia, algumas dessas doutrinas eram marcadas
pela forte presenga do Estado (Estado Social), outras pela auséncia (Liberalismo) e outras,

ainda, pela participagao moderada (Neoliberalismo).



15

2.1 O LIBERALISMO

Com a consolidagdo do Estado Moderno na Europa no final do século XV, fato que
fragmentou e levou ao fim as figuras dos senhores feudais, uma das caracteristicas da Idade
Média, surge um novo pensamento politico e social, o Absolutismo. Nesse regime, todo o
poder estatal pertencia ao rei. Legislava, julgava, administrava, tratava de assuntos
econdmicos, enfim, seu dominio na vida publica daquela época era pleno.

Fato marcante no Absolutismo foi a celebre frase “O Estado sou eu” proferida pelo rei
francés Luiz XIV (1661 — 1715), que revela a mentalidade dominante entre os reis europeus
durante o Absolutismo. As monarquias foram extremamente fortalecidas e uma nova politica
econdmica era desenvolvida.

Nesse cenario, destaca Hunt (1989), nasceu o Mercantilismo, que consistia
basicamente em acumulo de metais preciosos, prote¢do da manufatura nacional, protecio
alfandegaria, estimulo ao comércio do Estado com as respectivas coldnias, tudo no intuito de
fortalecer cada vez mais a economia nacional.

Num primeiro momento, o Mercantilismo era bem visto pelos burgueses que se
enriqueceram as custas dessas medidas tomadas pelos reis. Posteriormente, a forte presenga
estatal em assuntos mercantis dificultava as relagdes comerciais da época. Havia controle dos
portos, das rotas comerciais, dos precos, o Estado sempre estava intervindo no mercado
quando o assunto era economia.

Surge, entdo, em oposicdo a essa situagdo, uma nova maneira de vé e pensar a
sociedade, a politica e a economia, que os estudiosos denominaram de Liberalismo.

Sobre esse assunto, Lock (1989), entendia que o individuo nascia livre, e como tal
deveria ser tratado. Foi o primeiro pensador a langar as bases do Liberalismo. Assim, so
deveria haver limitagdo no seu atuar quando esse mesmo individuo consentisse, por meio do
governo que escolhia, e através das leis, perante as quais todos seriam iguais.

Aprofundando o pensamento de Locke, com relagdo a economia, preceitua Smith
(1985), que o Estado ndao deveria interferir no mercado. Foi o pensador mais averso ao
Absolutismo e ao Mercantilismo. Na obra intitulada A Riqueza das Nagdes, afirmava que o

poderio econdmico do pais dependia essencialmente da atuagdo dos particulares sem a
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interven¢do do Estado na economia.

Nesse aspecto, os liberais pregavam a ideia de que o Estado deveria assegurar,
basicamente, educagdo, seguranga, justica, soberania, e outras poucas atividades, enquanto
que o mercado e a economia ficariam a cargo da iniciativa privada.

O Liberalismo era uma doutrina que muito interessava aos burgueses. Pois, estes
poderiam ter uma maior liberdade de atuagdo no setor da economia que mais lhes rendessem
lucros, enquanto que o Estado se encarregaria de alguns poucos setores, mais caros e menos
lucrativos.

Os defensores do Liberalismo também contemplavam o império das leis sobre o
Estado, a separagdo dos poderes, a garantia dos direitos do cidaddo em qualquer situagio, bem
como a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Vigorava o individualismo excessivo
em relagdo ao Estado, a plena liberdade de atuagdo na sociedade, principalmente, em assuntos

economicos. Assim, destaca Martinez (2006, p. 01):

O Estado liberal, portanto, constituiu regras ¢ fundamentos inamoviveis,
direitos e garantias intransponiveis, a fim de que ndo houvesse “quebra de
continuidade institucional” (golpes militares ou constitucionais), ¢ assim
também poder salvaguardar o Estado de Direito que melhor interessava ao
capitalismo da época.

Portanto, o Liberalismo é uma doutrina filosofica que prega a plena liberdade do
individuo em relagdo ao Estado. Esse, deveria garantir a inviolabilidade individual através de
leis. Nesse sentido, destaca Bonavides (2004, p. 60) “Quanto menos palpavel a presenga do
Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao
individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse”.

No Brasil, o movimento liberal inicia-se com a Constitui¢gdo de 1891, consagradora de
principios como, separagido dos Poderes sem a figura do Poder Moderador que controlava os
demais, a instituigdo do sistema federativo no Estado, prote¢do das liberdades fundamentais,
separagdo do Estado da igreja.

Por outro lado, a crise do Liberalismo comegou quando pensadores como Charles
Fourier, Robert Owen, Karl Marx e Frederich Engels passaram a criticar a ideologia do
Estado liberal, principalmente, no campo econdmico, pois, o sistema era incapaz de

solucionar os novos problemas sociais surgidos com a Revolugdo Industrial. Repudiava-se a
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“mais valia”, o individualismo exagerado, a falta de regulagdo em setores estratégicos por
parte do Estado, a exploragdo do trabalhador pelos capitalistas. Sendo assim, o ideal liberal sai
de cena para a entrada do Estado Social, novo conceito utilizado pelos reformistas da época

para fazer referéncia a um pensamento de forte presencga estatal na economia.

2.2 O ESTADO SOCIAL

Diversas manifestagdes surgiram em varias partes do mundo no proposito de tentar
melhorar a vida dos trabalhadores. Nessa conjuntura, a populagdo menos favorecida exigia a
efetivagio de direitos trabalhistas, a normatizagdo de direitos sociais na Constitui¢do, a
criagdo de programas estatais de ajuda aos pobres e a intervengio do Estado na economia para
eliminar distor¢des geradas pelo Liberalismo.

Como destacado por Gros (2009), o ideal de liberdade individual, no Liberalismo, foi
constitucionalizado como direito fundamental, no entanto, permaneceu sempre no campo
formal, pois, seus principios favoreceram apenas parte da populagdo da época (os
capitalistas), em detrimento da maior parcela do povo (os trabalhadores).

Devido a essa situagdo de inconformismo da €poca, surge outra doutrina de cunho
socio-politico-econdémico, esta denominada de Estado Social.

Pode-se dizer que trés grandes acontecimentos historicos levaram ao surgimento do
Estado Social: a Revolu¢ido Mexicana; a reconstru¢do da Alemanha destruida apos a Primeira
Guerra Mundial, e a Revolugao Russa de 1917.

Em consequéncia desses acontecimentos, comenta Guedes (1998), sdo redigidos os
respectivos documentos irradiadores dos anseios da classe protagonista desses movimentos.
Na Revolugido Mexicana, destaca-se a edigdo da primeira Constitui¢do Social do mundo em
1917, que tratava, por exemplo, de reforma agraria e de direitos trabalhistas; com a
reconstrugio da Alemanha, tem-se a Constituicdo de Weimar, em 1919, que tratava de varios
direitos sociais, como prote¢io a maternidade, prestagdo de servigos a comunidade,
gratuidade de ensino, prote¢do do trabalho, liberdade sindical, sistema de seguranga e justica
sociais; na Russia, com a Revolugdo de 1917, tem-se a Declaragdo dos Direitos do Povo

Trabalhador e Explorado. Nesse documento, o lider da Revolugao, Lenin (1986, p. 23), destaca:
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O estado ¢ “uma forga especial de repressao”. Esta notavel e profunda
defini¢do de Engels ¢ de uma absoluta clareza. Dela resulta que essa “forga
especial de repressdo” do proletariado pela burguesia, de milhdes de
trabalhadores por um punhado de ricos, deve ser substituida por uma “for¢a
especial de repressdo” da burguesia pelo proletariado.

No Brasil, a Revolugdo de 1930 promoveu o encerramento da vigéncia da
Constituigdo eminentemente liberal. Nao que os principios de liberdade individual, separagio
dos Poderes, prote¢do da propriedade privada tenham sido reprimidos na sua totalidade, mas
que foram, em boa parte, limitados pelo lider civil da Revolugdo, Getalio Vargas, fazendo
com que surgisse, entdo, um novo periodo na economia, na politica e na vida social das
pessoas, como destacaram Bonavides e Andrade (2006).

A necessidade de por um fim ao antigo pensamento ideologico que identificava a
sociedade, até entdo, como liberalista, foi reconhecida pelo proprio Vargas (1938 apud
ANTUNES, 1982 p. 74) pois, o mesmo destacou: “O individualismo excessivo, que
caracterizou o século passado, precisava encontrar limite e corretivo na preocupagao
predominante do interesse social”.

No entanto, o Brasil foi governado, por quatro anos, sem uma Constituigdo que
legitimasse a Revolugdo, exigéncia que era feita pela populagio e, principalmente, pelo estado
de Sdo Paulo. Em 1934 foi promulgada a Constitui¢do, conhecida como consagradora de
novos direitos fundamentais, desta vez, tratava-se de direitos sociais.

Na Constitui¢io de 1891 eram previstos direitos de interesse individual, razio pela

qual Bonavides e Andrade (2006, p. 325) comentaram sobre a Constitui¢do de 1934:

Pela primeira vez na historia constitucional brasileira, consideragdes sobre a
ordem econdmica e social estiveram presentes. Uma legislagdo trabalhista
garantia a autonomia sindical, a jornada de oito horas, a previdéncia social €
os dissidios coletivos.

Portanto, nesse cenario, o Liberalismo no Brasil encontra seu declinio, a0 mesmo
tempo em que ascendia o Estado Social como a melhor forma de governar o pais. Essa
atuacdo era vista por muitos como politica populista de Getulio Vargas, chegando o mesmo a

ser chamado de “pai dos pobres”. Foi na sua época que foram criadas a Justi¢a do Trabalho, a



19

Consolidagdo das Leis Trabalhistas, o reconhecimento de varios direitos como férias, 13°
salario, direito de greve, jornada de trabalho de oito horas diarias, implantagdo do salario

minimo. Ou seja, implantagio de direitos sociais pelo Estado Social.

2.2.1 O Estado de Bem-Estar Social (Welfare State)

Apos o surgimento dessa nova ideologia, a de Estado Social, um novo conceito de
atuagdo estatal se originava. Utilizando-se dos principios do Estado Social, tem-se a
institui¢do do Estado de Bem-Estar Social, iniciado na Europa, ou Welfare State, dos norte-
americanos. Os dois conceitos quase que se confundem, no entanto, ¢ possivel chegar-se a
uma defini¢do especifica deste ultimo.

Assim, Bonavides (2004, p. 184) destacou: “O Estado Social representa efetivamente
uma transformacgao superestrutural por que passou o antigo Estado liberal”. Ou seja, mudam-
se as estruturas e as fun¢des do modelo de Estado, para em seguida, mudar a forma de atuagio
do aparato estatal.

Enquanto que o Estado de Bem-Estar social, destaca Cruz (2002, p. 163):

[...] é o produto da reforma do modelo classico de Estado Liberal que
pretendeu superar as crises de legitimidade que este possa sofrer, sem
abandonar sua estrutura juridico-politica. Caracteriza-se pela unido da
tradicional garantia das liberdades individuais com o reconhecimento, como
direitos coletivos, de certos servigos sociais que o Estado providencia, pela
intervengdo, aos cidaddos, de modo a proporcionar iguais oportunidades a
todos. [Grifos nosso].

A quebra da Bolsa de Nova lorque, em 1929, que desencadeou enorme depressdo
economica nos Estados Unidos, representou, em termos praticos, o inicio da aplicagdo dos
principios do Estado de Bem-Estar Social. Conhecida como New Deal, essa nova politica
social caracterizava-se, portanto, nas palavras de Serau Junior (2009, p. 135), por ser
“essencialmente uma pratica governamental intervencionista, orientada ao escopo de minorar
a situagdo de flagelo social entdo encontrada”.

Com o aumento do desemprego, o Estado trouxe para si a responsabilidade de
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solucionar os problemas sociais de maior emergéncia. Isso se daria pela principal
caracteristica do welfare state, a intervengao na economia.

Para Keynes (1988), o Estado devera intervir na economia, orientando o consumo de
produtos através da tributagio, da taxa de juros, tudo no intuito de promover o equilibrio
econdmico que nio € alcangado sozinho pelo mercado. E enfatiza, ainda, que o Estado ndo
deve assumir a propriedade dos meios de produgao, apenas uma intervengdo orientadora.

No mesmo sentido, argumentam Blas Guerrero e Pastor Verda (1997 apud CRUZ,

2002, p. 165), que o Estado de Bem-Estar Social caracteriza-se pela:

[...] intervengdo do Estado na economia com o objetivo de manter o pleno
emprego. Por sua vez, essa intervengdo ¢ produzida através da criagio de um
setor publico econdmico; ¢, a prestagdo publica de um conjunto de servigos
de carater universal (preferencialmente em sectores como a educagdo, a
saude, previdéncia ¢ habitagdo), que pretendem garantir um nivel minimo de
servigos a populagdo. |...] a responsabilidade estatal na manutengido desse
nivel minimo deve ser entendido como um direito e ndo como uma caridade
publica para uma minoria.

A aplicag@o dos principios de Estado de Bem-Estar Social no Brasil, pode-se dizer que
teve como ponto de partida a Constitucionalizagdo de alguns direitos sociais em 1934, como
destacaram Bonavides e Andrade (2006).

Logo no preambulo da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16
de julho de 1934, esta escrito que o Estado buscara “[...] organizar um regime democratico,
que assegure a Nagdo, a unidade, a liberdade, a justiga € o bem-estar social € econémico™.

Ao instituir na Constitui¢io de 1934 normas que regulamentaram o trabalho urbano, a
jornada de trabalho, o trabalho feminino e do menor, reconhecimento dos sindicatos, do
salario do trabalhador, do direito de greve, e outros direitos sociais, a referida Constituigio
reconheceu que, a partir de entdo, o Estado deveria intervir nos assuntos economicos para
satisfazer alguns anseios da sociedade, notadamente, por direitos sociais.

Tem-se, portanto, uma diferenga entre Estado Social e welfare state. Assim, aquele
mexe nas antigas superestruturas do Estado liberal, mudando seus principios, ideologias e
conceitos, enquanto este esta voltado para a aplicagdo pratica dos ideais do Estado Social,
como instituigdo de direitos coletivos, sociais, interveng¢do na economia, melhora na qualidade

de vidas das pessoas através do Estado, entre outros.
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2.2.2 O Constitucionalismo social

Apos o fim da Primeira Guerra Mundial surge um novo modelo de
constitucionalizagdo. Diferentemente do que ocorreu no século XIX, onde as Constituigdes se
caracterizavam por serem liberais e se preocuparem, preferencialmente, pelas liberdades
fundamentais das pessoas, o inicio do século XX viu nascer o Constitucionalismo Social,
novo modelo que pregava, primordialmente, a normatizagdo de direitos sociais.

Sobre esse tema, destaca Borges (2003, p. 175):

A principal caracteristica do periodo ¢ o surgimento de dimensdes
normativas de Direitos sociais ¢ econdmicos. As Constituigdes do comego do
s¢culo [...] procuravam englobar todo o universo do constitucionalismo do
s¢culo passado, acrescido de Direitos sociais.

Buscava-se reunir nas Constitui¢des liberais direitos sociais que atendessem aos novos
anseios da classe com maior prejuizo na época, os trabalhadores, pois, cada vez mais se
afastavam do progresso gerado pelo capitalismo crescente. Sobre essa problematica, destacou
Santos (2008), que tentava-se equilibrar o velho sistema econdmico que concentrou nas maos
de poucas pessoas as riquezas geradas pelo mercado, e que causou, consequentemente,
desigualdade social.

Para Borges (2003), os primeiros documentos constitucionais instituidores de normas
de carater social foram: (i) a Constitui¢do do México, de 1917; (ii) a Declaragdo dos Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado, na Russia de 1918, declaragdo com poder constitucional, e;
(iii) a Carta de Weimar, de 1919, a Constituigdo Alema.

A vpartir de entdo, o Estado assumiu o papel de intervir normativa e
constitucionalmente em assuntos econdmicos e, principalmente, sociais, para eliminar as
desigualdades da sociedade, promovendo também a ampliagdo de servigos sociais como
saude, alimentag@o, educagio, cultura, trabalho, a todos que deles necessitassem.

Sobre esse aspecto, comenta Borges (2003, p. 197):



22

O carater programatico das normas atesta a promogdo, pelo Estado. de
politicas publicas que visam a promogdo de condigdes iguais ¢ a atenuagao
da desigualdade econdmica de seus administrados. Tornaram-se praxe na

redagdo constitucional as normas de comandos a a¢io do Estado na
economia ¢ de Direitos sociais.

Em relagdo ao Brasil, a influéncia do constitucionalismo social teve inicio com a
Constituigdo de 1934, inovadora em relagdo as anteriores, foi a primeira a fazer consideragdes
acerca da ordem economica e social. Sobre a Constituigdo de 1937, destaca Borges (2003),
que, apesar desta ultima ter limitado boa parte das liberdades individuais, ainda pode ser
considerada social.

Portanto, temas como os direitos trabalhistas, os previdenciarios, a finalidade social da
propriedade privada, a justi¢a do trabalho, enfim, direitos sociais, que tiveram suas bases nos
principios da justiga social, foram sendo incorporados nos textos constitucionais. A essa nova

ideologia convencionou-se chamar de Constitucionalismo Social.

2.3 A CRISE DO ESTADO DE BEM ESTAR-SOCIAL (WELFARE STATE)

Os custos de manutenc¢@o dos beneficios do Welfare State como saude, alimentagao,
educagdo, direitos trabalhistas, entre outros, ndo sdo nada baratos para qualquer Estado. No
entanto, até o inicio da década de 1970, essa politica ndo apresentava muitos problemas na sua
aplicagdo. Houve até um periodo aureo na economia mundial entre as décadas de 1950-60
gerado pelo Welfare State, o que proporcionou excelente qualidade de vida as pessoas.

Ocorre que, em 1973, teve inicio a primeira crise do petroleo, que afetou varias
economias do planeta. Com isso, o mundo conviveu com alta nos precos da energia, recessao
prolongada, aumento das despesas por parte dos Estados, inflagdo descontrolada, rivalidade
entre 0 comeércio internacional versus o nacional, disparidade das taxas de juros, situagdo essa
que abalava diretamente o sustento do modelo de Estado de Bem-Estar Social.

Resultado de tudo isso foi um aumento astrondmico no déficit publico, sendo que o
Estado cobrava a conta de parcelas da sociedade através de altos impostos. Mais uma vez

surge um cenario de descontentamento por parte da populagdo que exigiam mudangas na
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politica-economica.

Nesse cenario, destaca Figueiredo e Silva (2002), que os governos de Ronald Reagan e
Margaret Thatcher, nos Estados Unidos e na Inglaterra, respectivamente, comegaram a
implementar mudangas que diminuiriam o tamanho do Estado frente a economia. Entre outras
medidas, foram feitos cortes das despesas publicas, procedido a um ajuste fiscal e tributario,
iniciado um plano de privatizagdes das empresas estatais, diminuigio da burocracia estatal,
sendo essas medidas seguidas por outros paises.

A proposito das crises do welfare state, destaca Cruz (2002, p. 196):

A intervengdo do Estado para regular a economia, que havia sido a pratica
caracteristica do modelo keynesiano para fazer frente, respectivamente, ao
crescimento da estagnagdo ou ao da inflagdo, mostraram-se ineficientes ante
0 aumento simultaneo de ambos os indicadores.

Com efeito, apos a prevaléncia do pensamento que pregava a auséncia do Estado em
assuntos econdmicos, surge uma doutrina que, ao contrario da anterior, exigia sua atua¢do na
construcgdo de direitos sociais e na regulagdao do mercado. Com a crise desse ultimo modelo,
novamente os estudiosos concentraram seus esfor¢os para encontrar uma solugdo que

atendesse aos interesses de toda a sociedade.

2.3.1 Ascensiao da ideologia neoliberal

Concomitante as estes acontecimentos, um gigante ideologico comegava a dar seus
primeiros sinais de revitalizagdo. Intitulado de Neoliberalismo, os ideais do Liberalismo
Econdmico Classico, desta vez com uma nova roupagem, foram exaltados e adotados pelas
principais economias mundiais nas décadas de 1970-80.

Para os neoliberais, a ndo intervengdo do Estado no mercado e na economia, a redugio
da carga tributaria, o corte de varios direitos sociais e trabalhistas, a privatiza¢do das empresas
estatais, um governo minimo e uma maior autonomia da sociedade civil, era o receituario
ideal para combater as crises sociais e econdmicas geradas, principalmente, segundos esses

ideologos, pelo Welfare State.
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O Neoliberalismo ndo foi uma ideia recente e de facil implementagdo. Destaca
Figueiredo e Silva (2002), que ja no ano de 1947, num encontro realizado na Suiga, por
estudiosos liberais como Friedrich von Hayek, Milton Friedman, Karl Popper, Lionel
Robbins, entre outros, foram propostos debates para discutirem os beneficios e as qualidades
da economia livre das intervengdes estatais.

No Brasil, o modelo neoliberal que se instalou apresentou-se com uma caracteristica
bem peculiar. Para Aratjo J. (1988), o Neoliberalismo brasileiro é marcado, por exemplo, pela
existéncia de um sindicato que apdia as medidas neoliberais. Ou seja, um sindicato que
apoiou a reforma administrativa, o fim da estabilidade dos servidores puiblicos, que propds o
contrato temporario de trabalho, bem como, um sindicato que apoia a privatizagio da
previdéncia e a redugio de salarios.

Outra caracteristica do Neoliberalismo brasileiro é a aceitagdo, pela sociedade, das
privatizagdes das empresas estatais, com exce¢do da esquerda mais conservadora. Isso se deve
ao fato de que, diferentemente do que ocorre na Europa e nos Estados Unidos, onde as
empresas estatais prestam um servigo de qualidade, no caso brasileiro, a maior parte dos
servigos oferecidos pelas empresas do Estado era de péssima qualidade e de alto custo.

Ha, ainda, um fato que bem identifica um contraste do modelo neoliberal no Brasil. A
Constituigdo de 1988 ¢ caracterizada, entre outros fatores, por regular e instituir diversos
direitos de cunho social, e foi elaborada na mesma época em que estudiosos cobravam a
implantacdo das reformas propostas pelos neoliberais.

A esse respeito, o entdo deputado constituinte Roberto Campos (1999 apud GROS,
2003, p. 211), quando do discurso de despedida da vida parlamentar, em 1999, destacou que:

Nossa atual Carta Magna ¢ intervencionista no econdomico, utopica no social
¢ hibrida no politico. Ampliou os monopolios estatais, exagerou a carga
fiscal, engessou as relagdes trabalhistas ¢ criou um sistema previdenciario
que ¢ uma briga com o calculo atuarial.

Assim, o Brasil seguiu um modelo um tanto conflitante com aquele empregado em
outros paises onde foi adotado um Neoliberalismo mais puro. Houve, dessa forma, uma
estrutura¢do, uma evolugdo, uma dindmica neoliberal fortemente influenciada pela agdo
politica do Estado brasileiro. Com relagdo a essa particularidade, Filgueiras (2006, p. 187),

observa que:



25

Ao contrario de uma redugdo do poder do Estado, conforme propagado pela
fioutrina, a implementagdo e condugdo desse modelo implicaram, e
implicam, uma participagdo fundamental do Estado, com reforco ¢
ampliagio de seu poder.

Como visto, o Neoliberalismo que se implantou no Brasil na década de 1980 é
marcado por ser capitalista e assistencialista a0 mesmo tempo. Tenta fazer a politica dos
grandes capitais ao passo que se torna cada vez mais presente no campo social, criando
diversos programas de protecdo aos pobres. Nessa perspectiva, o Estado brasileiro necessitava

de uma (re)organizagdo frente as novas ideologias.

2.3.2 A reforma estrutural do Estado Brasileiro

Seguindo o modelo neoliberal que incluia, por exemplo, a quebra de monopolios, a
privatizagao de empresas estatais, a diminuigdo do Estado frente a economia, a criagdo de
programas para combater a crise gerada pelo Welfare State, o Estado necessitava de uma nova
estrutura que viabiliza-se a implantag@o de todas essas medidas.

Com todas essas mudangas porque passaria o Estado brasileiro, surgiria uma nova
realidade que exigiria novas formas de atuagdo estatal, como bem destacou Filgueiras (2006,

p. 195):

[...] a retirada do Estado de setores estratégicos da atividade econdmica,
juntamente com o agravamento de sua fragilidade financeira, a redugdo de
sua capacidade de investimento ¢ a perda de autonomia da politica
econdmica, enfraqueceu-lhe a possibilidade de planejar, regular e induzir o
sistema economico.

Dessa forma, para suportar toda essa mutagdo que ocorria na politica econdmica, a
Administragdo Publica deveria passar por uma imensa transformagdo estrutural que

eliminasse a burocracia que tanto emperra a atuagdo do setor publico. Como modelo, poderia
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ser utilizado a dindmica gerencial das grandes empresas privadas, que tiveram enormes

avangos nessa area durante todo o século XX, como destacado por Bresser e Spink (1999
apud FIGUEIREDO E SILVA, 2002).

As mudangas deveriam se operar apenas na estrutura administrativa, a qual é utilizada
para se chegar ao fim colimado pelo setor, “[...] sem contudo perder a caracteristica especifica
que a faz ser Administragio Publica: uma administragio que ndo visa ao lucro, mas a

satisfagdo do interesse publico”, como pontuado por Bresse e Spink (1999 apud
FIGUEIREDO E SILVA, 2002, p. 66).

Os objetivos da diminuigdo do tamanho do Estado e de sua influéncia na economia
brasileira sdo bem ilustrados no Programa Nacional de Desestatizacio. No art. 1°, da Lei

Federal 8.031, de 12 de abril de 1990, foram elencados os objetivos fundamentais a atingir,

tais como:

Art. 1° - Omissis.

I - reordenar a posi¢do estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

I - contribuir para a redugdo da divida publica, concorrendo para o
sancamento das financas do setor publico;

IIT - permitir a retomada de investimentos nas empresas ¢ atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada:

IV - contribuir para modernizagdo do parque industrial do Pais, ampliando
sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos
setores da economia;

V - permitir que a administragdo publica concentre seus esforgos nas
atividades em que a presenga do Estado seja fundamental para a consecugdo
das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do
acréscimo da oferta de valores mobiliarios ¢ da democratizagio da
propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.

A Lei Federal 9.491, de 09 de setembro de 1997, alterou os procedimentos relativos ao
Programa, bem como revogou a lei supra mencionada. Com efeito, as tdo necessarias

reformas apontadas pelos neoliberais, conforme Filgueiras (2006, p. 194):

[...] ja tinham deslanchado desde o governo Collor, com a criagdo do
Programa Nacional de Desestatizagdo (PND); portanto, o Governo Cardoso
assumiu a tarefa de expandi-las ¢ acelera-las, ampliando os setores
produtivos e as empresas onde as mesmas poderiam ocorrer. |



Ainda no intuito de reformular as estruturas do Estado Brasileiro, no governo de
Fernando Henrique Cardoso, em 1995, foi editado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado (1995), neste documento consta que a Administragdo Publica deve-se pautar num
modelo gerencial, onde abstém-se de basear-se unicamente nos processos de atuacdo, devendo
concentrar-se, principalmente, nos resultados a atingir, ja que esta Administragio esta
incumbida de alcangar o interesse publico.

Com relagdo aos objetivos, dessa vez almejados pelo Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado (1995), na implementagdo das reformas estruturais, ha uma preocupagio
direcionada para os servigos ndo-exclusivos do Estado, os quais a Administracdo Publica

devera:

Transferir para o setor publico ndo-estatal esses servigos, através de um
programa de “publicizac¢do”, transformando as atuais fundagdes publicas em
organizagdes sociais, ou seja, em entidades de djréito privado, sem fins
lucrativos, que tenham autorizagdo especifica do Poder Legislativo para
celebrar contrato de gestdo com o Poder Executivo| ¢ assim ter direito a
dotagdo orgamentaria; Lograr, assim, uma maior autonomia ¢ uma
consequente maior responsabilidade para os dirigentes desses servigos;
Lograr adicionalmente um controle social direto desses servigos por parte da
sociedade através dos seus conselhos de administragdo. Mais amplamente,
fortalecer praticas de adogdo de mecanismos que privilegiem a participagdo
da sociedade tanto na formulagdo quanto na avaliacfo do desempenho da
organizagdo social, viabilizando o controle social; Lograr, finalmente, uma
maior parceria entre o Estado, que continuara a financiar a instituigdo, a
propria organizagdo social, e a sociedade a que serve ¢ que devera também
participar minoritariamente de seu financiamento viaLcompra de servigos €
doacgdes; Aumentar, assim, a eficiéncia e a qualidade dos servigos, atendendo
melhor o cidaddo-cliente a um custo menor. ‘

Esses servigos sdo 0s mesmos, entre outros, que caracterizaram a 4tua¢?a'o do Estado de
Bem-Estar Social, os quais a Administragdo, outrora, assumiu o desempqnho dos mesmos no
intuito de minimizar alguns efeitos da crise do Liberalismo. Note-se que!‘ o Plano Diretor diz
que sdo servigos ndo-exclusivos do Estado, podendo, portanto, serem desempenhados por

institui¢des privadas sem fins lucrativos. |
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2.3.3 Um novo modelo de Estado

Apos todas essas mudangas estruturais pelas quais passou o Estado brasileiro no
século XX, com idas e vindas de ideologias socio-politica-econdmicas, tem-se na atualidade,
uma maior preocupag¢io no sentido de encontrar um modelo de Estado que atenda melhor aos
anseios da sociedade.

No mesmo sentido pondera Aratjo C. (1997, p. 330), quando diz que “Na atualidade,
busca-se um terceiro modelo de Estado, mais eficiente que os outros dois ja conhecidos”. Os
outros dois s3o o Liberalismo e o Estado Social, podendo ser acrescentado, ainda, o
Neoliberalismo, ja que este apresenta principios proprios e que podem ser diferenciados dos
demais.

Sendo assim, busca-se um novo modelo de Estado que atue na medida certa. Nem
muito liberal, nem muito intervencionista. Procura-se um que seja o meio termo.

Com efeito, surge duas teorias de modelo de Estado que, pode-se dizer, atendem aos
anseios dos que procuram a moderagdo de atuacdo estatal, que sdo: (i) A Terceira Via; e (ii) o
Estado Subsidiario.

Tais teorias possuem semelhancas quase que imperceptiveis, ou até mesmo sio
sinOnimas, mas como nao € escopo deste estudo adentrar a discussdes que fugiria em excesso
ao tema proposto, apresentar-se-a apenas o0s conceitos que os identificam, e ndo suas

diferengas.

2.3.3.1 A Terceira Via

A Terceira Via, pode ser atribuida uma caracteristica bem especifica. E entendida
como uma atua¢do conjunta e harmonica do governo, do mercado e da sociedade civil
organizada, em prol do atendimento satisfatorio dos anseios sociais e da eficiéncia na
Administragdo Publica.

Destaca Cruz (2002) que seus principios estdo voltados muito mais ao campo da
politica social do que da intervengdo econdmica, e € esta caracteristica que o diferencia um

pouco do Estado Subsidiario. Quanto a politica neoliberal, a Terceira Via prega a moderagao,
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no sentido de que ndo se deve aplica-la na sua forma pura, pois, os mercados podem ocasionar
prejuizos a certa localidade. Bem como, é contraria ao protecionismo devido a possibilidade
de criagdo de blocos econdmicos hostis uns aos outros, gerando consequéncias desastrosas.

O termo Terceira Via foi criado por Anthony Giddens e foi colocado em pratica por
Tony Blair, na Inglaterra. Para Blair (1998 apud CRUZ 2002) essa teoria fomenta a quebra
paradigmatica de que o socialismo deve estar sempre no controle do Estado e impondo altas
taxas tributarias, bem como, de que o Liberalismo deve considerar investimento publico ou
esforco em nome da coletividade males que jamais deveriam ser praticados pelo Estado.
Assim, Terceira Via € um pouco liberal e um pouco social.

Entre os valores da Terceira Via, segundo Giddens (1999 apud CRUZ 2002) estdo, a
igualdade de oportunidades a todas as pessoas, prote¢do social aos necessitados, liberdade e
autonomia da iniciativa privada, relagdo Estado-cidaddo calcada no direito e na
responsabilidade, autoridade baseada no Estado Democratico de Direito.

A Terceira Via, portanto, € o ponto médio dos propésitos do Liberalismo e do Estado
Social. Um ndo deve excluir os valores do outro, mas sim, complementarem-se mutuamente, a

fim de propiciar desenvolvimento a todas as pessoas, indistintamente.

2.3.3.2 O Estado subsidiario

Entre as mudangas pelas quais o Estado necessitava passar, uma delas dizia respeito a
sua relagdo com o setor privado, pois, ndo se viam ajustes ou acordos entre ambos. E € nessa
necessidade de sincronia que surge o Estado Subsidiario, o qual ¢ um modelo que prega a
entrega a iniciativa dos particulares a realizagdo de parte das atividades que eram
desempenhadas pela Administragao Publica.

Desse modo, o Estado deveria, através das privatizagdes, das concessdes, dos
contratos, dos termos de parceria, dos convénios, entregar a iniciativa dos particulares “[...] a
prestagdo de servigos publicos e desempenho de atividades de interesse coletivo, sempre sob
sua supervisdo e fiscalizagdo”, como destacado por Sarmento (2006, p. 33).

E um modelo que ndo se ausenta por demais e ndo interfere em excesso em assuntos
de economia e de justica social. O Estado sempre atuara ao lado da iniciativa privada,

principalmente, das “[...] pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, que prestam
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servigos nas areas de interesse social, como saiide e educagdo”, como preceituado por
Messina (2004 apud PAES, 2010, p. 133).

Pelo principio da subsidiariedade, quando houver um ajuste entre o Estado com algum
ente de direito privado para realizagdo de atividade de interesse coletivo, e sempre que a
entidade privada necessitar de reforco, auxilio, complemento devera o Poder Publico subsidia-
la no exercicio de tal atividade. Em decorréncia desse ajuste, destaca Regules (2006, p. 67)

que:

A subsidiariedade impde ao Poder Publico, por sua vez, o dever de
supervisionar o exercicio da atividade desenvolvida pelo particular e, se
preciso, assumi-lo, caso os encargos pactuados nio sejam devidamente
cumpridos por este ultimo.

O Estado Subsidiario esta presente na realidade brasileira, desde as reformas
administrativas na estrutura gerencial do Estado, que ocorreram no inicio da década de 1990.
Com tais mudangas, o Poder Publico passa a efetivar parcerias com o setor privado, as quais
fiscaliza e subsidia quando necessitarem.

Sobre esse aspecto, destaca Moreira Neto (2001 apud LOPES, 2008, p. 02) que essa

mudanga:

[...] ocorreu com a criagdo das organizagdes sociais, que tem como objetivo
retirar servigos de interesse social da execugdo do Estado para serem
prestados por entidades civis, com a supervisio ¢ o estimulo do Poder
Publico, ¢ com a criagdo das organizages da sociedade civil de interesse
publico — as OSCIP's -, que tem como meta aproximar ao Estado cstas
organizagdes que promovem servigos de utilidade coletiva. O mesmo se
pode dizer das parcerias publico-privadas, que correm nesse exato fluxo.

Ainda sobre o Estado Subsidiario, comenta Paes (2010, p. 133-134) que:

A grande virtude do principio esta em que a partir dele se da primazia ao
grupo social e ao individuo, com a devolugdo a sociedade civil de matérias
de interesse geral que possam ser eficazmente por ela realizadas. A
subsidiariedade eleva a sociedade civil a primeiro plano na estrutura
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orge}nizacional do Estado e concebe a cidadania ativa como pressuposto
_basmo para a sua realizagdo, colocando a instdncia privada a servigo do
interesse geral a partir. também, da ideia, de solidariedade, que se funda,

principalmente, na maior eficiéncia da agdo social sobre a agdo estatal junto
a grupos menores.

Portanto, para o Estado Subsidiario, as responsabilidades estatais devem ser
compartilhadas com as organizagdes privadas, devendo estas realizar parte daquilo que era
exercido pelo Poder Plblico. Mesmo com tais transformagdes, a influéncia do Estado ainda
continuara, tanto no mercado, quanto na sociedade, na medida em que este continuara
exercendo a fiscalizagdo e a normatizagdo das respectivas matérias transferidas ao setor

privado, a fim de que os interesses de maior relevancia para a sociedade sejam preservados.

2.4 O TERCEIRO SETOR

Com a crise do Estado de Bem-Estar Social, que se mostrava cada vez mais ser
incapaz em atender a todas as necessidades sociais, € com a constatagdo de que ao mercado
nunca interessou suprir essas necessidades, surge um novo segmento da sociedade que
demonstrava a capacidade e o interesse em desempenhar tais atividades. Trata-se do que se
chama de Terceiro Setor.

Destaca Paes (2010) que o termo Terceiro Setor foi, primeiramente, citado por
estudiosos americanos, na década de 1970. Na década seguinte, os Europeus também estavam
fazendo uso desta expressio. E utilizado para fazer referéncia a um novo setor na ordem
socio-politica, que, até entdo, so se conhecia o Primeiro Setor, representado pelo Estado, e o
Segundo Setor, representado pelo mercado.

Esse Terceiro Setor € composto por entes que ndo sao organismos estatais e que nao
efetuam atividades puramente mercantis. Eis uma sucinta defini¢do encontrada por Nunes

(2006, p. 25), ao conceituar Terceiro Setor como sendo:

[...] um conjunto de organizacgdes de origem privada, dotadas de autonomia,
administragdo propria ¢ finalidade ndo lucrativa, cujo objetivo € promover o
bem-estar social através de agdes assistenciais, culturais ¢ de promogdo da



cidadania.

'O Terceiro Setor pode ser conceituado, também, como um conjunto de organizagdes
destituidas de fins lucrativos, que possuam autonomia e administragdo proprias e que tenham
como objetivo principal atuar voluntariamente em beneficio da sociedade, no intuito de
aperfei¢oa-la e desenvolvé-la, como preceituado por Paes (2010).

Esse novo segmento da sociedade agrega a metodologia e a eficiéncia do Segundo
Setor (mercado), com a finalidade e os objetivos do Primeiro Setor (Estado). As pessoas
juridicas que o integram, pode-se dizer que, nem sdo totalmente privadas, nem totalmente
publicas. Sdo, na verdade, submetidas tanto as regras destinadas as organizagdes privadas,
COmo as organizagdes governamentais.

Sobre as relagdes entre o Primeiro e o Terceiro Setores, deve-se destacar que aquele
vem perdendo maior importdncia em relagdio a este na prestagdo de servigos publicos,
principal caracteristica das entidades do Terceiro Setor.

Sobre essa nova perspectiva, destaca Paes (2010, p. 132), que:

[...] o denominado Estado Providéncia ja se mostra ineficiente para atender
a demanda social sempre crescente fazendo com que ja haja consenso sobre
a necessidade de redugdo dos encargos do Estado, ¢ a devolugdo de
atividades a iniciativa privada ¢ a ampliagdo do processo de democracia com
a participagio dos cidaddos ¢ das pessoas juridicas sem fins lucrativos na
condigdo de parceiro ¢ efetivos colaboradores com a administragdo Publica.

Desempenhar servigos de interesse publico € o maior objetivo das organizagdes que
integram o Terceiro Setor, atuando ao lado do Estado e complementando-o no mister de levar
a sociedade uma gama de servigos assistenciais. Destaca Paes (2010), que tais servigos podem
ser exemplificados como sendo aqueles que se relacionam com os direitos humanos, o meio
ambiente, a assisténcia a saide, a assisténcia aos pobres, a educagdo, aos direitos das
minorias, aos direitos do trabalho, etc.

Por ser, tais atividades, de interesse da sociedade, é que o Poder Publico devera
reconhecer e incentivar essas entidades do Terceiro Setor, ja que, como apontado, o Estado
mostra-se incapaz de atender a todas as necessidades sociais da populagao.

Os titulos juridicos de reconhecimento pelo Estado das pessoas juridicas de direito
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privado, sem fins lucrativos, que desenvolvem atividades de interesse social, ou seja,
componentes do Terceiro Setor, sdo: (i) a Declaragdo de Utilidade Publica; (ii) o Certificado
de Entidade de Fins Filantropicos; (iii) a qualificagio de Organizagdo Social e: (iv) a
qualificagdo como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Esta Gltima, objeto desse estudo, também conhecida pela sigla OSCIP, ¢ uma criagdo
relativamente nova, quando comparada com as demais. Os procedimentos para obteng¢do da
qualificagdo, pela pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, que execute servi¢os
sociais, como OSCIP, estdo previstos na Lei Federal 9.790/1999.

Sobre a edigdo da referida lei, destaca Paes (2010, p. 642) que:

[...] foi instituido um primeiro marco legal englobando todas as entidades
que formam o Terceiro Setor € que apresentem em seus estatutos objetivos
ou finalidades sociais voltadas para a execugdo de atividades de interesse
publico nos campos da assisténcia social, cultural, educagdo, saude,
voluntariado, desenvolvimento econdmico ¢ social, da ética, da paz, da
cidadania e dos direitos humanos, da democracia ¢ de outros valores
fundamentais, além da defesa, preservagdo ¢ conservagdo do meio ambiente.

Com efeito, foi no Terceiro Setor que a sociedade encontrou a saida para a impoténcia
do Estado na missdo de realizar servigos sociais, frente as novas ideologias socio-politicas que
marcaram a crise do Estado de Bem-Estado Social. Dessa forma, a Unido, estados-membros e
municipios podem realizar acordos com as entidades do Terceiro Setor para implementar,
segundo explanag@o de Paes (2010, p. 642) “[...] execug@o de atividades de interesse publico
por meio de um vinculo de cooperagdo entre as partes, que a lei denominou de termo de
parceria”.

Portanto, a atuagdo conjunta do Estado com o Terceiro Setor, propicia servigos sociais
que melhoram a qualidade de vida da populagdo, os quais, os dois agindo sozinhos, seriam
incapazes de realiza-los. Sendo assim, deve-se implantar uma legislagdo capaz de
regulamentar as parcerias firmadas entre setor publico e privado, e que trate de temas como

repasse financeiro, fiscalizagdo e execugdo dos servigos, isengdes fiscais e tributarias.
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Com o crescimento do nimero de entidades filantropicas desenvolvendo servigos de
interesse social, o Terceiro Setor, paulatinamente, ganhava maior destaque no cenario
brasileiro. Com isso, tornava-se cada vez mais necessaria a implementagio de medidas que
favorecessem a atuagdo dessas entidades, e tornassem mais ageis os processos de incentivo
fiscal. O proprio Estado reconheceu a importincia de incentiva-las e a necessidade de
normatizar sua atuagdo, pois, as atividades desenvolvidas eram uma espécie de complemento
social, 14 que o Pode Publico ja ndo mais atendia, plenamente, a toda a sociedade com
servigos dessa natureza.

A partir das idéias de normatizagdo das entidades filantropicas, ¢ enviado ao
Congresso Nacional o projeto de Lei Federal 4.690, de 28 de julho de 1998, que instituia os
procedimentos para a qualificagdo de organizagdo privada como de interesse publico, sendo,
posteriormente, transformado na Lei Federal 9.790/1999. A exposigdo de motivos 20, de 23
de julho de 1998, do entdo Projeto de Lei, conforme destacado por Fernandes (2009, p. 420),

dizia que:

No Brasil, como em toda parte, o Terceiro Setor — ndo-governamental ¢ nio-
lucrativo — coexiste hoje com o Estado (primeiro setor) e com o mercado
(segundo setor), mobilizando um volume crescente de recursos ¢ energias
para iniciativas de desenvolvimento social. Essa multiplicagdo de iniciativas
privadas com sentido publico ¢ um fendomeno recente, massivo ¢ global. O
protagonismo dos cidaddos ¢ de suas organizagdes rompe a dicotomia entre
publico ¢ privado, na qual publico era sindnimo de estatal e, privado, de
empresarial. A expansdo do Terceiro Setor da origem, portanto, a uma esfera
publica ndo-estatal. [...] Hoje o conceito de Terceiro Setor ¢ bem mais
abrangente. Inclui o amplo espectro das instituigdes filantropicas, dedicadas
a prestagdo de servigos nas areas da saude, educacdo ¢ bem-estar social.
Compreende também as organizagdes voltadas para a defesa dos direitos de
grupos especificos da populagdo, como mulheres, negros e povos indigenas,
ou de prote¢do ao meio ambiente, promogdo de esporte, cultura e lazer. Além
disso. engloba as experiéncias de trabalho voluntario, pelas quais cidadaos
exprimem sua solidariedade através da doagdo de tempo, trabalho ¢ talento
para causas sociais.

As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico estdo enquadradas dentro do

Terceiro Setor, ou seja, sdo organizagdes que desempenham atividades assistencialistas,



35

gratuitas, de carater universal, e que complementam a atuagdo estatal na promog¢do do bem
estar comum.

Assim, como toda Organiza¢do do Terceiro Setor, as OSCIP’s sdo utilizadas como
instrumentos na busca da melhoria da qualidade de vida das pessoas. Assemelham-se ao
Estado na prestagdo de servigos sociais, onde este nio pode ser considerado como um fim, e
sim como um meio de que o homem se utiliza para atingir seus objetivos em sociedade.

Nesse mesmo aspecto, realga Regules (2006, p. 142):

Dito em outras palavras: nio apenas o Estado revela-se como meio
vinculado a um fim; também os particulares criam instituigdes voltadas ao
atendimento de finalidades das mais variadas, entre elas destaquem-se as que
tem em mira a tutela de interesses da coletividade.

Entretanto, faz-se necessaria uma observagdo quanto a instrumentalizagdo das
OSCIP’s: o Estado ndo podera evadir-se de suas obriga¢des sociais valendo-se das
Organizac¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico. O fato é que alguns administradores
podem se utilizar das OSCIP’s para atingirem finalidades diversas da publica, ou seja, para
favorecimento pessoal ou de terceiros.

Sobre essa problematica, Violin (2003 apud FERNANDES, 2009, p. 421), alerta:

as OSCIPs, |...] sdo qualificadas para assumirem atividades estatais, com o
intuito de fuga ao regime juridico administrativo. Exemplificativamente,
muitos Municipios acabam repassando atividades que antes ecram executadas
dirctamente pela Administragdo Publica para entidades qualificadas como
OSCIPs, escapando do concurso publico ¢ da realizagdo de licitagdo,
praticando, inclusive, terceirizagdo ilicita.

Entendido dessa forma, que as OSCIP’s sdo meios utilizados para a consecugao de
objetivos sociais, e que devem atuar ao lado do Estado, sem, no entanto, substitui-lo, deve-se
aprofundar o estudo acerca dessas Organizacdes. Esse estudo deve enfatizar suas respectivas
atividades, a fim de se buscar um maior entendimento de sua organizagdo e atuacio,
favorecendo, posteriormente, um controle mais efetivo dos recursos publicos destinados a tais

entidades.
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E imprescindivel. nessa analise. um estudo minucioso da Lei Federal 9.790. de 23 de
margo de 1999, que dispde da qualificagao de organizagdo como de interesse publico, e que
trata, por exemplo, dos requisitos para a qualificagdo da entidade, das areas de atuacdo, dos
objetivos, do estatuto, do termo de parceria ajustado entre a organizagio e o Poder Publico,
das proibigoes, do requerimento, da perda da qualificagdo, bem como, requisitos essenciais

para sua consubstanciagio.

3.1 ALEI FEDERAL 9.790 DE 23 DE MARCO DE 1999

Diante da burocracia que sempre acompanhou a atuagdo estatal e de uma nova
realidade que caracterizava o Terceiro Setor, como por exemplo, o consequente aumento de
organizagdes desempenhando atividades de interesse social, cobrava-se a simplifica¢io do
reconhecimento pelo Estado dessas entidades como de interesse publico.

Com efeito, duas caracteristicas do Terceiro Setor sdo exatamente a flexibilidade e a
dinamica em realizar atividades sociais, sem exigir, para tanto, burocracia excessiva. Aliado a
isso, tem-se que elas atuam com modelos simples de execu¢do dos servigos, porém
avangados.

Com muita propriedade Ferrarezi e Resende (2001, p. 19), destacam que:

A Lei 9.790/99 foi elaborada com o principal objetivo de fortalecer o
Terceiro Setor, que constitui hoje uma orientagdo estratégica em virtude da
sua capacidade de gerar projetos, assumir responsabilidades, empreender
iniciativas ¢ mobilizar pessoas e recursos necessarios ao desenvolvimento
social do Pais.

Contando com as ferramentas essenciais para o exercicio de servigos de interesse
publico, as entidades privadas necessitavam, entdo, de uma legislagdo que lhes permitissem
ajustar parcerias com o Estado, para que a sua atuacdo fosse ndo so legalizada, mas,
principalmente, incentivadas pelo Poder Publico.

O International Center for Not-for-profit Law, (institui¢do internacional sem fins

lucrativos, que fomenta a criagdo de leis de incentivos e de promogdo das organizagdes
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voluntarias em todo o mundo), destaca, através de sua coordenadora, Simon (2002 apud

KOGA, 2004, p. 54, tradugdo da autora) que o Terceiro Setor necessita de um:

[...] conjunto claro, simples ¢ bem disseminado de legislagdes ¢
regulamentos de aplicagdo geral que tratem das condicdes de existéncia das
organizagdes. estabelecendo seu reconhecimento como entidade juridica
independente, conferindo-lhes todos os direitos, deveres, poderes ¢
imunidades necessarias para cumprir objetivos filantropicos, caritativos,
humanitarios e¢ todos os demais permitidos a esse tipo de organizagio,
assegurando sua autonomia ¢ garantindo a devida protegio aos doadores,
membros ¢ o publico geral. As leis e regulamentos também devem autorizar
o Estado, como representante do interesse publico, a fiscalizar as atividades
dessas organizagdes ¢ fortalecer as leis ¢ regulamentos para prevenir fraudes,
abusos e perigos iminentes ao interesse publico ou a essencial estabilidade
da ordem social |...].

Destaca Koga (2004) que, como prenuncio a cria¢do da Lei Federal 9.790/1999, foram
realizadas varias discussdes entre o Conselho da Comunidade Solidaria, orgdo da Casa Civil
da Presidéncia da Republica, e diversos segmentos da sociedade civil, principalmente ligados
a organizagdes beneficentes, filantropicas e sociais. Em 1996, tiveram inicio as Rodadas de
Interlocug@o Politica, que serviriam para tragar as bases de uma nova legislagdo do Terceiro
Setor. Nesse trabalho, o qual tinha a frente como presidente do Conselho a entdo primeira
dama, Ruth Cardoso, procurava-se identificar as principais dificuldades que as organizagdes
da sociedade civil encontravam para desempenhar suas atividades sociais. Bem como,
buscava-se elencar as melhores solugdes para seus respectivos problemas, a fim de, ao final,
enviar projeto de lei ao Congresso Nacional que tratasse do marco legal do Terceiro Setor.

Portanto, com a edi¢gdo da Lei Federal 9.790/1999, o Estado passou a qualificar
organizagdes privadas como de interesse publico, além de simplificar o modo como as
mesmas seriam reconhecidas, subvencionadas, e até mesmo como se daria a atuagdo destas na
sociedade. Por conseguinte, as organizagdes passaram a ter uma opgdo de reconhecimento

pelo estado bem mais desburocratizada que as demais existentes até entao.

3.2 EMBASAMENTO CONSTITUCIONAL DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL DE INTERESSE PUBLICO
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Nao ha, na atual Constitui¢do Federal, referéncia as Organizagdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico. Ocorre que essas pressupdem uma associagdo de pessoas preexistente, ja
que trata-se apenas de uma qualificagdo, razdo pela qual, antes mesmo de se preocupar em
demonstrar a fundamentagdo constitucional das OSCIP’s, deve-se apresentar o conceito de
associagao.

Conforme destaca Paes (2010), quando varias pessoas decidem se reunir em comum
acordo, aplicando atividades, servigos e conhecimentos num mesmo objetivo, querendo
atingir alguma finalidade, entdo, pode-se dizer que existe ai uma associagao.

Apresentando uma conceituagido mais abrangente, destaca Diniz (2007, p. 240) que:

A associagdo (verein) € um contrato pelo qual certo nimero de pessoas, ao s¢
congregar, coloca, em comum, servigos atividades, conhecimentos, em prol
de um mesmo ideal, objetivando a consecugdo de determinado fim nido
econdomico (Idealverein) ou econdmico (Wirtschaftliche verein) com ou sem
capital, e sem intuitos lucrativos (CC art. 53). Podera ter finalidade: a)
altruistica (associagdo beneficente); b) egoistica (associagdo literaria,
esportiva ou recreativa); e ¢) economica nio lucrativa (associagdo de socorro
mutuo).

A Carta Politica de 1988 destaca no art. 5° inciso XVII, “é plena a liberdade de
associa¢do para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”. Sendo assim, as pessoas que
queiram se reunir para desempenharem atividades de cunho assistencialista, filantropico,
beneficente, de interesse publico, ou outro, desde que seja licito e ndo militar, encontram na
Constituigdo Federal a plena garantia de que poderdo fazer isso em associagdo.

Ainda nesse sentido, destaca Lenza (2006, p. 542) que: “A criag@o de associagdes [...]
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento. Tem
elas autonomia para formular seus estatutos”.

Destarte, a Constituigio garante a existéncia das associagdes privadas, as quais
poderdo desempenhar qualquer atividade licita. Optando por realizar alguma atividade de
interesse da sociedade, o Estado podera qualifica-la, na forma da lei, como de interesse
publico.

Portanto, sendo legal a existéncia da associagdo e a havendo o reconhecimento pelo

Estado de que essa ¢ de interesse publico, afasta-se, assim, qualquer duvida quanto a
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constitucionalidade de atuagio das OSCIP's.

3.3 CONCEITO

Sendo a legislagdo omissa quanto a conceituagdo do que venha ser uma Organizagio
da Sociedade Civil de Interesse Publico, deve-se, portanto, recorrer aos ensinamentos da
doutrina especializada a respeito do tema.

Preliminarmente, algumas consideragdes ja podem ser apontadas sobre os elementos
formadores das OSCIP’s, tais como: (i) devem ser entidades privadas; (ii) que ndo tenham o
intuito de lucro, e; (iii) que realizem atividades de interesse social.

Preceitua Regules (2006, p. 139), sobre essas Organizagdes:

As pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, destinadas ao
cumprimento de servigos de interesse publico, colaboradoras da acdo estatal
nas areas sociais definidas pela Lei 9.790/1999, criadas e geridas
exclusivamente pelos particulares, qualificadas ¢ continuamente fiscalizadas
pelo estado, sob a ¢égide de regime juridico especial — adogdo de normas de
direito privado com as derrogagdes originarias do regime juridico de direito
publico.

Esse conceito mostra claramente que as OSCIP's sdo organizagdes privadas sem fins
lucrativos, que desempenham servigos sociais previstos em lei, reconhecidas e qualificadas
pelo Estado como de interesse publico. O reconhecimento pela lei, repita-se, ¢ o substrato
fundamental para a conceitua¢do de uma organizagao privada como OSCIP.

A organizagdo tera que atuar sem o intuito de lucro, melhor ainda, sem a divisdao de
lucros entre os seus membros. E permitido, portanto, que a entidade aufira dividendos, desde
que destine essa verba, novamente, para a execucdo das atividades que desempenha.
Ocorrendo assim, ndo havera a descaracterizagido de organizagdo ndo-lucrativa.

Prevé a Lei Federal 9.790/1999, no seu art. 1°, § 1°

Art. 1° - Omissis.
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§ 1° - Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa
Juridica de direito privado que ndo distribui, entre os seus sécios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes,
participagdes ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio
de suas atividades, ¢ que os aplica integralmente na consecu¢io do
respectivo objeto social.

Outro conceito bem pratico de OSCIP é dado por Fernandes (2009, p. 425) que define
como sendo as “[...] pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, assim
qualificadas pelo Poder Publico. Destarte, correspondem, de igual maneira, a um titulo que
sera outorgado em face do preenchimento dos requisitos prescritos pela Lei Federal
9.790/99”.

Vé-se, portanto, que a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico é, em

pequena sintese, apenas uma qualifica¢do que uma entidade privada recebe do Poder Publico.

3.4 NATUREZA JURIDICA DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

Para bem compreender o arcabougo normativo que incide sobre as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, € importante descobrir a localizagdo juridica destas
dentro do mundo do Direito. Encontrar a natureza juridica de um instituto, consiste em situa-
lo num dos grandes géneros do Direito, quais sejam, Direito Publico e Direito Privado.
Portanto, definir a natureza juridica das OSCIP’s, € o mesmo que localiza-las dentro do ramo
do Direito Plblico ou do Direito Privado, é também, ter que identificar quais as normas e os
principios que estdo sendo, predominantemente, aplicadas nas mesmas.

Deter a natureza juridica de Direito Publico, significa que a entidade que esteja nessa
situagdo, sera regida por regras eminentemente de Direito Publico. Da mesma forma, se a
entidade desenvolve suas atividades valendo-se, na sua grande maioria, das regras do Direito
Privado, tem-se que se trata de natureza juridica de Direito Privado.

Com relagdo as OSCIP’s, estas praticam atos que vao além de um Unico género aqui
abordado. Nem estdo totalmente inseridas num, nem noutro, a0 mesmo tempo em que, pode-

se assim dizer, utilizam-se das normas e dos principios tanto do Direito Publico, quanto do
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Direito Privado.

Nas palavras de Regules (2006, p. 141) “Com efeito, ndo se sustenta a pura aplicagdo
das regras de Direito Privado as Organizacdes da Sociedade Civil, a comegar pelo ato de
qualificag@o que nos remete as normas de Direito Publico”.

Em sintese bastante esclarecedora, destaca, ainda, Regules (2006, p. 157), que as

OrganizagGes da Sociedade Civil de Interesse Publico tem natureza juridica:

Mistas, pois emergem do direito a liberdade de associagdo ¢ da autonomia
privada (tipicos dos particulares), assim como desempenham atividades
qualificadas pela lei como de interesse publico, submetendo-se, por conta
disto, a controle especial diverso daquele a que se sujeitam os particulares
cujos servigos atingem o universo restrito de associados.

Ao qualificar uma organizagdo como de interesse publico, o Estado nada mais faz que
apenas instituir um titulo juridico a uma entidade por preencher certos requisitos,
desempenhar certas atividades e procurar atingir certos objetivos. Ndo ha, com esse ato,
mutagdo na estrutura inicial da associagdo ou organizag@o, elas continuam sendo pessoas
juridicas de direito privado. Trata-se apenas de um reconhecimento.

No entanto, com a qualificagdo, passa-se a incidir, sobre as organizagdes, normas e
principios do Direito Administrativo que além de minimizar certas prerrogativas da iniciativa
privada, institui novas exigéncias de direito publico.

Pelos ensinamentos de Regules (2006, p. 182-183), depreende-se que:

(...) o regime juridico especial decorre do conjunto de preceitos juridicos
aplicaveis as OSCIPs que asseguram, de um lado, a liberdade e o principio
da autonomia privada, tipicos do regime juridico de direito privado e, de
outro, a consecucdo de objetivos voltados a satisfagdo do interesse publico,
segundo principios ¢ normas especificos, proprios do regime juridico de
direito publico, como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade ¢ a
publicidade.

Desse modo, verifica-se que as OSCIP’s poderdo sofrer as incidéncias de ambos os
regimes juridicos, publico e privado. Publico por haver um reconhecimento juridico por parte

do Estado, atribuindo subordina¢do das OSCIP’s a normas de Direito Administrativo, por
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exemplo, e privado por se tratar, antes de tudo, de organizagdo privada instituida sob as

normas do Codigo Civil.

3.5 DA QUALIFICACAO COMO ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

Devido a diversas mudangas ocorridas na politica socio-econdmica desde a
consolidagdo do Estado Moderno, chegou-se a conclusio de que o Poder Publico precisa atuar
em conjunto com a sociedade, ja que ndo dava mais para deixar os particulares a margem dos
acontecimentos que afetam diretamente a vida das pessoas.

Com a edig@o da lei das OSCIP’s, o Estado trouxe para si a prerrogativa de reconhecer
e qualificar, preenchidas certas formalidades, algumas entidades privadas como de interesse
da sociedade, quando desempenharem atividades de relevancia social, para, entdo, poder
subvenciona-las.

Destaca Koga (2004) que com o advento da Lei Federal 9.790/1999, foi instituida a
qualificagdo de Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, concedida as pessoas
juridicas de direito privado que preencherem os requisitos legais. N3o ocorreu, com isso,
nenhuma supressdo dos demais titulos que existiam anteriormente, apenas uma nova titulagéo,
a cargo do Estado, surgiu para fomentar a pratica da filantropia.

Com essa qualificagdo, a organizagdo, que ja existia e desenvolvia suas atividades
sociais com recursos proprios ou doagdes, passa agora a dispor de mais uma fonte de
subsidios para o desempenho de seu mister. Sejam eles pecuniarios, fiscais ou tributarios,
essas subvengdes do Poder Publico serdo repassadas somente as entidades qualificadas como
OSCIP.

Assim, para a aquisi¢ao da qualificagdo, a entidade deve ser pessoa juridica de direito
privado, sem o intuito de lucro, com objetivos sociais e estatuto de acordo com a Lei Federal

9.790/1999, que assim dispde no art. 1°:

Art. 1° - Podem qualificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
desde que os respectivos objetivos sociais € normas estatutarias atendam aos
requisitos instituidos por esta Lei.



43

Com relagdo a exigéncia de ser entidade sem fins lucrativos, deixou o legislador bem
claro no § 1° do mesmo artigo, que a pessoa juridica até pode, no desempenho de sua
atividade, auferir lucro, mas o que fica proibido é a divisdo desse lucro com qualquer pessoa,
seja ela fisica ou juridica. Em caso de lucro, deve o excedente arrecadado ser aplicado
integralmente na realizagdo do respectivo objeto social da entidade.

Assim, a qualificagdo como OSCIP depende do preenchimento dos requisitos
existentes na lei, e ndo ha institui¢do de uma nova pessoa juridica, apenas um reconhecimento

juridico da que ja existe.

3.6 ENTIDADES PROIBIDAS DE OBTEREM A QUALIFICACAO DE ORGANIZACAO
DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

O legislador preferiu enumerar taxativamente as pessoas juridicas proibidas de
obterem a qualificagdo como de interesse publico. Com isso, além de serem observados os
critérios exigidos pela Lei Federal 9.790/1999 para a qualificagdo, deve-se estar atento,
também, ao art. 2° e seus incisos que mostram quais entidades que ndo serdo objeto de
titulagdo como OSCIP.

Desta forma, ficam impossibilitadas de serem qualificadas como Organizagdo da

Sociedade Civil de Interesse Publico, conforme a Lei Federal 9.790/1999, art. 2°:

Art. 2° - Omissis.

I — as sociedades comerciais;

II — os sindicatos, as associag¢des de classe ou de representagdo de categoria
profissional;

IIT - as institui¢des religiosas ou voltadas para a disseminagdo de credos,
cultos, praticas e visdes devocionais ¢ confessionais;

IV - as organizagdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagdes;

V - as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou
servigos a um circulo restrito de associados ou socios;

VI - as entidades ¢ empresas que comercializam planos de saude ¢
assemelhados;

VII — as instituigdes hospitalares privadas nio gratuitas e suas mantenedoras;
VIII - as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito € suas
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mantenedoras;

IX — as organizagdes sociais;

X — as cooperativas;

XI - as fundagdes publicas;

XII - as fundag@es, sociedades civis ou associagdes de direito privado
criadas por orgdo publico ou por fundagdes publicas:

XII - as organizagdes crediticias que tenham quaisquer tipo de vinculagio
com o sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constituigio
Federal.

Destaca Paes (2010), que esse € o chamado critério negativo ou classificagdo negativa
de instituigdo, por estarem indicadas as pessoas proibidas de obterem a qualificacdio. Assim,
ndo se enquadrando num dos incisos indicados, a entidade podera ser intitulada como OSCIP.

A proibi¢do, como visto, atinge pessoas juridicas de direito privado: com finalidade
lucrativa; entidades que promovam o beneficio a um grupo restrito de pessoas ou categoria
profissional; instituigdes que fomentam a pratica religiosa; entidades de cunho politico; as
organizagdes sociais; e as cooperativas. Enfim, muitas apresentam caracteristicas proprias de
associagdes egoisticas, econdmicas ou economicas ndo lucrativas. Essas ndo sdo classificadas
como beneficentes, ou de interesse social, razdo pela qual ha o impedimento legal de o Estado
fomentar essas entidades com recursos publicos.

Dessa forma, destaca Regules (2006), ficou evidenciado que a norma buscou impedir
que o proprio Estado fosse o beneficiario da qualificagdo, bem como, afastar a possibilidade
de influéncias nas OSCIP's por parte da Administragao Publica.

No mesmo sentido, o entdo Relator do Projeto de Lei que instituia as OSCIP’s,
Deputado Marcelo Déda (1999 apud PAES, 2010, p. 644), em discurso no Plenario da Camara

dos Deputados, em 03 de margo de 1999, dia da aprovagdo da referida lei, ponderou que:

|...] o objetivo do projeto ndo pode, em momento algum, ser confundido
com nenhum tipo de cooptagdo para a esfera de Governo ou para a esfera do
Estado da agdo de instituigdes ¢ organizagdes da sociedade civil, as
chamadas ONGs, cuja principal caracteristica ¢ justamente a sua autonomia,
a sua independéncia e o carater de organizagdo sem qualquer vinculagdo com
o Poder Publico e com os organismos de estado.

Nio obstante, as pessoas juridicas de direito privado, elencadas nos incisos do art. 2°,

da Lei Federal 9.790/1999, desempenharem atividades que sao de interesse publico, o caput
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do respectivo artigo proibe, terminantemente, de ser conferida a qualificacdo a tais entidades.

3.7 REQUISITOS PARA A QUALIFICACAO COMO ORGANIZACAO DA SOCIEDADE
CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

No intuito de melhor selecionar as pessoas juridicas de direito privado que almejam a
qualificagdo, a lei das OSCIP’s exige alguns requisitos para que a entidade possa ser
reconhecida como de interesse publico. Tratam-se de requisitos taxativos, ndo podendo, por
conseguinte, o gestor publico incluir outras exigéncias fora da legislagio que disciplina a
matéria.

Em iluminada reflexdo, Regules (2006, p. 183), divide esses requisitos em finalisticos

e formais:

Os requisitos finalisticos decorrem de regras que apontam os objetivos ou
principios a serem perseguidos pelas OSCIP’s, como a promogdo da
assisténcia social, da cultura, da seguranga alimentar ¢ nutricional [...] Os
formais aduzem aos documentos que instruem o requerimento dirigido ao
Ministério da Justiga: estatuto registrado em cartorio, ata da eleigdo da
diretoria atual, balango patrimonial e demonstragio do resultado do
exercicio, declaragdo de isengdo de imposto de renda ¢ inscrigdo no cadastro
geral de contribuintes |...].

Baseando-se nos critérios da Lei Federal 9.790/1999, chega-se a mais um requisito que
deve ser cumprido pela pessoa juridica interessada na qualificagdio como OSCIP. Pode-se
chama-lo de requisito estatutario, pois, provém da exigéncia que a lei faz quanto ao estatuto
da organizagdo. Este requisito esta inserido no caput do art. 4°, da respectiva lei, exigindo que
as pessoas juridicas interessadas na qualificacdo deverdo ser regidas por estatutos que
disponham sobre certas normas.

Com efeito, nota-se a existéncia de trés espécies de requisitos exigidos pela legislagio
pertinente a qualificacdo de entidade privada como de interesse publico. Sdo enumerados
objetivamente, sem deixar margem ao administrador incluir outros que venham a dificultar o

reconhecimento. Tal inclus@o, s6 por meio de lei.
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Portanto, no intuito de obter a qualificagdo como OSCIP, a entidade privada devera

preencher, concomitantemente, os requisitos, formais, finalisticos e estatutarios previstos na

legislagdo pertinente.

3.7.1 Requisitos finalisticos

A entidade que requerer a qualificagdo como organizag¢do de interesse publico, devera
observar, dentre seus objetivos sociais, se existe pelo menos um que atenda aos que estdo
relacionados na lei. Bem como, atentar para o fato de que a atuagdo da entidade devera
observar a abrangéncia global no atendimento, ou seja, prestagdo universal dos servigos.

Pelo principio da universalizagdo, entende-se como sendo a disposi¢do do servigo
prestado a todas as pessoas que se encontram na mesma situagdo fatica ou juridica prevista no
objetivo social da organizagdo.

Sobre essa tematica, destaca Paes (2010, p. 644):

E requisito basico finalistico, para toda ¢ qualquer pessoa juridica de direito
privado que deseja ser qualificada de Organizagdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico, que atenda ao principio da universalizagdo dos servigos

[.-].

Com efeito, a lei impede, para a aquisi¢do da qualificagio como OSCIP, a
discriminagdo injustificada entre os destinatarios da atividade social. Diz-se injustificada
porque até poderia ocorrer a discriminagao. Por exemplo, se determinada organizagao tem por
finalidade distribuir refei¢des aos moradores de rua, nada mais justo que a entidade negue o
alimento se uma pessoa que nao necessite dessa assisténcia a solicitar.

Assim, atendido os demais requisitos previstos na lei, a qualifica¢do so sera outorgada
a entidade pleiteante se entre os seus objetivos sociais figura pelo menos uma das finalidades

relacionadas no art. 3°, da Lei Federal 9.790/1999, como:

Art. 3° - Omissis.
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I — promocio da assisténcia social;

II — promogdo da cultura, defesa e conservagdo do patriménio historico e
artistico;

IIT - promogdo gratuita da educagdo, observando-se a forma complementar
de participa¢do das organizagdes de que trata esta Lei;

IV — promogdo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participagdo das organizagdes de que trata esta Lei;

V — promogdo da seguranga alimentar ¢ nutricional;

VI — defesa, preservagdo ¢ conservagdo do meio ambiente ¢ promogio do
desenvolvimento sustentavel;

VII - promogdo do voluntariado;

VIII - promog¢do do desenvolvimento econdémico e social ¢ combate a
pobreza;

IX - experimentagdo, ndo lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de
sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego ¢ crédito;

X — promogdo de dircitos estabelecidos, constru¢do de novos direitos ¢
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

XI - promogdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo ¢ divulgagio de informagdes ¢ conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Conforme normatizado na Lei Federal 9.790/1999, referindo-se a execugdo dos
servigos previstos nas finalidades das OSCIP’s, esses poderdo ser desenvolvidos direta ou
indiretamente. Diz-se direta, quando a propria Organizagdo desenvolve e executa os projetos,
programas e planos previstos em seus objetivos. Indiretamente, quando a Organizagio
desenvolve e executa servigos de natureza intermediaria, dando suporte a outras organizagdes,
também, sem fins lucrativos, ou a 6rgaos do Poder Publico, desde que ambos atuem em areas
afins.

A luz da legislagdo pertinente, destaca Paes (2010), que quando a atividade for
realizada diretamente pela Organizac¢do, essa se valera de recursos fisicos, humanos ou
financeiros doados para tal finalidade. Lembrando, inclusive, que a qualificagdo pelo Poder
Publico, tem como meta, também, destinar referidos recursos as OSCIP's para subsidiar a
execugao do servigo.

Com efeito, as finalidades das Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico
devem estar voltadas para atividades que beneficiem a populagao como um todo. Por isso que
sdao denominadas de interesse publico. A execu¢do do que esta previsto nas finalidades da

OSCIP deve seguir fielmente o interesse social, como exige a Lei Federal 9.790/1999.
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3.7.2 Requisitos formais

Os requisitos formais para a obtengdo da qualificacio como OSCIP, compdem-se dos
documentos necessarios que a entidade devera possuir como condi¢do ao deferimento. As
copias autenticadas desses documentos devem ser remetidas, junto com o requerimento
escrito, ao Ministério da Justi¢a para instruirem o processo de qualificagio.

As pessoas juridicas de direito privado que se interessarem na qualificacdo como
Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico deverdo obedecer ao art. 5°, da Lei
Federal 9.790/1999:

Art. 5° - Cumpridos os requisitos dos arts. 3° e 4° desta Lei, a pessoa juridica
de direito privado sem fins lucrativos, interessada em obter a qualificacio
instituida por esta Lei, devera formular requerimento escrito ao Ministério da
Justiga, instruido com copias autenticadas dos seguintes documentos:

I — estatuto registrado em cartorio;

11— ata de elei¢do de sua atual diretoria;

II - balanco patrimoaial ¢ demonstragio do resultado do exercicio;

IV — declaragdo de isengdo do imposto de renda;

V — inscrigdo no Cadastro Geral de Contribuintes.

Cor?o bem destacado por Regules (2006), o estatuto registrado no Cartorio do
Registro Civil das Pessoas Juridicas tem por escopo comprovar a legal existéncia da entidade
requerente, e a ata da elei¢do da diretoria € para comprovar os atuais dirigentes da entidade,
bem como seus responsaveis e representantes legais.

Quanto ao balango patrimonial e ao resultado do exercicio, destaca Paes (2010, p.
667), “Sao demonstragdes financeiras essenciais para uma verificagdo da capacidade da

entidade”.

Esses instrumentos citados na lei, permitem a verificagdo da situagdo patrimonial da
entidade. d intuito é averiguar se elas encontram-se com saldo positivo, negativo, ou para
apurar o montante liquido da mesma. Permitem, ainda, informar quais foram as operagdes
realizadas (fela requerente, e se as mesmas geraram receita, despesa e o lucro. Devem ser
elaborados mesmo que a organizagdo possua menos de um ano fiscal de existéncia,
informando a atual situagio da entidade.

Tratando-se da declaragdo de isengdo do imposto de renda da pessoa juridica, para a
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Organizagdo que ndo houver completado um exercicio fiscal, destaca Paes (2010, p. 668) que:
“[...] existe a possibilidade de que o dirigente ou o representante legal da entidade apresente
termo de compromisso em que declara comprometer-se a entregar o documento assim que a
entidade complete seu primeiro exercicio, sob pena de perda da qualificagio obtida”.

Sobre o Cadastro Geral de Contribuintes, o0 mesmo foi substituido pelo Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas, realizado na Receita Federal do Brasil.

Sendo assim, verifica-se que os requisitos formais que a Lei Federal 9.790/1999 exige
para a entidade ser qualificada como OSCIP, sio meras formalidades documentais, as quais
sdo cumpridas com a apresentagao das copias autenticadas dos documentos previstos no art.

5° da mencionada lei.

3.7.3 Requisitos estatutarios

Esta exigéncia diz respeito ao estatuto da pessoa juridica que pretende obter a
qualificagdo como Organizac¢do da Sociedade Civil de Interesse Publico. Assim, disciplina a
lei das OSCIP’s que o estatuto dessas entidades devem obedecer a certos parametros
normativos, os quais estdo expressos no art. 4° da referida lei.

Trata-se de mais uma exigéncia cumulativa, sem a qual o Poder Publico fica proibido
de qualificar a requerente como OSCIP, caso ndo cumpra com os requisitos. O estatuto da
organizagdo privada deve expressar os principios a que toda pessoa juridica de direito pablico
deve se nortear.

Isso se deve ao fato de que as OSCIP's, além de gozarem de isengdo tributaria,

poderdo gerir recursos publicos. Sobre essa tematica, destaca Paes (2010, p. 653) que:

[...] entendeu o legislador que, pela importincia ¢ atuagdo destas
organizagdes privadas na promogdo ¢ defesa do interesse publico, deveriam
elas sujeitar-se aos principios fundamentais da administragdo publica.
Portanto, sdo principios constitucionais da administragdo publica que, por
lei, sdo também aplicadas as Oscip |...]

Com efeito, as pessoas juridicas de direito privado, interessadas na qualificagdo como
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OSCIP, devem ser regidas por estatuto que, conforme o art. 4°, da Lei Federal 9.790/1999,

disponha sobre:

Art. 4° - Omissis.

I — a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade.
publicidade. economicidade e da eficiéncia;

Il — a adogdo de praticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes a
coibir a obtengdo, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou
vantagens pessoais, em decorréncia da participagdo no respectivo processo
decisorio;

III - a constituigdo de conseclho fiscal ou o6rgdo equivalente, dotado de
competéncia para opinar sobre os relatorios de desempenho financeiro e
contabil, e sobre as operagdes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres
para os organismos superiores da entidade:

IV — a previsdo de que. em caso de dissolugdo da entidade. o respectivo
patriménio liquido sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos
termos desta Lei, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social da
extinta;

V — a previsdo de que, na hipotese de a pessoa juridica perder a qualificagdo
instituida por esta Lei, o respectivo acervo patrimonial disponivel, adquirido
com recursos publicos durante o periodo em que perdurou aquela
qualificagdo, sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos termos
desta Lei, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social;

VI - a possibilidade de se instituir remuneragdo para os dirigentes da
entidade que atuem efetivamente na gestdo executiva ¢ para aqueles que a
cla prestam servigos especificos, respeitados, em ambos os casos, os valores
praticados pelo mercado, na regido correspondente a sua area de atuagio;

VII - as normas de prestagdo de contas a serem observadas pela entidade.
que determinardo, no minimo:

a) a observancia dos principios fundamentais de contabilidade ¢ das Normas
Brasileiras de Contabilidade;

b) que se dé publicidade por qualquer meio eficaz, no encerramento do
exercicio fiscal, ao relatorio de atividades ¢ das demonstragdes financeiras
da entidade, incluindo-se as certiddes negativas de débitos junto ao INSS ¢
ao FGTS, colocando-os a disposi¢do para exame de qualquer cidadao;

c) a realiza¢do de auditoria, inclusive por auditores externos independentes
se for o caso, da aplicagdo dos eventuais recursos objeto do termo de
parceria conforme previsto em regulamento;

d) a prestagdo de contas de todos os recursos ¢ bens de origem publica
recebidos pelas Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico sera
feita conforme determina o paragrafo unico do art. 70 da Constitui¢do
Federal.

Denota-se, assim, que as pessoas juridicas de direito privado deverdo reger-se pelos

principios constitucionais da Administragdo Publica, como legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia. Além destes, outros pertencentes ao Direito
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Administrativo, devem orientar a atua¢do das entidades privadas interessadas em obter a
qualificagdo como OSCIP. Sdo principios que dizem respeito ao interesse publico, a
economicidade, a razoabilidade, a proporcionalidade, a motivagio, etc.

Deverdo, essas organizagdes, disporem em seus estatutos, de uma gestdo
administrativa que tornem mais dificultosas as praticas de agdes que impliquem em
favorecimento pessoal de qualquer membro da organizagdo. Principalmente, daqueles que se
envolvem nos processos decisorios administrativos da entidade.

A norma estatutaria da entidade devera instituir um o6rgdo de fiscalizagdo sobre os
assuntos fiscais, tributarios e patrimoniais da organizagdo. Esse 0rgdo, normalmente chamado
de conselho fiscal, emitira relatorio ao oOrgdo competente da entidade para deliberar,
definitivamente, acerca de tais assuntos.

Outra preocupagdo acentuada, diz respeito ao patriménio da organiza¢do. Tanto os
adquiridos pelas vias privadas, como os oriundos do setor publico. Assim, o Estatuto da
organizagao privada requerente da qualificagdo como OSCIP, deve normatizar que, em caso
de sua dissolugdo, os bens liquidos serdo transferidos a uma Organizagido da Sociedade Civil
de Interesse Publico. Ou ainda, se for o caso, perdendo a organizagdo apenas a qualificagdo de
OSCIP, o estatuto também devera, obrigatoriamente, prever que os bens disponiveis da
entidade e adquiridos do Poder Publico, sejam transferidos para outra OSCIP. Em ambas as
hipoteses, deve-se preferir, para efeito de transferéncia dos bens, aquelas que disponham do
mesmo objetivo social da extinta ou da que perdeu a qualificacao como OSCIP.

Outro requisito constante do estatuto da entidade, esta na possibilidade de que os seus
dirigentes e os seus prestadores de servigos poderdo ser remunerados. Ha, nessa parte, um fato
bastante curioso, pois, como bem observou Paes (2010), o legislador deixou imensamente
vago e impreciso o limite da remuneragdo que podera ser paga a essas pessoas, normatizando,
unicamente, que os valores deverdo ser compativeis com os praticados no mercado.

No caso de tratar-se de servidor publico, a Lei Federal 9.790/1999, proibe que este seja
remunerado a qualquer titulo pela organizagdo, permitindo, no maximo, sua participacdo em
conselho.

Por fim, entre as exigéncias previstas nos estatutos das entidades que queiram obter a
qualificagdo como OSCIP, deve-se constar a referente a prestagdo de contas da organizagao,

conforme dispde o art. 70, paragrafo unico, da Constituigdo Federal de 1988:
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Art. 70 — Omissis.

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

Todos esses requisitos, portanto, serdo, obrigatoriamente, previstos nos estatutos das
organizagdes privadas pretendentes a qualificagio como OSCIP. Tratam-se de regras gerais
acerca de principios administrativos e de gestio administrativa, de fiscalizagdo tributaria,

financeira, econdmica e patrimonial, e de prestacdo de contas das entidades privadas.

3.8 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TRAMITACAO DO PEDIDO DE
QUALIFICACAO

O processo que analisara o pedido de qualificagdo como Organizag¢do da Sociedade
Civil de Interesse Publico apresenta uma tramitagdo considerada célere. Sua duragdo, do
recebimento do requerimento até a emissdo da qualificagdo, quando for o caso, sera de, no
maximo, 45 (quarenta e cinco) dias.

Normatiza o art. 6°, da Lei Federal 9.790/1999, que o Ministério da Justiga decidira, se
defere ou ndo, o pedido de qualificagdo da entidade no prazo de 30 (trinta) dias. Em caso de
deferimento, a emissdo do certificado se dara em até 15 (quinze) dias da decisdo. Ocorrendo o
contrario, a decisdo sera publicada no Diario Oficial da Unido, dentro de 30 (trinta) dias
contados da decisdo.

Nessa ultima hipotese mencionada, da negativa da qualificagdo, a entidade podera, de
acordo com a portaria n° 30, de 20 de junho de 2005, expedida pela Secretaria Nacional de
Justica, 6rgdo do Ministério da Justica, realizar novo pedido no prazo de 30 (trinta) dias,
contados do conhecimento do indeferimento do pedido. Sendo, tal pedido, apenas para sanar
alguma irregularidade motivadora do indeferimento do primeiro pedido de qualificagdo.

Preenchendo todos os requisitos previstos na legislagdo pertinente, a entidade fara jus
a qualificagdo como OSCIP. E direito certo, pois, esta normatizado no art. 1°, § 2°, da Lei
Federal 9.790/1999, “Art. 1° - Omissis. § 2° - A outorga da qualificacdo prevista neste artigo €

ato vinculado ao cumprimento dos requisitos instituidos por esta Lei”. Sendo assim, ndo cabe
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analise de mérito ou conveniéncia sobre o pedido de qualificagio quando a requerente
cumprir todas as exigéncias previstas na lei.

Percebe-se, portanto, apesar da enorme gama de exigéncias que a lei faz para a
qualificagao de entidade como OSCIP, que o pedido ¢ significativamente simples e rapido, o

que facilita e incentiva a procura das entidades para obterem a qualificagio.

3.9 PERDA DA QUALIFICACAO

A qualificagdo como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico nido é ato de
carater permanente, podendo, assim, ocorrer da entidade perder sua qualificagdo. Os motivos
que podem ensejar a perda da titulagio como OSCIP ndo estdo expressos na Lei Federal
9.790/1999, subentendendo-se, dessa forma, que as causas estdo implicitas nos principios da
norma, bem como, na sua interpretagio sistematizada.

Sobre essa problematica, destaca Paes (2010) que, em caso de violagdo dos principios
que norteiam as OSCIP’s ou na falta de cumprimento de algum requisito previsto na Lei
Federal 9.790/1999, referente ao objetivo social, ao estatuto, ao termo de parceria, etc. sujeita-
se a Organizagdo a perda da qualificagdo.

Prevé a lei das OSCIP’s que a perda da qualificagdo podera ocorrer de duas formas: (i)
por meio de pedido formulado pela propria Organizagdo; (ii) através de processo
administrativo ou judicial, promovido pela populagdo ou pelo Ministério Publico, devendo
nesse caso, serem observados os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Sobre o processo promovido pela populagdo, deve-se entender, conforme art. 8° da Lei
Federal 9.790/1999, como sendo o requerimento formulado por qualquer cidaddo, desde que
seja identificado, ja que a lei veda o anonimato. Com efeito, devera esta o individuo no pleno
gozo dos seus direitos politicos, e incluem-se, ainda, na categoria de cidaddo, os menores de
18 (dezoito) e maiores de 16 (dezesseis) anos de idade.

Portanto, a perda da qualificacio de Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico sera imposta quando requerida pela propria OSCIP, ou quando, nos casos de evidente
erro ou fraude, houver dentncia de cidadio ou do Ministério Publico, e a decisdo proferida,

administrativa ou judicial, seja pela perda da qualificagdo.
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3.10 TERMO DE PARCERIA

Com a qualificagio de Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico, a
entidade esta apta a atuar em conjunto com o Poder Publico na consecugio dos servigos e das
atividades de interesse social que ja desenvolvia anteriormente. Neste momento, frise-se, a
OSCIP tdo somente adquire o direito de eventualmente participar, com o Poder Publico, de
alguma parceria administrativa. Ndo ha, ainda, nenhuma relagdo juridica entre Estado e
organizagdo para a realizagdo de servigos, programas ou projetos. Entretanto, essa relagdo
podera ser firmada através do instituto denominado de termo de parceria.

Instituido pela Lei Federal 9.790/1999, o termo de parceria foi regulamentado pelo
Decreto Federal 3.100, de 30 de junho de 1999. Apenas as OSCIP's podem firmar o termo de
parceria com o Estado, devendo o ajuste, tratar de atividades de interesse social ndo
exclusivas do Poder Publico.

Com efeito, a entidade privada, ao se interessar em obter tal qualificagdo, ndo o faz
com outro objetivo sendo o de adquirir o direito de ajustar com o Poder Publico parcerias que
subvencionem suas atividades sociais. Sendo assim, o termo de parceria pressupde a
qualificagdo da entidade como OSCIP, no entanto, essa qualificagio ndo implica,

necessariamente, em ajuste de termo de parceria com o Estado.

3.10.1 Conceito

O termo de parceria pode ser conceituado como um instrumento firmado entre Estado
e entidade privada qualificada como OSCIP. Materializa-se pela existéncia de vinculo
administrativo entre as partes, que tem por objetivo regulamentar a execugdo de atividades de
interesse publico.

Sendo assim, Oliveira ¢ Ménica (2005 apud FERNANDES, 2009, p. 436) define-o
como “acordos colaborativos administrativos”, por serem ajustados livremente pelas partes,
no intuito de colaboragdo mutua, para atingir certo objetivo, e com observancia dos principios

previstos no Direito Administrativo.
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Nesse sentido, destaca Paes (2010, p. 673), que: “O termo de parceria é um
instrumento de gestdo que envolve a negociagdo de objetivos, metas e produtos entre as
partes”.

Antes da celebragdo do termo de parceria, a lei exige que o Poder Publico realize uma
consulta aos Conselhos de Politicas Publicas correspondente a esfera de governo e area de
atuacdao da OSCIP, para que o ajuste reflita fielmente as intengdes dos signatarios. Dessa
forma, como bem exemplificado por Paes (2010, p.674): “[...] o Conselho Nacional de Saude
sera consultado se o projeto for no ambito do governo federal e afeto a area da saude”.

Em caso de ndo haver, no municipio ou no estado-membro, 6rgdo especializado na
area de atuagdo da OSCIP que firmou o termo com o respectivo ente, essa consulta serd
dispensada, pois, ndo cabe a substituigdo de um Conselho de Politica Publica por outro.

Com efeito, o termo de parceria ¢ a defini¢do legal do ajuste dos cumprimentos dos
objetivos almejados, simultaneamente, pelas OSCIP's e pelo Pode Publico parceiro. Nele,
constardo as metas a atingir, os planos a executar, os meios utilizados para tanto, as formas de
fiscalizagdo e acompanhamento pelo Estado, sempre preocupando-se, as partes, na

transparéncia da celebrag@o do respectivo instrumento ora tratado.

3.10.2 Exigéncias minimas constantes no termo de parceria

Pode-se dizer que o termo de parceria € o instrumento normativo que institui e
regulamenta a parceria entre a OSCIP e o Estado. Nele, devera ficar consignado quais sdo as
obrigagdes, responsabilidades e os direitos das partes signatarias do ajuste. Funciona como o
contrato /ato sensu, entre a Organizagdo e o Estado.

Nesse contexto, deve-se observar que, quando da formalizagdo do termo de parceria,
existem critérios minimos a serem observados. Sdo clausulas que a Lei Federal 9.790/1999
considera como essenciais na celebracdo desse instituto.

Sobre essas exigéncias, acertadamente destaca Tachizawa (2004) que ¢ por meio do
termo de parceria que os interesses da sociedade sdo preservados, que o patrimdnio publico €
defendido da aplicag@o irregular das verbas estatais.

Nesse prisma, achou por bem o Legislador, incluir, no termo de parceria, uma série de

requisitos que, ndo so a OSCIP deve obedecer, como também o Estado.
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Entre os requisitos que deverdo constar no termo de parceria, destacam-se aqueles que
se relacionam com o objetivo a ser alcangado pela OSCIP. A Lei Federal 9.790/1999 exige
que seja minuciosamente detalhado e especificado o objeto que deu ensejo ao ajuste.
Constardo, também, um cronograma de execugdo capaz de identificar as metas almejadas, os
resultados atingidos, os critérios objetivos de realizagdo das atividades e de acompanhamento,
entre outros.

Dessa forma, esta normatizado na Lei Federal 9.790/1999, art. 10, § 2°, incisos de I a

IT1, que s@o clausulas obrigatorias do termo de parceria:

Art. 10 — Omissis.

§ 2° - Omissis.

I — a do objeto, que contera a especificagdo do programa de trabalho
proposto pela Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Pablico:

Il — a de estipulagdo das metas ¢ dos resultados a serem atingidos ¢ os
respectivos prazos de execugdo ou cronograma;

Il - a de previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliagdo de
desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de resultado;

L-.].

Sob esse enfoque, destaca Fernandes (2009) que, na realizagdo do termo de parceria,
ficardo demonstrados os elementos necessarios a realizagdo das atividades, projetos e
programas propostos pelas Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico ao Estado.
Isso facilita o acompanhamento e a fiscalizagdo, por parte da sociedade como um todo, da
execucdo do que ficou ajustado entre OSCIP e Poder Publico.

Outra série de regras que deverdo constar no termo de parceria sao aquelas que
obrigam a OSCIP a expedir relatorio anual especificando os recursos publicos recebidos e sua
aplicagdo, inclusive com pessoal, contendo um quadro comparativo entre o que foi proposto e
o verdadeiramente alcancado. Constara, também, norma que determine a publicagdo dos
extratos dos termos de parceria celebrados, a fim de da publicidade ao que esta sendo ajustado
entre Poder Publico e a entidade parceira.

Nesse sentido, preceitua a Lei Federal 9.790/1999, art. 10, § 2°, incisos de IV a VI, que

sdo clausulas indispensaveis no termo de parceria:

Art. 10 — Omissis.
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§ 2° - Omissis.

[...]

IV - a de previsdo de receitas ¢ despesas a serem realizadas em seu
cumprimento, estipulando item por item as categorias contabeis usadas pela
organizagdo e o detalhamento das remuneragdes ¢ beneficios de pessoal a
serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a
seus diretores, empregados e consultores;

V — a que estabelece as obrigagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
entre as quais a de apresentar ao Poder Publico, ao término de cada
exercicio, relatorio sobre a execugdo do objeto do Termo de Parceria,
contendo comparativo especifico das metas propostas com os resultados
alcangados, acompanhado de prestagio de contas dos gastos e receitas
realizados, independente das previsdes mencionadas no inciso I'V;

VI — a de publicagdo, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da
Unido, conforme o alcance das atividades celebradas entre o 6rgdo parceiro e
a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, de extrato do Termo
de Parceria ¢ de demonstrativo da sua execugdo fisica e financeira, conforme
modelo simplificado estabelecido no regulamento desta Lei, contendo os
dados principais da documentagao obrigatoria do inciso V, sob pena de ndo
liberagdo dos recursos previstos no Termo de Parceria.

Portanto, € impossivel imaginar uma parceria entre Estado e OSCIP que ndo esteja
normatizada e regulamentada no termo de parceria, que devera contemplar uma série de
requisitos previstos na Lei Federal 9.790/1999. Em caso de duvida na execugdo do objeto da

parceria, recorre-se, primeiramente a esse termo para dirimir eventuais controvérsias.

3.10.3 Diferencas entre o termo de parceria, o Convénio e o Contrato

O termo de parceria, o convénio e o contrato administrativos sdo instrumentos de
formalizacdo das relagdes do Estado com os particulares que tenham por escopo firmar
parcerias, acordos e ajustes para consecugao de certos objetivos e finalidades.

Entre esses trés institutos, o contrato € o que mais se diferencia dos demais, tendo os
convénios e os termos de parceria caracteristicas que muito se assemelham entre si, porém,
diferenciaveis um do outro.

A Lei Federal 8.666/1993, que institui normas para licitagdes e contratos da
Administragdo Publica, em seu art. 2°, paragrafo unico, conceitua o contrato administrativo

como sendo:



Art. 2° - Omissis.
Parégrg.fo Unico. [...] todo e qualquer ajuste entre 6rgidos ou entidades da
Administragdo Publica ¢ particulares, em que haja um acordo de vontades

para a formagdo de vinculo ¢ a estipulagio de obrigacdes reciprocas. scja
qual for a denominagdo utilizada.

Com efeito, na defini¢do apresentada pela norma, o contrato administrativo é
celebrado, unicamente, entre a Administragdo Publica e o particular, que devera cumprir, cada
um, com as obrigacdes estipuladas.

Para Meirelles (2006, p. 211) contrato administrativo é:

|...] o ajuste que a Administragdo Publica, agindo nessa qualidade, firma
com particular ou outra entidade administrativa para a consecugio de
objetivos de interesse piiblico, nas condigdes estabelecidas pela propria
Administragdo.

Vé-se, portanto, que o autor citado incluiu a possibilidade de algum ente da
Administragdo Publica, também, celebrar contrato com outro. E o caso de empresa de
economia mista, administragdo indireta, que é contratada para a prestagdo de servigos de
fornecimento de agua, por exemplo.

Destaca, ainda, Meirelles (2006), que os contratos administrativos apresentam as
seguintes caracteristicas: (i) sd3o acordados mediante a livre vontade das partes, chamando-os
de comutativos; (ii) sdo instituidos por formas especiais e por escrito, motivo pelo qual os
nomeia de formais; (iii) sdo onerosos porque remunera-se uma das partes mediante a contra-
prestacdo dos servigos, bens, etc.; e, (iv) sdo executados pelos proprios contratados,
definindo-os de intuitu personae.

Dessa forma, contrato administrativo € o instrumento pelo qual se formaliza uma
relagdo entre particular e Administragdo Publica, ou entre 6rgdos desta ultima. O objetivo
desse contrato € a realizagdo de atividade, prestacdo de servigo ou fornecimento de bem pelo
contratado, mediante o pagamento de quantia em dinheiro pelo contratante.

Em relagdo aos convénios, observa Meirelles (2006, p. 407) que “[...] sdo acordos
firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas € organizagdes

particulares, para realiza¢do de objetivos de interesse comum dos particulares”.
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Dito em outras palavras, convénios sdo os ajustes que as entidades estatais realizam.
umas com as outras, ou com os particulares, para a realizagdo de objetivos comuns.

A partir da definigilo e das caracteristicas ja apresentadas dos contratos
administrativos, confrontando-se com o conceito de convénio, tem-se que aqueles apresentam
interesses opostos, enquanto esse, comuns. Sendo assim, no contrato uma parte deseja a
prestagdo, por outro lado, a parte contraria deseja a contraprestagdo. Vé-se que os interesses
no contrato sao antagdnicos, enquanto no convénio, os participes compartilham de interesses
e objetivos comuns, distinguindo-se apenas nas atribui¢des que cabe a cada um.

Outra diferenga entre contrato e convénio, desta feita, observada por Moreira Neto
(2000), esta no fato de que a previsdo de sang@o por rescisdo sO ¢ encontrada nos contratos,
pois, nos convénios, os envolvidos poderdo se desvincular do acordo sem sofrer nenhuma
punigado.

Apontadas as defini¢gdes de contrato e convénio e suas respectivas diferenciagdes,
mostrar-se-a, entdo, as peculiaridades que difere o termo de parceria desses institutos.

No que tange ao contrato administrativo, uma das diferengas com o termo de parceria
esta no fato de que aquele € oneroso para uma parte, e lucrativo para outra, ou seja, ha um
pagamento pela prestacdo efetivada. Ja no termo de parceria, ocorre que ha apenas
transferéncia de verbas para que a entidade parceira desenvolva o objetivo constante no
instrumento celebrado, o valor é repassado a titulo de custeio das despesas necessarias. No
termo de parceria, como no convénio, nao ha sangdo por rescisdo contratual, o que acontece
no contrato administrativo. Os objetivos e interesses no termo de parceria sdo comuns e
coincidentes, diferentemente do que acontece no contrato administrativo, em que uma parte
busca a prestagdo, a outra a contraprestagao.

Para apresentar as diferengas entre convénio e termo de parceria, deve-se recorrer aos
ensinamentos de Barbosa (2004) que admite a possibilidade de exigir critérios objetivos de
escolha da entidade para firmar o termo de parceria, como, por exemplo, um concurso de
projetos, o que ndo € possivel com o convénio. A burocracia € outro fator de diferencia¢ao
apontada pela autora citada, pois, para celebrar convénio com o Estado a entidade privada
deve apresentar muitos documentos a mais que a OSCIP para firmar parceria. No que diz
respeito a avaliagdo de desempenho dos resultados, este s6 ocorre no termo de parceria, ndo
figurando tal exigéncia nos convénios. Destaca também que € possivel, pelo termo de
parceria, remunerar dirigentes das OSCIP’s, ao contrario das entidades conveniadas que ndo

podem custear nem remunerar dirigentes. Por fim, Barbosa (2004) argumenta que, para
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celebrar convénio, podera o Estado dispensar a realizagio de licitagdo publica, com
fundamento na Lei Federal 8.666/1993, e que ndo ha qualquer previsdo sobre licitagdo para
firmar termo de parceria com OSCIP na referida lei.

Pelo exposto, verifica-se que os termos de parceria sdo instrumentos com
caracteristicas proprias, que ndo se confunde com os contratos administrativos nem com os
convénios. Apesar de assemelhar-se um pouco com este Gltimo, viu-se, nitidamente, que

apresentam diferengas bastante claras.

3.11 DA INEXISTENCIA DE LICITACAO PUBLICA PARA O ESTADO FIRMAR TERMO
DE PARCERIA COM OSCIP

Sempre que a Administragdo Publica for contratar servigos, obras, realizar compras ou
proceder alienagdes devera realizar licitagdo publica, oferecendo condigdes de igualdade a
todos que queiram e possam participar da mesma.

A licitag@o publica € um principio bastante difundido no Direito Administrativo e com
fundamento constitucional no inciso XXI, art. 37, da Carta Magna, e a norma que
regulamenta esse inciso € a Lei Federal 8.666, de 21 de junho de 1993. Nessa lei, estdo
estabelecidos os casos em que o Poder Publico sera obrigado a realizar licitagdo, bem como,
os casos de inexigéncia ou dispensa da mesma.

Destaca Barbosa (2004) que, para o Estado firmar termo de parceria com OSCIP, niao
ha nenhuma exigéncia de realizagdo de licitagdo, nem pela Lei Federal 9.790/1999, nem pela
Lei Federal 8.666/1993, motivo esse que torna bastante polémico o assunto.

Sobre esse tema, observa Nunes (2006, p. 167) que:

A Lei 8.666/1993 prevé as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de
licitagdo, em seus art. 24 ¢ 25. A dispensa de licitagdo tem um rol taxativo de
hipoteses legais, ndo havendo possibilidade de a Administragdo Publica
ampliar os casos autorizados de dispensa objetivamente elencados.

A principio, observa-se que o Decreto Federal 3.100/1999, que regulamenta a Lei

Federal 9.790/1999, prevé a possibilidade de realizagdo de concurso de projetos entre as
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Organizagdes que forem aptas e desejarem criar vinculo de cooperagao com a Administragio
Publica. Sobre o tema, conclui Barbosa (2004, p. 30) que “[...] o Decreto n° 3.100/1999
conferiu carater facultativo ao concurso de projetos como critério de escolha da Oscip
parceira”. Ou seja, obrigatoriedade ndo ha, apenas faculdade.

Destarte, o Estado estaré livre para celebrar termo de parceria com qualquer entidade
de sua preferéncia, exigindo apenas que ela seja qualificada como OSCIP. Sendo assim, o fato
de haver possibilidade de realizagao de concurso de projeto nao o torna obrigatorio, deixando
uma autonomia bastante ampla ao gestor publico para celebrar a parceria.

Por outro lado, Barbosa (2004, p. 30-31), aponta duas sugestdes quando o Poder
Publico for firmar termo de parceria com OSCIP, e uma delas consta de recomendagio da

Decisdo 931/1999 do Tribunal de Contas da Unido:

Para evitar tal inconveniente, ¢ ponderavel a sugestdo de incluir, na Lei de
Licitagdes, uma hipotese de dispensa para celebragdo de termos de parceria
com Oscips, tal como existe para a celebragdo de “contratos de gestdo™ com
as organizagdes sociais. [...] Parece-me adequada uma proposta
intermediaria, recomendada pelo Tribunal de Contas da Unido, na decisdo
931/99, no sentido de tornar o concurso de projetos obrigatorio — no caso de
celebragdo de termos de parceria com Oscip — apenas quando os valores
repassados superarem determinado limite, a ser estabelecido com base na
relagdo custo-beneficio para as entidades participarem do concurso.

Vé-se que uma das solugdes sugeridas € a inclusdo, na Lei Federal 8.666/1993, de
preceito que determine a dispensa de licitagdao para contratar, por meio de termo de parceria,
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, acabando assim com a davida se o
Estado € obrigado ou ndo realizar licitagdo nesses casos.

A recomendacdo sugerida pelo Tribunal de Contas da Unido de exigir licitagdo apenas
quando o montante a ser repassado pelo Estado a OSCIP superar determinado valor, ¢
bastante louvavel do ponto de vista do controle do orgamento publico. Entretanto, o que se
tem debatido € a falta de norma expressa que dispense ou ndo a realiza¢ao de licitagao.

Essa davida acabou chegando, inclusive, a propria Organizagdo parceira, quando esta
realizar gastos de recursos publicos com outras entidades, notadamente, as comerciais. Nao ha
norma que exija a realizacdo de licitagdo quando a OSCIP contrate bens ou servigos
destinados a execu¢do do termo de parceria, apesar do art. 14, da Lei Federal 9.790/1999

estabelecer que:
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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 adotard para a contratagio de obras e
servigos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes do
Poder Publico, observados os principios estabelecidos no inciso 1 do art. 4°
desta Lei.

Os principios que a OSCIP devera observar estdo contidos no inciso I, do art. 4°, da
Lei Federal 9.790/1999, e sdo os basicos da Administragdo Publica, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia. No entanto, o artigo
fala em regulamento proprio que a entidade adotara, deixando uma extensa liberdade a
Organizagao, suficiente para n3o incluir nos termos do regulamento a previsio de licitagio.

Dessa forma, vé-se que a legislagdo ¢ omissa quanto a normatizacdo de dispensa de
licitagdo para firmar parceria com OSCIP. E essa lacuna aumenta significativamente a
autonomia do gestor publico para repassar bens publicos as Organizagdes, pois, a unica norma
que trata do assunto, o Decreto Federal 3.100/1999, aponta que € facultativo o concurso de
projeto.

O governo federal, na tentava de limitar essa liberdade do gestor publico, publicou o
Decreto Federal 5.504/2005. E, deixando as polémicas de lado quanto a constitucionalidade
ou nio desse Decreto, uma vez que alguns defendem que houve afronta a Lei Maior, ficou
normatizada a exigéncia de realizagdo de licitagdo, na modalidade de pregio,
preferencialmente, na forma eletronica, quando a entidade for contratar bens ou servigos
comuns, com recursos da Unido, repassados por meio de convénios ou termos de parcerias.

Com efeito, o legislador deve criar solugdes, como as apontadas anteriormente, para
evitar abusos e desmandos quando da geréncia do orgamento publico, principalmente, quando
ha uma imensa liberdade por parte do Poder Publico em aplicar tais recursos. Alem do que, €
inerente a Administragdo Publica o oferecimento de igualdade de condigdes para quem

desejar contratar com ela.

3.12 USO DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO
PARA FINALIDADE ILICITA
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Com o advento da Lei Complementar Federal n°® 101/2000 e da Lei Ordinaria Federal
8.429/1992, conhecidas, respectivamente, por Lei de Responsabilidade Fiscal e Lei de
Improbidade Administrativa, houve um grande avango perante a Administragio Publica no
que tange a correta aplicagao dos recursos piblicos. Depois da edigdo dessas normas, além de
outras com mesmo intuito, os gestores publicos passaram a encontrar enormes dificuldades
legais para desviar as verbas publicas, bem como, exigiu-se maior responsabilidade, por parte
dos mesmos, na administra¢do de tais recursos.

Ocorre que os maus gerenciadores estdo sempre procurando alguma forma de burlar a
legislagdo administrativa. Uma das mais recentes saidas utilizadas por gestores
descompromissados com a moralidade na Administragdo Publica é o uso das OSCIP’s para
servirem de instrumentos de desvio de recursos publicos.

E, ndo s6 o agente publico, como também o particular (pessoa fisica ou juridica),
utilizam-se das OSCIP’s para a satisfagdo de interesses proprios ou de terceiros estranhos a

finalidade publica. Sobre essa problematica, enfatiza Nunes (2006, p. 150) que:

Muito comum tem sido, também, o uso de entidades do Terceiro Setor por
empresas privadas com finalidades de se esquivar do pagamento de
impostos. Fundagdes, por exemplo, que tem como mantenedoras importantes
hospitais privados, ndo raras vezes costumam importar 0S mais caros
equipamentos hospitalares para as suas mantenedoras, beneficiando-se dos
privilégios tributarios e burlando o Fisco.

No sistema tributario nacional as entidades filantrépicas, e ai se incluem as OSCIP s,
possuem um grande incentivo fiscal. Uma das medidas adotadas por esse sistema € a isengdo
do imposto de importagdo para as entidades que preencherem certos requisitos. Isso faz com
que as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico sejam utilizadas como testas de
ferro de empresas privadas sem finalidades altruisticas.

Outra forma encontrada pelos gestores publicos, principalmente os municipais, para
satisfazer interesses alheios a finalidade social, tem sido pelo fato de que a Lei Federal
9.790/1999 ndo exige que o Estado realize licitacdo para firmar parceria com as OSCIP’s.
Como demonstrado anteriormente, ha, no maximo, uma possibilidade de ser procedido a um
concurso de projetos, como preceituou o Decreto Federal 3.100/1999.

Igualmente, inexiste a obrigagdo de que a OSCIP realize licitagdo para adquirir bens
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ou servigos dos particulares quando o recurso a ser utilizado for de origem publica. Sendo
assim, destaca Szazi (2003) que a entidade fica totalmente livre para aplicar os recursos de
que dispoe, seja ele privado ou publico.

Nesse cenario, explica Fernandes (2009), que tem sido vertiginoso o aumento das
parcerias firmadas entre Poder Publico e Organizagio da Sociedade Civil de Interesse
Publico, em sua grande maioria, sem licitagdo publica. E, muitas vezes, essas parcerias
escondem a verdadeira intengdo dos signatarios, que € a de desviar recursos publicos.

A respeito desse assunto, 0 Acordido 249 do Tribunal de Contas da Unido (2002 apud
Nunes, 2006, p. 168-169) ja alertara que:

[...] Ndo raras vezes, instituigdes voltadas para objetivos elevados ¢ nobres
mascaram interesses escusos de sobreviver a custa do erario numa
Administragdo cara ¢ ineficiente, mas que apanigua “amigos do rei”. Em
todos os momentos, deve o Administrador ter em linha de consideragdo que
o seu dever de eficiéncia ndo lhe permite ser um mero submisso ¢ cego as
expressoes literais; deve enxergar mais longe e verificar se a contratagdo
atendera o interesse publico, que ¢ o seu real objetivo, sem favorecer
indiscriminadamente ou injustificadamente instituigdes que verdadeiramente
mascaram o desenvolvimento tecnologico ou a filantropia.

E uma realidade que se tem verificado atualmente. As Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico estdo servindo de instrumento para a pratica de atos ilicitos. Muito
embora ja existam diversos meios de combater essas formas de dilapidag@o do erario publico,
a exemplo das Leis de Improbidade Administrativa e de Responsabilidade Fiscal, deve-se,
ainda, criar novos mecanismos de fiscalizagdo e controle da atuagdo dessas entidades. Incluir,
como requisito ao firmamento do termo de parceria com OSCIP, os mandamentos da Lei
Federal 8.666/1993 que trata da licitagdo, reduzira significativamente os casos de corrupgdo

envolvendo o Estado e Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico.



65

4 CONTROLE E FISCALIZACAO DA ATUACAO DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO E DO TERMO DE PARCERIA

O namero de entidades privadas que tem requerido a qualificagdo como Organizagao
da Sociedade Civil de Interesse Ptblico tem diminuido nos Gltimos anos. No entanto, ha uma
enorme quantidade de OSCIP’s que estdo aptas a firmarem termos de parceria com o Estado.
Além do que, existem muitas entidades que, juridicamente, formam apenas uma, mas criam
filiais e passam a exercer suas atividades em diversos municipios e estados.

Dados do Ministério da Justiga (BRASIL, 2010) mostram que, atualmente, existem
5.428 entidades qualificadas como OSCIP. A primeira a ter essa qualificagdo foi o Instituto
Ecoplan, da cidade de General Carneiro, Parana, em 02 de setembro de 1999. Nos anos
seguintes, sucessivas qualificagdes foram sendo outorgadas, alcangando o auge no ano de
2005, quando 989 pedidos foram deferidos. A partir desse ano o niumero de qualificagdes so
vem caindo e, em 2009, menos de 500 entidades obtiveram tal qualificagio.

Como consequéncia desse expressivo nimero de entidades qualificadas como OSCIP,
surge a necessidade de se implantar um eficiente sistema de fiscalizagdo e controle das
referidas Organizagdes. Para esse sistema, o objetivo maior concentra-se na certeza de que as
verbas pertencentes ao erario publico serdo fielmente aplicadas nos projetos e programas aos
quais foram destinados.

A fiscalizagdo e o controle podem ser iniciados, a principio, tendo por base o art. 17,
da Lei Federal 9.790/1999, que normatiza o seguinte: “Art. 17 — O Ministério da Justiga
permitira, mediante requerimento dos interessados, livre acesso publico a todas as
informagdes pertinentes as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico”. Com
efeito, € garantido ao publico em geral, livre acesso a todas as informagdes, sem exce¢do,
referentes as OSCIP’s, bastando um simples requerimento dirigido ao Ministério da Justiga.

Portanto, desde a qualificagdo € possivel verificar a regularidade juridica de qualquer
Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico que tenha a prerrogativa de administrar e
aplicar verbas publicas. Essa pratica possibilita o conhecimento prévio de entidades que
apresentem problemas de carater contabeis, juridicos e financeiros, evitando, assim, que o

Poder Publico firme parcerias com tais entidades.
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4.1 CUMPRIMENTO EFETIVO DO TERMO DE PARCERIA

Em curta sintese, pode-se dizer que o termo de parceria € o instrumento que formaliza
¢ materializa o acordo firmado entre o Poder Publico e a OSCIP. Nele, estdo elencados os
objetivos perseguidos pelas partes, as obrigagdes e os direitos de cada uma, a forma como
serdo executados os programas e os projetos apresentados pela Organizagio, entre outros.

Dessa forma, a primeira atitude a ser tomada na fiscaliza¢do e no controle da atuacio
das OSCIP’s ¢ verificar se o termo de parceria esta sendo fielmente cumprido. Nesse sentido,
cabe a propria Administragdo Publica efetuar o acompanhamento da execugio do objeto do
termo, através dos orgdos correspondentes as atividades fomentadas.

Sobre a satisfagdo do cumprimento da parceria, destaca a Lei Federal 9.790/1999 que
sera formada comissdo de avaliagdo de resultados, a qual remetera o relatorio conclusivo a
autoridade competente. Uma das responsabilidades dessa comissdo sera a de representar aos
orgdos competentes, os envolvidos em malversagdo do patrimonio publico. Nesse sentido,

normatiza o art. 12, da Lei Federal 9.790/1999 que:

Art. 12 — Os responsaveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na
utilizagdo de recursos ou bens de origem publica pela organizagio parceira,
dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas respectivo € ao Ministério
Publico, sob pena de responsabilidade solidaria.

Em comentario sintético e elucidativo, Paes (2010), destaca que o termo de parceria
faz lei entre as partes signatarias. Dessa forma, cada uma deve cumprir efetivamente aquilo
que ficou consignado no referido instrumento, a fim de que o resultado perseguido seja
fielmente alcancado. Relata, ainda, que o termo ficara sujeito aos diversos meios existentes na
legislagdo referente ao controle social.

Deste modo, a fiscalizagdo e o controle da atuagdo das OSCIP’s inicia-se logo no
cumprimento do termo de parceria. E a partir da analise dos relatorios de execugdo efetuados
pelas comissdes de avaliagdo que, ndo so6 o Poder Publico, como também a sociedade como
um todo, verificario se a parceria esta atingindo, satisfatoriamente, a finalidade publica

perseguida.
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4.2 O CONTROLE SOCIAL

Juntamente com a evolugdo das doutrinas, principios e normas que pregam a
transferéncia de certas atividades ao Terceiro Setor, surgiu a necessidade de se instituir novos
parametros de controle, fiscalizagdo e acompanhamento do patrimonio publico.
Consequentemente, novas situagdes apareceram no campo da Administragdo Publica que
exigiam novas formulas de relacionamento com esses novos protagonistas.

Vé-se, atualmente, a inser¢do de entidades do Terceiro Setor na execugdo de atividades
ndo exclusivas do Estado. Nesse cenario, originou-se um novo instituto conhecido pela
doutrina como controle social. Pode ser entendido como sendo um conjunto de principios e
praticas que incentivam a sociedade a acompanhar e a fiscalizar as a¢des referentes a gestdo
do patrimdnio publico.

Sobre essa nova concepcao, destaca Koga (2004), que ha dois requisitos minimos para
a efetiva existéncia do controle social. Um deles diz respeito ao aceso a informagao publica, e
0 outro, a transparéncia na gestdo administrativa. Com efeito, deve-se divulgar informagdes
objetivas, claras e de facil acesso aos cidaddos, a fim de que esse possa compreender os
acontecimentos e, mediante seu interesse, pautar suas atitudes.

Quanto a efetiva aplicag@o do controle social sobre as OSCIP’s, destaca Nunes (2006),
algumas peculiaridades que lhes sdo atribuidas e, aplicaveis, também, a outras entidades do
Terceiro Setor. Sendo assim, as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, devem:
(1) ampliar suas instalagdes e criar novos métodos de participagdo dos seus associados,
despertando, dessa forma, maior interesse na atuagdo interna e externa da entidade; (i) inserir
em seus estatutos regras que obriguem a prestagdo de contas para toda a comunidade onde
atua, (1i1) colocar em pratica os principios do Orgamento Participativo, a fim de que, ndo so os
membros possam determinar os projetos e programas, como também a comunidade o fagam.

O controle social, portanto, caracteriza-se por envolver a propria sociedade nas
atividades das organiza¢des do Terceiro Setor. Prima por levar ao conhecimento de todos
informagdes relativas a seus objetivos, orgamentos, programas, despesas, verbas, etc. Enfim, o
controle social prega a participagdo aberta da sociedade nas atividades das entidades

componentes do Terceiro Setor.
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4.3 CONTROLE E FISCALIZACAO DA OSCIP PELO ESTADO

O Estado deve implementar diversas medidas para fiscalizar as atividades
desenvolvidas por particulares que envolvam dinheiro publico. Ocorre que o proprio Estado
esta negligenciando essa regra fundamental para a atividade administrativa. Essa omissdo tem
ocasionado diversos casos de desvios de verbas publicas.

Desde a edi¢do da Lei Federal 9.790/1999, varias entidades particulares foram
qualificadas como OSCIP. Entretanto, esse crescimento de Organizagdes aptas a firmarem
parcerias com o Estado, foi muito superior a criag@o de politicas de fiscaliza¢@o, controle e de
combate a corrup¢do no seio das referidas entidades.

Com relagdo a esse tema, nota-se, contudo, que a preocupagdo pela fiscaliza¢do e
controle das verbas publicas ndo ¢é assunto recente. A Lei Federal 4.320/1964, que normatiza
regras gerais de elaboragdo e controle orgamentario nas trés esferas de governo, ja
disciplinava, no art. 76, a criagdo de sistemas de controle interno no ambito do Poder
Executivo. Posteriormente, a Constituicio Federal de 1988, no art. 31, normatizou a
existéncia de um sistema de controle interno no Poder Executivo municipal. Quanto aos
estados-membros, estes seguem, simetricamente, as regras referentes a Unido. No caso
especifico do estado da Paraiba, por exemplo, tem-se que sua Constituigdo, no art. 70,
também estatui a criagdo do sistema de controle interno.

Sobre esse aspecto, esclarece Paes (2010) que, mesmo com existéncia anterior as
OSCIP’s, os orgdos do sistema de controle interno ndo tem dado a devida importancia que
estas entidades requerem.

A Lei Federal 9.790/1999 tratou com bastante clareza e objetividade da qualificacao e
das regras minimas constantes no termo de parceria. Em contrapartida, a forma como essas
entidades seriam fiscalizadas, mais tarde, pelo Estado, ndo teve a mesma atenc@o na referida
norma. Nesse cenario, tem-se a proliferacdo descontrolada de entidades privadas que
almejam, unicamente, o recebimento de subvengdes estatais, sem nenhum compromisso com
o interesse publico.

Comentario bastante pertinente, acerca desse tema, foi feito por Regules (2006) ao

observar que ndo esta ocorrendo s6 um movimento no sentido de qualificar as organizagdes
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existentes. O que ocorre, na verdade, sdo diversas entidades criadas, exclusivamente, com o
fim de pleitear a qualificagdo e, posteriormente, tentar firmar parcerias com o Poder Publico,
aproveitando-se da pouca fiscalizagdo que as OSCIP’s se submetem.

Complementando esse pensamento, Fernandes (2009) pondera que a falta de
fiscalizagdo e controle pelo Estado sobre as OSCIP’s, faz com que essas entidades,
constituidas e qualificadas, muitas vezes, as pressas, sirvam de instrumentos habeis para a
pratica de desvio de dinheiro publico.

Observa-se que as organizagdes privadas estdo implantando uma espécie de “corrida
ao Ministério da Justi¢a”. Procuram obter a qualificagdo como OSCIP o mais rapido possivel,
sempre com o intuito de firmar a tdo sonhada parceria com o Estado. E, em muitas dessas
Organizagdes, como bem destacado por Paes (2010), participam membros de pessoas ligadas
ao governo, seja ele municipal, estadual ou federal.

Todo esse interesse pela qualificagdo tem um motivo bastante atraente. Destaca Serpa
(2004 apud NUNES, 2006, p. 56) que “No Brasil, o Terceiro Setor representa R$ 10,9
bilhdes/ano, sendo R$ 1 bilhdo em doagdes”. Ou seja, o Poder Publico destina uma
quantidade enorme de dinheiro para as entidades do Terceiro Setor aplicarem em suas
atividades, o que torna altissima a procura pelo segmento. Entres essas entidades, incluem-se
as OSCIP’s, as quais ficam com boa parte dos referidos recursos.

Por tudo isso, é de fundamental importancia que o Estado implemente uma politica
eficiente de fiscalizagdo e controle da atuagdo das OSCIP’s, sobretudo, quando esta atuar
utilizando-se de dinheiro publico. Para isso, ¢ imprescindivel que seja instituido um 6rgdo, em
cada esfera de governo, com atribuigdes exclusivas de acompanhamento, fiscalizagdo e
controle da atuagio das Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico parceiras do

Estado.

4.4 CONTROLE E FISCALIZACAO DA OSCIP PELO MINISTERIO PUBLICO

Compete ao Ministério Publico, conforme a Constitui¢do Federal, velar pelos direitos
e interesses da sociedade e pela correta aplicagdo da legislagdo. Assim, a defesa dos direitos
sociais, dos direitos individuais indisponiveis, dos direitos coletivos, da defesa do patrimonio

publico, além de outros, sdo atribuigdes que competem ao Ministério Publico desempenha-las.
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Cabe ao Ministério Publico, por exemplo, atuar na fiscalizagio da aplicacdo das verbas
publicas.

Por consequéncia, o seu papel na fiscalizagdo e no controle das Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, reveste-se de vital importancia, porquanto, é o Orgio
legitimado a promover agdes judiciais ou processos administrativos que visem a
desqualificagdo da OSCIP. Essa incumbéncia ja veio normatizada no art. 7°, da Lei Federal

9.790/1999, que preceitua o seguinte:

Art. 7 — Perde-se a qualificagdo de Organizagio da Sociedade Civil de
Interesse Publico, a pedido ou mediante decisdo proferida em processo
administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Piblico, no
qual serdo assegurados, ampla defesa ¢ o devido contraditorio.

O Ministério Publico, entdo, possui as ferramentas necessarias a plena fiscalizagio
dessas entidades que administram recursos de origem publica. Ao constatar irregularidades na
atuagdo das OSCIP’'s, ou até mesmo mediante representag¢do, deve essa institui¢do instaurar
procedimento que vise a responsabilizagdo dos culpados. Para isso, pode o Ministério Publico
promover o inquérito civil e a A¢do Civil Publica para averiguar possivel irregularidade na
aplicagdo de verbas publicas por parte de alguma OSCIP.

Para facilitar a fiscalizacdo das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
como bem destacado por Nunes (2006), pode-se criar orgdos especializados em cada
Ministério Publico, a exemplo do que ocorre no estado de Pernambuco, onde foi instituido a

romotoria de Justiga de Fundagdes e Entidades de Interesse Social.

Com efeito, atribuindo-se determinadas matérias a 6rgdos especificos, maximizam-se,
substancialmente, os resultados almejados. Isso se deve ao fato de que os representantes
ministeriais, agindo assim, especializam-se cada vez mais sobre o tema, adquirindo maior
conhecimento e dedicagdo na fiscalizagdo e no controle das entidades em comento.

O Ministério Publico, portanto, apresenta-se com destaque na missdao de promover a
fiscalizagdo e o controle da atuagdo das OSCIP’s. Possui larga tradigdo e experiéncia quanto a
defesa dos interesses da sociedade e do patrimonio publico. Sendo assim, cabe ao Estado,
através de sua fungdo legislativa, ampliar a liberdade de atuacdo do parquet para melhorar o

acompanhamento e a fiscalizagdo das OSCIP’s.
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4.5 CONTROLE E FISCALIZACAO DA OSCIP PELO TRIBUNAL DE CONTAS

O Tribunal de Contas € o 6rgdo técnico encarregado de auxiliar o Poder Legislativo no
controle externo que essa instituigdo exerce sobre o orgamento do Estado. Tem competéncia
para apreciar as contas dos gestores publicos, bem como, de qualquer pessoa que tenha a
responsabilidade de utilizar, arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar bens ou valores
publicos.

Vé-se, entdo, que cabe ao Tribunal de Contas fiscalizar e controlar a aplicagdo das
verbas que o Estado destina as OSCIP’s para a execugdo do termo de parceria. Ocorrendo uso

irregular dessas verbas, aplica-se a norma contida no art. 12, da Lei Federal 9.790/1999:

Art. 12 — Os responsaveis pela fiscalizagio do Termo de Parceria, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na
utilizagdo de recursos ou bens de origem publica pela organizagdo parceira,
dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas respectivo ¢ ao Ministério
Publico, sob pena de responsabilidade solidaria.

O Tribunal de Contas, na missdo de fiscalizar e controlar as contas apresentadas pela
OSCIP parceira, deve diligenciar, ex officio ou por provocagdo, a fim de encontrar possiveis
irregularidades nas despesas realizadas pela entidade. E, como destacado por Nunes (2006),
essa antecipacdo amplia a possibilidade de o Tribunal localizar a fraude e identificar seus
responsaveis com bastante rapidez.

As diligéncias efetuadas pelas Cortes de Contas sdo inspeg¢des e auditorias de natureza
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial. Assim, a OSCIP devera
disponibilizar, de pronto, toda a documenta¢do da despesa realizada com dinheiro Publico,
para que o Tribunal tome as providéncias cabiveis.

Como forma de facilitar o acesso a informagdes condizentes a prestagdo de contas, o
Estado deve exigir que a OSCIP movimente todo o dinheiro publico que recebeu por meio de
transagdo bancaria. Da mesma forma, a OSCIP ao aplicar o respectivo valor devera utilizar-se
de bancos, de preferéncia os oficiais, efetuando os pagamentos de suas despesas atraves de

cheques nominais.
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Com efeito, os Tribunais de Contas desempenham papel fundamental na fiscalizacdo e
no controle das OSCIP’s parceiras do Poder Publico. Em alguns casos, a exemplo do Tribunal
de Contas da Unido, ele mesmo € quem julga as contas e aplica a respectiva san¢io ao
infrator. Sua atuagdo tem mostrado significativo aproveitamento pelos demais 0rgaos
encarregados de fiscalizar, controlar e punir os responsaveis por desvios de verbas publicas.
Exemplo disso € o Ministério Publico de Contas, que dispde de maiores subsidios quando da

propositura de ag¢des administrativas, civis e até penais, quando cabiveis aos respectivos

responsaveis.

4.6 CONTROLE E FISCALIZACAO DA OSCIP PELA POPULACAO

Pode-se considerar a fiscalizagdo popular com sendo umas das mais faceis de se
implementar, porém, das menos utilizadas. Isso se deve ao fato de que a maioria das pessoas,
ainda, ndo desenvolveu uma cultura de vigilancia da coisa publica.

Como bem destacado por Paes (2010), a fiscalizagdo e o controle popular ¢ um
sistema simples, ndo necessita de lei para autorizar seus atos, nem para criar cargos ou Orgaos,
além do que existe em grande quantidade e custo praticamente zero.

Os cidaddos dispdem de um instituto juridico denominado de ag¢do popular para, de
certo modo, realizar essa fiscalizagdo e controle sobre as OSCIPs. Instituida pela Lei Federal
4.717/1965, a agdo popular pode ser ajuizada por qualquer cidaddo que vise a anulagdo ou
declaragdo de nulidade de atos possivelmente lesivos ao patrimdnio publico. Os demandados
nessas agdes sdo as pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, que sdo subvencionadas
pelos cofres publicos, OSCIP, por exemplo.

Existe, também, como forma de fiscalizar e controlar a atua¢do das OSCIP’s, a
representagdo aos Orgdos competentes para tomada de providéncias cabiveis quando da
irregularidade de algum ato. Como ja mencionado, tanto o Ministério Publico quanto o
Tribunal de Contas devem, ex officio ou mediante representagdo, diligenciar para apurar
denuncia fundamentada contra OSCIP.

A propria Lei Federal 9.790/1999, em seus arts. 7° e 8°, prevé a perda da qualificagédo

da entidade mediante pedido do cidadio:
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Art. 7° - Perde-se a qualificagdo de Organizagio da Sociedade Civil de
Interesse Publico, a pedido ou mediante decisio proferida em processo
administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Pablico, no
qual serdo assegurados, ampla defesa e o devido contraditorio.

Art. 8° — Vedado o anonimato, e¢ desde que amparado por fundadas
evidéncias de erro ou fraude, qualquer cidaddo, respeitadas as prerrogativas
do Ministério Publico, ¢ parte legitima para requerer, judicial ou
administrativamente, a perda da qualificagdo instituida por esta Lei. [Grifos
nossos|.

Fazer com que os cidaddos exercam um controle e uma fiscalizagdo sobre essas
entidades, seria a melhor maneira de evitar abusos praticados por dirigentes e gestores
publicos. Pois, sendo os destinatarios finais das atividades por elas desenvolvidas, os
resultados seriam melhor analisados e comparados com o objetivo inicial. Sendo
satisfatoriamente atingida a finalidade pretendida, presume-se que os atos praticados por
ambas as partes, Poder Publico e OSCIP, obedeceram, fielmente, a legislagdo e ao termo de

parceria.

4.7 FUTURAS ALTERACOES NA LEI FEDERAL 9.790/1999

Inicialmente, cabe observar que tramitam na Camara dos Deputados alguns projetos de
lei que tratam das Organizagdes Nao-Governamentais (ONG's). Entre eles, tem o Projeto de
Lei 007/2003, iniciado no Senado Federal e protocolado na Camara dos Deputados como
Projeto de Lei 3.877/2004, que cria o Cadastro Nacional de Organizagdes Nao-
Governamentais (CNO). Esse Cadastro tera, entre outras, a responsabilidade de coordenar
diversas informag¢des prestadas pelas ONG's, consequentemente, pelas OSCIP’s, também.

Outra mudancga esta prevista para ocorrer no Codigo Civil Brasileiro, atraveés do

Projeto de Lei 4.259/2004, da Camara dos Deputados, preceituando em seu art. 2°, o seguinte:

Art. 2° — O Cédigo Civil, instituido pela Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002, fica acrescido do art. 66-A ¢ paragrafo, com a seguinte redacio:

“Art. 66-A — A fiscalizagdo do Ministério Publico, na forma estabelecida no
art. 66, s¢ estendera as demais pessoas juridicas de direito privado
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mencionadas neste Codigo, que realizarem quaisquer tipos de parcerias com
a Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, e respectivas entidades
controladas ou sob sua administragdo, recebendo recursos para a realizagdo,
por delegagdo, de atividades e projetos de interesse do Poder Publico.
Paragrafo unico. A fiscalizagdo de que trata o caput ndo s¢ confunde nem se
superpde aquela normalmente exercida pelos Tribunais de Contas em relagdo
as transferéncias de recursos publicos de qualquer natureza ou finalidade.”

Pela atual lei das OSCIP’s e pelo Codigo Civil, ndo ha uma normatiza¢do nos moldes
do que ha em relagdo as fundagdes. Quanto a essas entidades, o Ministério Publico vela por
sua atuacgdo, realizando um controle mais efetivo. A determina¢do para o Ministério Publico
custodiar as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, ndo retira a competéncia
de o Tribunal de Contas continuar controlando e fiscalizando as despesas realizadas pela
OSCIP com verbas publicas.

Ha, ainda, o Projeto de Lei 2.312/2003, que classifica espécies de Organizagdes Nao-
Governamentais, de modo que seja possivel agrupa-las por ramo de atividade, e o Projeto de
Lei 3.841/2004, que exige a realizagdo de auditorias independentes nas contas das
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Esse ultimo projeto limita o valor do
repasse dos orgdos do governo federal as ONG's em 10 (dez) por cento do valor que o
respectivo 0rgdo destina aos estados ou municipios. Por tratarem das mesmas matérias, esses
dois ultimos projetos foram apensados ao Projeto de Lei 3.877/2004.

Quanto a Lei 9.790/1999, esta sofrera algumas alteragdes por meio do Projeto de Lei
5.950/2009, com tramite na Camara dos Deputados. Esse, também, encontra-se apensado ao
Projeto de Lei 3.877/2004. Entre as mudangas que faz a lei das OSCIP’s, destaca-se a
inclusdo da obrigatoriedade de se realizar concurso de projetos na escolha de OSCIP
pretendente a firmar termo de parceria com o Poder Publico.

Assim, o Projeto de Lei 5.950/2009, da Camara dos Deputados, no art. 1°, normatiza o

seguinte:

Art. 1° — Acrescenta-se paragrafo tnico ao artigo 9° da Lei 9.790, de 1999,
com a seguinte redagio:

“Art. 9° Omissis.

Paragrafo unico. A escolha da Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, para a celebragdo do Termo de Parceria, devera ser feita por meio de
publicagdo de edital de concursos de projetos pelo orgio estatal parceiro para
obtengdo de bens e servigos e para a realizagdo de atividades, eventos,
consultorias, cooperagdo técnica e assessoria.”
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Acabar-se-4, entdo, a divida da realiza¢do ou ndo de um procedimento que possibilite
a participac¢do de vérias entidades aptas a firmarem parceria com o Poder Publico. Nota-se que
a redagdo deixa bem claro a obrigatoriedade da realizagdo do concurso de projetos.
Atualmente, o Decreto Federal 3.100/1999, prevé apenas a faculdade da Administragio
realizar o referido concurso.

Outra alteragdo na Lei 9.790/1999 esta prevista no Projeto de Lei 4.574/2004, da

Camara dos Deputados, onde no art. 2° disciplina:

Art. 2° — O artigo 18 da Lei n° 9.790, de 1999, passa a vigorar com a
seguinte redagio:

“Art. 18 — As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos.
qualificadas com base em outros diplomas legais, poderdo qualificar-se
como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde que
atendidos os requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes assegurada a
manutencdo simultanea dessas qualificagdes. (NR)”

Atualmente, a organizagdo que requerer a qualificagdo como OSCIP, ndo podera
manté-la em conjunto com outra titulagdio do Poder Publico. Exemplo disso ocorre com a
entidade qualificada como Organizagao Social ou com titulo de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social, etc.

Percebe-se, portanto, que as falhas apresentadas, originalmente, pela Lei 9.790/1999,
estdo sendo sanadas. Apesar de haver certo atraso nessas mudangas, e que muitas
irregularidades ja foram praticadas sob o manto da legislagdo atual, deve o legislador procurar

encontrar mecanismos de controle e fiscalizagdo adequados a nova realidade que se apresenta.
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5 CONCLUSAO

O espantoso crescimento que as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
alcangaram, em atuagdo conjunta com o Poder Publico ¢ em volume de recursos recebidos,
originou a necessidade de vigilancia permanente sobre suas atividades. O problema residia
justamente em saber quais eram essas atividades, e quem as desempenhavam, quais os valores
repassados, quem gastava esses recursos, e de que forma os mesmos eram aplicados, se havia
fiscalizagdo e controle, entre outras infindaveis indagagdes.

Para que se chegasse a respostas convincentes, pelo menos de parte das dividas que
envolvem o assunto, necessario se fez a analise profunda das ideologias que propiciaram e
justificaram um terreno favoravel a atuagao das OSCIP’s.

Constatou-se que, ainda pelos principios difundidos pelos defensores do Liberalismo,
essas OrganizagOes teriam plena liberdade para desenvolver suas atividades. Por outro lado,
eis que surgem as idéias do Estado Social e do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State)
para aumentar a participacdo estatal em diversos assuntos, especialmente os sociais. Ou seja,
servigos como satide, educagdo, assisténcia social, previdéncia, ficariam sob responsabilidade
do Estado, devendo os particulares se envolverem, principalmente, em assuntos mercantis.

Com o Constitucionalismo Social, atribuia-se a responsabilidade ao Estado e a toda a
sociedade na garantia de direitos e prestagdo de servigos sociais. Divergindo em alguns pontos
dessa ideologia, o Neoliberalismo ascendia como alternativa aos criticos e aos defensores,
tanto do Liberalismo quanto do Estado Social.

Dessa forma, o Neoliberalismo pregava reformas estruturais no Estado, deixava claro,
contudo, que ndo havia necessidade de rompimento total com nenhumas das outras duas
doutrinas. E, em se tratando do caso brasileiro, uma peculiaridade deve ser ressaltada. Na
década em que se falava na implantagdo das reformas estruturais do Estado, defendidas pelos
neoliberais, entrava em vigor a Constituicdo Federal de 1988, que normatizava uma grande
quantidade de direito sociais, como os trabalhistas, assistencialistas, previdenciarios, etc.

E nesse cenario que tem projegdo o Terceiro Setor. Segmento da sociedade que se
opde, em parte, ao Primeiro Setor (Estado) e, em parte, ao Segundo Setor (mercado), sendo
composto por organizagdes privadas sem finalidades lucrativas, que prestam servigos sociais a
populagao.

Assim, as associa¢des, fundagdes privadas, institutos, irmandades, entre outros
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componentes do Terceiro Setor, no desempenho de atividades sociais e destituidas de
finalidade lucrativa, podem ser qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico.

A Lei 9.790/1999, que disciplina a qualificagdo como OSCIP, trouxe uma série de
oportunidades as entidades filantropicas que atuavam precariamente. Como a aquisi¢do de
outros titulos estatais eram mais dificeis de se obter, muitas dessas organizagdes ficavam sem
usufruir dos incentivos do Pode Publico. No entanto, preenchendo certos requisitos, a lei
oferta pleno direito as entidades de serem qualificadas como OSCIP e, em consequéncia,
atribuem a possibilidade de firmarem parcerias com o Estado, recebendo subsidios para tanto.

As OSCIP’s ndo sdao criadas pelo Estado, apenas sdo qualificadas. Ou seja, as
entidades continuam sendo as mesmas pessoas juridicas de direito privado, porém,
reconhecidas pelo Estado como categoria especial. Ademais, esse reconhecimento ndo é
perpétuo, ja que a legislagdo prevé algumas possibilidades de perda da qualificagio.

Logo, estando qualificadas como OSCIP, estao aptas a celebrarem parcerias com a
Administragdo Publica. O instrumento que formaliza esse ajuste € o termo de parceria,
funcionando como lei entre os signatarios, os quais deverdao obedecé-lo. Algumas regras que
deverdo constar nesse termo estdo dispostas na Lei 9.790/1999, como objetivos a serem
perseguidos, confec¢do dos cronogramas de execugdo do termo, critérios de avaliagdo dos
resultados alcancados, entre outros.

Outro aspecto desencadeador de muitas polémicas em torno das OSCIP’s, € a falta de
previsdo legal que torne obrigatoria a realiza¢do de licitagdo publica, pelo Estado, quando
desejar firmar parceria com tal entidade. No maximo, existe no Decreto Federal 3.100/1999 a
faculdade de se realizar concurso de projetos. Com exce¢do da Unido, todos os demais entes
da federagdo podem firmar parcerias com OSCIP sem realizar nenhum processo que promova
a competigdo. No caso de parcerias com recursos da Unido, o Decreto Federal 5.504/2005
obriga a realizagdo de pregdo para contratar entes que nao fagam parte da Administragdo
Publica.

A mesma celeuma existe em torno das proprias OSCIP’s terem liberdade para
contratar servi¢os ou bens sem realizar nenhum processo licitatorio. Essas permissdes veladas
deixam um risco enorme para o patrimdnio publico. Dessa forma, o acompanhamento do
desenvolvimento das atividades dessas organizagdes com dinheiro publico deve ser constante.

Destarte, para que os recursos destinados as OSCIP sejam efetivamente empregados

nos projetos que foram destinados, um amplo sistema de fiscalizagdo e controle devera ser
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implantado, pois, tem-se conhecimento de que essas entidades estdo sendo utilizadas para
finalidades ilicitas, a exemplo do desvio de recursos publicos.

Com efeito, os principios do controle social sdo ferramentas essenciais para o efetivo
acompanhamento e fiscalizagdo das organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Ja
que ele estimula a participagio dos cidaddos, organismos governamentais e ndo-
governamentais, a eficiéncia fiscalizatoria alcanga um nivel surpreendente. E mesmo apos o
saneamento de algumas falhas na atual legislagdo que trata das OSCIP’s, o pensamento de
controlar o patriménio publico devera ser mantido.

Portanto, existem varias pessoas juridicas de direito privado gerindo dinheiro publico,
muitas delas ndo utilizam nenhum critério abonador para isso, motivo pelo qual surge a
necessidade de se conhecer, acompanhar, controlar e fiscalizar o desenvolvimento das
atividades dessas entidades. Como solug@o, suficientemente eficaz, para esse tipo de
problema, € a sistematizacdo do Estado, Ministério Publico, Tribunal de Contas e,
principalmente, da populagdo, num mesmo objetivo: o de controlar e fiscalizar a atuagdo das

Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.
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