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RESUMO

E objeto deste trabalho o controle dos repasses publicos ao terceiro setor no Estado
de Sao Paulo. Os tipos de controles utilizados para a fiscalizacdo dos repasses
foram abordados com destaque as alteracdes da Lei n® 13.019/14, conhecida como
0 novo marco regulatério do terceiro setor. Quanto a atuacdo das entidades sem
finalidades lucrativas, a perspectiva de analise teve como pressuposto o paradigma
da constitucionalizacdo do direito. A pesquisa foi essencialmente bibliografica com a
consulta de jurisprudéncias do Tribunal de Contas do Estado. Para o
desenvolvimento do raciocinio foi utilizado o método hipotético-dedutivo, cuja
hipétese que se confirmard nas consideracdes finais € a de que os controles
previstos nas legislacbes nao séo suficientes para garantir a boa gestdo dos
recursos publicos transferidos as entidades sem finalidades lucrativas. Como
métodos auxiliares foram empregados o método histérico quanto a contextualizacéo
destas entidades no Brasil e no exterior, assim como o0 método estatistico para a
andlise dos repasses financeiros efetuados pelos municipios do ABCD nos ultimos
anos.

PALAVRAS-CHAVE: Repasses Publicos. Terceiro Setor. Lei n° 13.019/14.
OrganizacgOes da Sociedade Civil.



ABSTRACT

The purpose of this work is the control of public transfers to the third sector in the
State of Sdo Paulo. The types of controls used for the supervision of public transfers
were addressed with emphasis on the amendments to Law 13.019/14, known as the
new regulatory framework for the third sector. As for the performance of non-profit
making entities, the analysis perspective was based on the paradigm of the
constitutionalisation of law. The research was essentially bibliographical with the
consultation of jurisprudence of the Court of State Accounts. The hypothetical-
deductive method was used for the development of the reasoning, the hypothesis
that will be confirmed in the final considerations is that the controls provided in the
legislations are not sufficient to guarantee the good management of the public
resources transferred to the non-profitable entities. As auxiliary methods, the
historical method was used for the contextualization of these entities in Brazil and
abroad, as well as the statistical method for the analysis of financial transfers made
by ABCD municipalities in recent years.

KEY-WORDS: Public transfers. Third sector. Law 13.019/14. Civil Society
Organizations.
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Introducéo

O presente trabalho tera como objeto de estudo o controle dos repasses
financeiros de origem publica as entidades do terceiro setor. Para tanto sera
empregado o método hipotético-dedutivo, cuja principal hipotese a ser verificada é a
de que a legislacdo prevé mecanismos de controle aos recursos publicos
transferidos ao terceiro setor, no entanto, estes ndo sé@o suficientes para inibir a ma
administracdo destes recursos.

Para fins desta pesquisa, a ma administracdo compreende ndo apenas 0S
desvios de recursos propriamente ditos, mas também qualquer repasse financeiro
que ndo acarrete em um melhor custo-beneficio para a administracdo publica, ou
seja, a ndo demonstracdo de que o servi¢o publico prestado diretamente pelo 6rgao
publico tem um resultado menos efetivo do que aquele ofertado pela entidade néo
governamental.

O capitulo inicial contextualizara o referencial tedrico do terceiro setor que
engloba as organizacfes que ndo estdo nem no primeiro setor de cunho estatal,
tampouco no segundo setor, correspondente ao universo empresarial. Assim, as
organizacdes do terceiro setor possuem iniciativa privada em sua criacao e gestao,
porém, estdo voltadas para a realizacao do interesse geral e ndo para a persecucao
de uma finalidade lucrativa. Em outras palavras, eventual lucro auferido na atividade
€ convertido para a propria entidade ndo havendo distribuicdo deste para os seus
administradores e/ou proprietarios.

A pesquisa sera essencialmente bibliografica com a consulta de acordéos e
orientacdes do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo. Como método auxiliar,
nos primeiros capitulos haverd um levantamento histérico para justificar a
pertinéncia da tematica aqui trabalhada, posto que houve um aumento significativo
no volume de recursos publicos transferidos ao terceiro setor nos ultimos anos, e
gue este numero cresce anualmente. Ademais, serdo trazidos alguns estudos que
demonstram que o terceiro setor vem ganhando relevancia na economia ndo apenas
no Brasil, mas em outros paises da América Latina e Europa, sendo os Estados
Unidos da América por razdes historicas e sociais 0 pais com maior destaque para

as atividades voluntariadas e filantrépicas no geral.
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Temas como a globalizacéo, as mudancas do papel do Estado, bem como
as mutacbes da propria administragcdo publica que passa de imperativa para
consensual, diante das demandas sociais emergentes e dos grandes avangos
tecnolégicos serdo abordados para sedimentar que o fortalecimento das
organizacdes civis € um fenbmeno que tende apenas a crescer. Dessa forma, o
principio da transparéncia na gestdo destas organizacbes e o0 controle,
especialmente dos repasses financeiros de origem publica, € conditio sine qua non
para uma sociedade justa e solidaria.

Sera feito o levantamento das legislacdes aplicaveis ao terceiro setor no
Estado de S&o Paulo, as quais sao pulverizadas em diferentes diplomas legais e
possuem legitimacdo na Constituicdo Federal. Serdo enfatizados os tipos de
controles e fiscalizacdo dos recursos publicos transferidos as entidades sem fins
lucrativos, com destaque ao controle externo exercido pelo Tribunal de Contas do
Estado de S&o Paulo, devido a maior facilidade de acesso aos dados deste 6rgao
que séo disponibilizados ao publico em geral.

Sera averiguado se as Prefeituras Municipais divulgam os dados relativos
aos repasses ao terceiro setor, e em caso positivo, se esta divulgacdo esta em
conformidade com os preceitos minimos do novo marco regulatério do terceiro setor,
a Lei n® 13.019/14. De um universo com 645 Municipios, a amostra a ser utilizada
sera apenas a da regido do grande ABCD no Estado de Sao Paulo, a qual foi
escolhida com base na similitude cultural entre as cidades abrangidas e a sua
representatividade orcamentaria. O objetivo aqui serd confirmar ou ndo o
cumprimento da transparéncia dos repasses ao terceiro setor pelo érgdo publico,
uma vez que para que haja um controle efetivo, principalmente no tocante ao
controle social, € imprescindivel que a sociedade civil tenha conhecimento destas
transferéncias governamentais.

Por fim, serdo feitas algumas considera¢cdes quanto a comprovagcao da
economicidade dos repasses financeiros ao terceiro setor, pressupondo-se que a
impossibilidade de demonstra-la, ao menos a principio, seria suficiente para macular

a prestacao de contas dos orgaos publicos aos Tribunais de Contas.
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1 Dialogos entre os setores Publico e Privado

Ha uma verdadeira mudanca de paradigma quanto ao papel do Estado na
sociedade pdés-moderna, de tal modo que a administracdo autoritaria e hierarquica
sede lugar a uma geréncia voltada ao cidadao-cliente, consensuada e legitimada
nos valores democraticos, a qual se utiliza da parceria como meio para atingir a

eficiéncia na prestacéo dos servigos publicos.

Ao repensarmos o papel e a importancia do governo federal, constatamos
gue a era do governo nacional esta chegando ao fim. A sociedade ndo pode
mais olhar para o governo federal como o principal solucionador de
problemas. A confianga no governo e nos politicos diminuiu; os limites do
Estado foram reconhecidos. Isso desencadeou uma macica transferéncia
das fun¢des sociais do nivel federal para os niveis locais e do setor publico
para o privado. (AUSTIN, 2001, p. 23).

Nesta perspectiva, o Estado substitui paulatinamente a intervencédo direta
nas relacdes econdmicas e na prestacdo dos servigcos publicos, para a intervencgao
indireta, ou seja, agindo como um regulador e fomentador.

No sistema juridico constitucionalizado ha uma maior aproximacdo entre
Estado e sociedade. O Estado Democratico de Direito relativiza a dicotomia publico-
privada, com entidades sociais realizando funcdes publicas sem pertencer a

estrutura organizativa estatal.

Verifica-se uma privatizagdo de atividades estatais e uma fuga crescente do
direito administrativo, com suas férmulas rigidas tradicionais e a busca do
direito privado que, por ser utilizado pela Administracéo Publica, acaba se
mesclando com o direito administrativo, ficando a meio caminho entre o
publico e o privado. (PIETRO, 2012, p. 7).

A dicotomia entre publico e privado® ndo é mais tangivel com a tendéncia a
privatizacdo do direito publico e publicizacdo do direito privado. No tocante a

privatizacdo do publico o marco inicial ocorreu com a Reforma Administrativa que

! Meirelles (2012, p. 38) expunha: “O Direito é dividido, inicialmente, em dois grandes ramos: Direito
Publico e Direito Privado, consoante a sua destinagdo. O Direito Publico, por sua vez, divide-se em
Interno e Externo [...] O Direito Privado tutela predominantemente os interesses individuais, de modo
a assegurar a coexisténcia das pessoas em sociedade e a fruicdo de seus bens, quer nas relacdes
de individuo a individuo, quer nas rela¢gdes do individuo com o Estado. Biparte-se o Direito Privado
em Direito Civil e Direito Comercial”.
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sera tratada mais adiante. Por outro lado, especialmente em épocas de crise,
observa-se uma maior intervencédo do Estado na economia com o intuito de mitigar

as desigualdades provocadas pelas forcas de mercado.

O reconhecimento de um espaco publico ndo estatal tornou-se
particularmente importante em um momento em que a crise do Estado
aprofundou a dicotomia Estado-setor privado, levando muitos a imaginar
que a Unica alternativa a gropriedade estatal é a privada”. (BRESSER
PEREIRA, 1997, cad.3 p 30)".

Cabe aqui expor as ideias de Nohara (2015, p. 43) a qual conclui pela

existéncia de:

[...] uma alteracdo substancial na dindmica da sistematica constitucional
sobre a atividade econbémica, sendo que a dissolucdo das fronteiras entre
publico e privado, num contexto de crise e escassez, provoca a
intensificacdo da regulacdo na seara do mercado (poder de policia),
imprimindo, por outro lado, aspectos de concorréncia no ambito da
prestacao de servigos publicos delegados.

A mesma autora propde que uma contraofensiva ao processo de
privatizacdo do publico seria uma maior abertura dos canais de discusséo,

privilegiando-se a soberania popular.

1.1. Do Estado Liberal para o Estado Social e o Estado Democréatico de

Direito

Para a compreensao das novas perspectivas e demandas da Administracéo
Publica indissociavel € a nocdo do papel do Estado na pos-modernidade. Nota-se
gue na medida em que o Estado se transforma o papel da Administracdo Publica
também vai sendo modificado.

Embora o surgimento do Estado seja anterior ao denominado Estado Liberal,
este serd considerado como o ponto de partida para a compreensdo da evolugéo
das fungcbes da Administracdo Publica, uma vez que a consagracédo dos ideais da

Revolucdo Francesa em 1789, especialmente o principio da legalidade e a limitagcéao

2Disponivel em http://www.bresserpereira.org.br/recipient3.asp?cat=100.
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do poder estatal, deram origem ao Estado de Direito e consequentemente ao Direito
Administrativo enquanto ramo do Direito Publico em contraposicdo ao Direito
Privado. Em outras palavras, as rela¢cées envolvendo Estado e particular passam a
ser objeto de um ramo especifico do Direito ao lado do Direito Privado quando a
complexidade de organizacéo social possibilitava uma clara dicotomia do Direito em
Publico e Privado.

De acordo com Oliveira R. (2014, p. 34):

No periodo anterior, ndo se concebia a existéncia de Direito Administrativo
autbnomo, uma vez que ndo havia limites impostos a atuacdo estatal. O
Estado absoluto (Estado de Policia - Polizeirecht), vigente nos séculos XIV
a XVIIl, caracteriza-se pela centralizagdo do poder nas méos do monarca,
gue possuia poderes ilimitados. A vontade do Rei era a propria vontade do
Estado, a lei suprema (I’Etatc’est moi). Dessa forma, o Estado por ndo se
encontrar limitado pela ordem juridica, ndo poderia ser responsabilizado
pelos danos eventualmente causados a terceiros (The king can do no
wrong).

A sociedade do Estado Liberal temia a arbitrariedade que caracterizou o
periodo anterior, tendo, por consequéncia como anseio 0 abstencionismo estatal,
isto €, o respeito as liberdades individuais e a ndo interferéncia na ordem social e
econdmica. “A consagragdo do Estado de Direito refletiu a tendéncia a eliminar os
critérios religiosos e carismaticos como fundamento da legitimacao do poder politico”
(JUSTEN FILHO, 2011, p. 70).

Apoés a Revolucgdo Industrial ha uma mudanca quanto a concepcédo do papel
do Estado o qual deveria intervir nas relacdes sociais e econémicas como resposta
ao aumento das desigualdades sociais do periodo liberal. Além disso, a partir da
Segunda Guerra Mundial, no século XX, o Estado passa a intervir na economia para
prestar servi¢cos publicos a populacao.

O crescimento do Estado é diretamente proporcional a ampliacdo do poder
de policia, que no Estado Social de Direito passa a atuar em setores nao

relacionados a seguranca, alcancando as relages entre particulares.

[...] reconhece-se que a realizacdo dos direitos fundamentais exige néo
apenas um Estado de Direito caracterizado pela auséncia de atuacdo em
face dos problemas e da realidade socioecondmica. A finalidade buscada
ndo € apenas limitar o poder estatal. E necessario limitar o poder estatal,
mas também é indispensavel que o Estado seja um instrumento de
promoc¢do do desenvolvimento econdmico e social. Impbe-se a existéncia
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de um Estado intervencionista, cuja atuacdo seja voltada a obter a
concretizacao dos valores fundamentais.

A evolucdo da Civilizacdo impde que esse Estado de Direito incorpore
instrumentos de realizacdo de valores essenciais — 0 que é indicado pela
expressédo Estado Social e Democratico de Direito. (JUSTEN FILHO, 2001,
p. 71).

No entanto, “esse estado da busca do bem-estar social, o welfarestate,
chegou ao final do século amplamente questionado na sua eficiéncia, tanto para
gerar e distribuir riquezas como para prestar servigos publicos” (BARROSO, 2010, p.
67). O crescimento da maquina estatal resultou na ineficiéncia das atividades
administrativas, com a prestacdo de servicos publicos aquém do desejavel e uma
administracdo burocréatica, morosa e cara.

Dentre os aspectos negativos gerados pelo Estado Social de Direito
podemos elencar “[...] a preocupagédo com as normas do Direito Natural, vigente no
periodo do Estado Liberal, deixou de existir; obedece-se a lei apenas porque ela
contém uma ordem e ndo porgue ela seja justa. A lei passou de instrumento de
realizacdo do bem comum para instrumento de realizagdo da vontade de grupos”
(PIETRO, 2012, p. 11-12). Assim, ndo h& mais interesse publico, mas sim interesses
publicos, representados por variados setores e atores sociais.

Para alguns autores, houve o retorno dos ideais liberais e ndo uma mudanca
de paradigma das func¢des estatais. Grau (2015, p. 25) leciona que “ndo existiria o
capitalismo sem que o Estado cumprisse a sua parte”, uma vez que no capitalismo

liberal, havia atuacéo estatal na emissdo da moeda e por meio do poder de policia.

1.2. A Reforma Administrativa

Com a finalidade de readequar as funcbes estatais, no Brasil foi
implementada a Reforma Administrativa com a edicdo de importantes emendas
constitucionais: 5, 6, 7, 8 e 9 de 1995 e 19 de 1998. Esta ultima acrescentou o
principio da eficiéncia® dentre os principios da Administragéo Publica, e em conjunto

® para Di Pietro (2014, p. 84) “o principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracao Publica, também com o mesmo
objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagdo do servigo publico”. E valido mencionar que
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com a Lei n® 9.491/1997 que alterou os procedimentos para o Programa Nacional de
Desestatizacdo, anteriormente instituido pela Lei n° 8.031/1990 marcaram a
substituicdo da Administragcdo Publica Burocratica pela Administracdo Publica
Gerencial.

Por Administracdo Publica Gerencial entende-se aquela que tem como foco
a obtencdo de resultados, em contraposicdo a Administragdo Burocratica em que a
énfase esta nos processos.

A proposta de reforma do Estado considera a existéncia de quatro setores
dentro do Estado: (1) o nlcleo estratégico do Estado, (2) as atividades
exclusivas de Estado, (3) os servi¢cos ndo-exclusivos ou competitivos e, (4) a
producdo de bens e servicos para o mercado. No nlcleo estratégico sédo
definidas as leis e politicas publicas [...] As atividades exclusivas de Estado
sdo aquelas em que o ‘Poder de Estado’, ou seja, o poder de legislar e
tributar € exercido [...] Os servicos ndo-exclusivos ou competitivos do
Estado sdo aqueles que, embora ndo envolvendo poder de Estado, o
Estado realiza e/ou subsidia porque os considera de alta relevancia para os
direitos humanos, ou porque envolvem economias externas, nao podendo
ser adequadamente recompensados no mercado [...] Finalmente, devemos
analisar o caso das atividades ndo-exclusivas de Estado. Nossa proposta é
de que a forma de propriedade dominante neste setor devera ser a publica
ndo-estatal. (BRESSER PEREIRA, 1997, cad. 3, p. 24-28)",

Dessa forma, uma das maneiras de efetivacdo da administracdo gerencial é
por meio das parcerias do Estado com a iniciativa estatal, ora por meio de regulagéo
ora por meio do fomento. Nesta U(ltima, destacam-se as atividades sociais
desenvolvidas pelo setor publico ndo estatal — o Terceiro Setor, objeto deste
trabalho.

No Estado pluriclasse ha diversos interesses contemplados pela Carta
Constitucional e a legitimidade da atuacdo administrativa vem ao encontro com o0
grau de satisfacdo dos administrados.

O interesse publico, segundo Mello (2009, p. 181-191), sob a 6tica juridica é
a solucdo adotada pelo legislador na edicdo da Constituicdo e das Leis. Nao

0 conceito de eficiéncia foi primeiramente formulado no dmbito da Administracdo de Empresas por
Peter Drucker correspondendo ao fazer certo um processo qualquer. Posteriormente, agregou-se a
este conceito a ideia de se fazer mais com menos, diferenciando-se da nocao de eficacia por esta se
restringir ao atingimento das metas pré-estabelecidas (resultado). Atualmente, tem sido utilizado o
termo efetividade para indicar a unido da eficacia com a eficiéncia, ou seja, a producao do maximo de
resultado com a utilizagdo do minimo de recursos.

4Disponivel em http://www.bresserpereira.org.br/recipient3.asp?cat=100.
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podendo ser confundido com a somatéria dos interesses individuais, tampouco como
a contraposicao do interesse privado.

Quanto a complexidade na gestao dos recursos publicos que devem atender
aos diversos interesses emergentes do seio social, Coelho (2000, p. 48) ao

mencionar os autores americanos Eggers e O’Leary reproduz:

Um governo democratico possui limitagfes inerentes. A eficiéncia é limitada
por razdes sistémicas. Numa democracia, a administracdo publica é
fundamentalmente diferente de uma corporacdo privada, pois gasta-se
dinheiro puablico e a sociedade como um todo deve opinar como esse
dinheiro sera gasto. Certamente, diferentes fac¢des usardo sua influéncia
politica para beneficiarem a si préoprias. Os autores citam um exemplo
interessante fornecido por Michael Keeley, deputado de Los Angeles, que
compara o governo de sua cidade a um o6nibus, no qual tém assentos
diferentes facg¢des, tais como sindicatos, o conselho de cidadéos, o prefeito,
grupos de interesses, etc. Cada assento esta equipado com um breque e,
portanto, varias pessoas podem parar o 6nibus a qualquer momento, o que
torna quase impossivel dirigi-lo.

Com a Reforma do Estado, as organizacdes do terceiro setor passam a ser
um potencial parceiro publico na prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos do
Estado.

1.3. Principio da subsidiariedade e as parcerias com a iniciativa privada

O Estado subsidiario é caracterizado pela intervencao indireta nas relacdes
sociais e econOmicas, por meio da atividade de regulacdo e fomento. Parte-se da
premissa de que o Estado ndo deve intervir diretamente quando a iniciativa privada
for capaz de atender aos interesses sociais>.

A subsidiariedade ¢é consequéncia direta da democracia com o

reconhecimento de que o poder legitimador do monopélio estatal demanda do povo,

® O principio da subsidiariedade surge nos ensinamentos da Igreja Catélica e é explicitado na
Enciclica Quadragésimo Anno, do Papa Pio XI, de 1931, tendo o n° 79 o seguinte teor: "Verdade €, e
a histéria o demonstra abundantemente, que, devido a mudanca de condi¢cdes, sé as grandes
sociedades podem hoje levar a efeito 0 que antes podiam até mesmo as pequenas; permanece,
contudo, imutavel aquele solene principio da filosofia social: assim como é injusto subtrair aos
individuos o que eles podem efetuar com a propria iniciativa e capacidade, para confia-lo a
coletividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que sociedades
menores e inferiores podiam conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbacéo da boa ordem
social. O fim natural da sociedade e da sua agdo é subsidiar os seus membros, nédo destrui-los nem
absorvé-los".
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de modo que o interesse publico € aquele determinado pelos individuos, familia,
associacgOes e organizag0des civis.
Como leciona Nalini (2001, p. 225-226):

A democracia representativa esta fornecendo sintomas muito nitidos de
esgotamento. Agora é a vez da democracia participativa [...] Enquanto nao
se instaura o recall e o veto popular, o principio da subsidiariedade pode
funcionar mediante a criacdo de Organizacdes N&o-Governamentais. As
ONGs constituem a alternativa ao desalento e ao descompromisso. Por
omissdo dos bons é que os maus tém predominado na vida publica
brasileira.

O principio da subsidiariedade esta implicito em diversos dispositivos
constitucionais®, no entanto, é no art. 173 pertencente ao titulo VIl — Da Ordem
Econdmica e Financeira que ele aparece como premissa basica para a intervencao

do Estado na economia:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo direta de
atividade econdémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

Na esfera politica a subsidiariedade esta presente na distribuicdo de
competéncias dos entes federativos’, com destaque ao ente municipal por estar
mais préximo do cidadao, sendo aquele que tem maiores condicBes de satisfazer o
interesse publico. Assim, ao ente estadual e a unido competem as situacdes que a
municipalidade ndo tem condicéo de por si s6 atender a populacéao.

E finalmente, no aspecto social as parcerias entre o publico e privado séo

coroléarios do principio da subsidiariedade.

® Artigos 1°, IV, 170, 174, 175, 197, 198, 1ll, 204, | e Il, 205, 209, 216, §1°, 217, 225, 227, §1° e outros
da Constituicdo Federal.

" Quanto a organizacdo administrativa o principio da subsidiariedade estd sob a roupagem da
descentralizacdo e desconcentracdo. Segundo Di Pietro (2014, p. 481): “descentralizagdo € a
distribuicdo de competéncias de uma para outra pessoa, fisica ou juridica. Difere da
descentralizac8o pelo fato de ser esta uma distribuicdo interna de competéncias, ou seja, uma
distribuicdo de competéncias dentro da mesma pessoa juridica; sabe-se que a Administracdo Publica
€ organizada hierarquicamente, como se fosse uma piramide em cujo apice se situa o Chefe do
Poder Executivo. As atribuicdes administrativas sdo outorgadas aos varios 6rgdos que compdem a
hierarquia, criando-se uma relacéo de coordenacédo e subordinagcdo entre uns e outros. Isso é feito
para descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volume grande de atribuicdes, para permitir
seu mais adequado e racional desempenho. A desconcentragéo liga-se a hierarquia.”
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Di Pietro (2012, p. 21) esclarece que:

Ndo se confunde o Estado Subsididrio com o Estado Minimo: neste, o
Estado s6 exercia as atividades essenciais, deixando tudo o mais para a
iniciativa privada, dentro da ideia de liberdade individual que era inerente ao
periodo do Estado Liberal; naquele, o Estado exerce as atividades
essenciais, tipicas do Poder Publico, e também as atividades sociais e
econdmicas que o particular ndo consiga desempenhar a contento no
regime da livre iniciativa e livre competicao; além disso, com relacdo a estas
Ultimas, o Estado deve incentivar a iniciativa privada, auxiliando-a pela
atividade de fomento.

Segundo Torres (2001, p. 14) o principio da subsidiariedade “restringe a
atuacao do setor publico”, por um lado, e incentiva “o fomento da atividade individual
e dos pequenos grupos, criando condi¢des propicias a acao social; de outro, quando
a sociedade se mostra incapaz de satisfazer seus proprios interesses”. Em outras
palavras, enquanto a subsidiariedade pressupde uma atitude negativa estatal, o
fomento caracteriza uma atuacgéo por parte deste.

E por meio do fomento que o Estado estimula, incentiva e cria condicdes
para que os interesses de diversos grupos sociais sejam alcancados por estes.

Por sua vez, as parcerias do setor publico com o privado configuram-se

como uma das técnicas de fomento.

1.4. O Terceiro Setor no Brasil como alternativa para a prestacao de servicos

publicos

Neste trabalho, serd utilizado o referencial teérico do terceiro setor para
referir-se as organiza¢cdes com finalidades nado lucrativas cuja atividade esteja
voltada a prestagcdo de um servico voltado ao interesse social. Abre-se aqui um
paréntese quanto ao que se compreende por ndo lucrativa, uma vez que € natural
que em qualquer organizacdo haja um superavit entre as receitas e despesas, com
um resultado positivo na confrontagdo destas sem que isto desconfigure o carater
nao lucrativo da instituicdo. Assim, tais organizacdes se diferenciam das demais por
nao distribuirem os lucros para os proprietarios, de tal modo que o resultado positivo
seja convertido a propria organizacdo, ou ainda, a prestacdo de um servico de

interesse publico.
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O “terceiro setor” surge para situar as entidades que néo pertencem nem ao
primeiro setor constituido pelo Estado, tampouco ao segundo setor representado
pelas empresas®.

Conforme leciona Albuquerque (2006, p. 18) a expressao “terceiro setor” é
traducdo do termo inglés third sector, o qual nos Estados Unidos € utilizado em
conjunto com nonprofit (organizacdes sem fins lucrativos) ou voluntary sector (setor
voluntario). Na Inglaterra utiliza-se a expressao charities (caridades) e mais
atualmente philantropy (filantropia) denotando a origem religiosa do voluntariado. Na
Europa continental prevalece o termo “organizagbes nao-governamentais” o qual
remonta a denominacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas. No Brasil bem como
em toda a América Latina, também se utiliza a expressao “sociedade civil” para
referir-se ao terceiro setor®.

Fernandes (1994, p. 20-21) concebe o terceiro setor como uma das

combinacdes resultantes da conjuncéo entre publico e privado conforme segue:

AGENTES FINS SETOR
Privados Privados Mercado
Publicos Publicos Estado
Privados Publicos Terceiro setor
Publicos Privados Corrupcao

Portanto, tratam-se de organizacdes e iniciativas privadas voltadas para a
producado de bens e servicos publicos.

Diante da escassez de estudos cientificos e de um banco de dados sélido, é
dificil mensurar com base precisa 0 quanto cresceu o terceiro setor nos ultimos anos
no ambito global. A CIVICUS (Alianca Mundial para a Participacdo dos Cidadaos)
por meio do estudo dos diretérios de diversas organizacdes e a The Johns Hopkins

Center to Civil Society Studies (CCSS) foram as instituicbes que conseguiram reunir

® A maioria dos autores americanos considera gue o primeiro setor é composto pelas empresas
enquanto que o segundo setor seria o Estado (SALAMON, 1999, p. 24-25). Esta visdo é
compreensivel tendo em vista a prépria cultura americana pautado no Estado minimo e a importancia
das empresas naquele contexto.

° A Lei 13.019/14, conhecida como o novo marco regulatério do terceiro setor, utilizou a expressao
“organizagdes da sociedade civil” (OSC).
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um maior nimero de informacdes quanto as caracteristicas e as areas de atuacao
das organizacdes sem fins lucrativos.

Dentre os dados fornecidos nas referidas pesquisas, extrai-se que o0 berco
da filantropia de um modo geral sdo os Estados Unidos, e que houve um aumento
significativo no nimero de organizacdes a partir da década de 1970, embora as
acOes ligadas a atividade voluntariada remontem aos séculos XVI e XVII com raizes

na religido e na politica.

Os Estados Unidos séo o pais onde o terceiro setor mais se desenvolveu,
em virtude, de uma cultura politica voltada para o associativismo e 0
voluntarismo. O terceiro setor americano €, portanto, segundo a visdo de
véarios analistas, um parametro mundial de comparac¢&o. Por isso mesmo, as
agéncias financiadoras internacionais, como é o caso do Banco Mundial,
estabelecem a relagdo do terceiro setor americano com as areas
governamentais como orientadora dos parédmetros a serem exigidos no
gerenciamento dos recursos repassados pelo banco. (COELHO, 2000, p.
21).

A pesquisa desenvolvida por Salamon (1999, p. 418) referente ao ano de
1995 mostrou que os empregos no setor néo lucrativo no Brasil corresponderam a
2,2% do total, percentual este bem aquém dos paises europeus como Holanda,
Bélgica e Irlanda que apresentavam percentual superior a 10, ou mesmo em relacéo
a paises latino americanos, com 3,7% a Argentina e 2,4% ao Peru.

Um importante exemplo de iniciativa ndo governamental na década de 60
sdo as Cooperativas de Habitacdo no Uruguai, que recebiam créditos estatais para a
construcdo de moradias populares e chegou a responder por 41 % de toda atividade
de construcdo de habitacdes do Uruguai (FERNANDES, 1994, p. 46).

Na Ameérica Latina, o nascedouro destas organizacfes sdo 0S movimentos
populares e movimentos sociais que correspondiam a contestacao ideoldgica de um
periodo marcado pelo autoritarismo. Dentre tais movimentos destacou-se no
continente a Teologia da Libertagdo da Igreja Catolica cuja ideologia pautava-se na

protecdo dos pobres™.

10 A palavra comunidade na década de 70 foi inspirada pela renovacao religiosa, como uma
expresséao sociologica norteada pelos projetos sociais como uma nova forma de ser da igreja catolica.
Nas Comunidades Eclesiais de Base (CEB) aspirava-se pela participacdo dos fiéis sendo um
importante capitulo da historia das associag@es no continente latino americano.
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Nos Estados Unidos o0 movimento negro sob a lideranca de Martin Luther
King Jr. e Malcom X aproximava os direitos civis e as identidades coletivas no
interior de uma mesma sociedade.

Com atuacdo internacional a Organizacdo das Nacdes Unidas foi
responsavel pela articulacdo do movimento das mulheres na década de 70,
priorizando a tematica nas agéncias de cooperacao internacional.

Na area ambiental o greenpeace € uma organizacdo ndo governamental
criada em 1971 gque teve diversos éxitos com repercussao global, com o fim de
testes nucleares, desmatamento e regulamentacéo de caca as baleias™”.

Logo, o crescimento de organizacdes e acdes ndo voltadas ao lucro € uma
realidade com dimens®es internacionais.

No Brasil desde a colonizacdo, o Estado e a Igreja Catolica estiveram
entrelacados, competindo a esta Ultima atribuicbes de cunho eminentemente
estatais, como o registro civil, a manutencdo de escolas e a assisténcia social. Na
prestacdo de servicos de saude, a primeira Santa Casa de Misericordia data de
1543 em Santos. Esta Irmandade até 1837 tinha natureza caritativa, e apds, até
1940 passou a ter natureza filantropica®?.

Com a proclamacao da Republica houve a separacéo entre Estado e Igreja,
no entanto, 0s servigos sociais prestados pelo Estado mantiveram-se precarios até
1930, 0 que manteve em atividade as instituicdes de caridade e beneficéncia®®.

O art. 16 do Cdbdigo Civil de 1916 reconheceu as sociedades sem fins
lucrativos, as fundacgfes e a associacfes como pessoas juridicas de direito privado.
Em 1935 foi editada a lei federal n°® 91 que concedia o titulo de utilidade publica
federal as organizacbes que serviam desinteressadamente a coletividade®. Em
1959 criou-se o Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos pela Lei 3.777/1959
qgue isentava de contribuicdo patronal previdenciaria as entidades reconhecidas de
utilidade publica, a qual foi revogada pelo Decreto lei n® 1.522/1977.

1 http://www.greenpeace.org/brasil/pt/Noticias/As-vitorias-no-Brasil-e-no-mundo/
12 https://www.cmb.org.br/cmb/index.php/institucional/quem-somos/historico

'3 Takeshy (2007, p. 164).

1 A Lei n° 91/1935 foi revogada pela Lei n° 13.204/2015.
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As organizacdes ndo governamentais propriamente ditas surgem no regime
militar e vdo se consolidando na medida em que as associacdes civis séo
fortalecidas, o que ocorre a partir da década de 70.

Segundo dados referentes as datas de fundacao das organizacdes ligadas a
Abong®, a maioria das organizacdes foram fundadas a partir de 1985 o que pode
ser explicado pela promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988 que
descentralizou as politicas sociais e previu a participacdo popular na formulagcéo
destas por meio dos conselhos em areas como a saude, educacdo e assisténcia
social. Assim, o crescimento e importancia das organizacdes da sociedade civil
coincidiram com o processo democratico brasileiro.

Ao tratar do terceiro setor Justen Filho (2011, p. 295) expde:

E evidente que essas entidades ndo sdo integrantes da Administracio
Publica. Mas isso nédo significa auséncia de incidéncia de principios, regras
e formalidades préprias do direito publico. A relevancia crescente desse
setor tem sido reiterada em indmeras paginas desta obra e justifica uma
analise do tema, inclusive para indicar sua submissdo parcial ao regime
privado. Mas existe grande dificuldade em determinar, de modo mais
preciso, o conteido do regime juridico aplicavel a tais entidades. E
problematico determinar exatamente as regras de direito publico que serédo
aplicaveis, o que gera problemas préaticos de grande relevo. Afigura-se, no
entanto, que tais dificuldades somente poderdo ser solucionadas de modo
preciso por via da edicdo de regras legais.

O trabalho voluntario cresce nos anos 90 no Brasil ndo apenas dentro das
organizacbes do terceiro setor, mas no contexto das proprias empresas que

passaram a considerar em sua agenda a questdo da responsabilidade social'®. No

®www.abong.org.br.

'® Segundo OLIVEIRA J. (2008, p. 1-14) “O estudo da responsabilidade social de empresas engloba o
entendimento da relacdo complexa que existe entre as empresas e a sociedade [...] Algumas
empresas ja estdo hoje entre as maiores entidades econdmicas do mundo, com receitas maiores que
0 Produto Interno Bruto (PIB) de muitos paises. Em 2005, 100 empresas estavam entre as 150
maiores entidades do mundo em termos econdmicos [...] No Brasil, a situagdo néo € diferente quando
comparamos o0 poder econbmico das empresas aos PIBs dos estados (para nédo falar dos
municipios). Por exemplo, a Cia Vale do Rio Doce (CVRD), uma empresa privada, teve uma receita
bruta consolidada de R$ 29,02 bilhdes em 2004. Isso é maior que o PIB de 12 estados brasileiros, e
gue os PIBs de Alagoas, Sergipe, Acre e Roraima somados [...] é inegavel o poder econébmico das
empresas [...] Suas decisdes, além dos impactos econdmicos, tém impactos sociais, ambientais e
politicos [...] Responsabilidade social € um tema de grande interesse para as empresas também.
Uma das razdes para isso é o impacto que as questdes ligadas a RSC podem ter no valor econémico
das empresas. Além de impactos econdmicos diretos de uma atitude socialmente irresponsavel,
como o recebimento de multas, paralisacdes e indenizacbes, hd também o impacto sobre a marca da
empresa a longo prazo”.
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didlogo entre segundo e terceiros setores e 0 Estado edita-se a Lei n® 9.608/1998 —
Lei do voluntariado, com o intuito de diminuir as acdes trabalhistas movidas por
prestadores de servigos voluntarios que tiveram um impacto negativo no orgamento
de diversas entidades que praticavam de alguma forma a filantropia.

Posteriormente, foram criadas as leis n® 9.637/1998 e n® 9.790/1999 que
qualificavam as entidades sem fins lucrativos em organizacdes sociais e
organizacdes da sociedade civil, respectivamente. Tais diplomas legais seréo objeto
de estudo do capitulo subsequente.

O Cadigo Civil de 2002 estabeleceu as formas juridicas de associacdes e
fundacdes para as organiza¢des nao lucrativas.

A lei n° 13.019 de 31 de julho de 1914 que entrou em vigor quinhentos e
guarenta dias ap0s a sua publicacdo para a Unido e os Estados, e apenas a partir
de 1° de janeiro de 2017 em relacdo aos Municipios ficou conhecida como o marco
regulatério do terceiro setor e originalmente previa uma série de requisitos para a
transferéncia de recursos publicos as organizacbes da sociedade civil (OSCs)
visando um maior controle, transparéncia e economicidade na gestdo destes
recursos. No entanto, houve diversas alteracbes do texto inicial pela lei n°
13.204/2015.

Ha diversas legislacbes esparsas nas trés esferas de governo que cuidam
das organizacbes sem finalidade lucrativa, sendo aqui elencadas apenas as

principais para uma contextualizacao do leitor.
1.5. Terceiro Setor e o Ordenamento Juridico Brasileiro
Conforme ja exposto, de maneira sintética pode-se atribuir o surgimento do

Terceiro Setor a trés fatores: a mudanca de paradigma da Administracdo Publica

que passa de imperativa para uma Administracdo consensual'’, a busca pela

" Moreira Neto (2005, p. 8) atribui a esta mutacao da Administragdo Publica aos seguintes fatores:
“1° - consciéncia dos proprios interesses; 2° - maior nitidez dos valores; 3° globalizacdo (nela
incluidos os interesses e o0s valores); 4° pluralizagdo e crescimento das demandas; 5°
desenvolvimento do conceito de interesses transindividuais; 6° surgimento do publico ndo estatal; e 7°
reivindicacdo de maior participacdo”.
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eficiéncia na prestacéao dos servi¢os publicos e o principio da subsidiariedade, o qual
tem como corolario o fomento.

Em que se pesem as divergéncias doutrinarias'® quanto a quais entidades
pertencem ou nao ao terceiro setor, neste trabalho foram excluidos do conceito os
servicos sociais autbnomos (Exemplos: Servico Social da Industria (SESI), Servico
Social do Comércio (SESC), Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e
Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC)) devido ao tratamento
diferenciado dispensado a estes, com 0 recebimento de receitas publicas'® e
controle estatal. Assim, tais organizacfes estdo insertas no conceito de entidades
paraestatais®.

Em outras palavras, as entidades paraestatais se diferem das organizacdes
ndo lucrativas por nelas existir a manifestacdo de império?.

Excluiram-se também do presente as denominadas fundacfes de apoio, as
quais surgem com o intuito de dar maior autonomia as universidades publicas, ndo
se submetendo aos rigorosos procedimentos licitatorios e concursos publicos para a
contratacao de pessoal.

Pietro (2012, p. 289-298) trata destas instituicdes em capitulo intitulado:” Da
utilizacao indevida da parceria com o setor privado como forma de fugir ao regime
juridico publicistico”.

Por sua vez, o Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo em estudo®
concluiu que por gerenciarem recursos publicos as fundacbes de apoio estédo
sujeitas a prestacao de contas a este 6rgdo, nos termos do art. 70, paragrafo Unico
da CF/88. Desta forma, ndo pertencem ao terceiro setor.

Assim, serdo tratadas como entidades do terceiro setor: as Organizacdes

Sociais (OS) instituidas pela Lei n® 9.637/98, Organiza¢fes da Sociedade Civil de

'® OLIVEIRA G. (2015, p. 339-347) considera tanto 0S Servicos sociais autbnomos quanto as
fundacbes de apoio como entidades do terceiro setor.

¥ Recebem as contribuicBes sociais previstas no art. 240 da Constituicdo Federal.

% Na definicdo de Meirelles (2012, 68-69) “S&o pessoas juridicas de Direito Privado que, por lei, sdo
autorizadas a prestar servicos ou realizar atividades de interesse coletivo ou publico, mas néo
exclusivos do Estado. S&o espécies de entidades paraestatais 0s servigos sociais autbnomos [...J".

*'Regules (2006, p. 49).
%2 Processo TCA-34749/026/06.
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Interesse Publico (OSCIP) da Lei n® 9.790/99 e as Organizacdes da Sociedade Civil
(OSC) previstas na Lei © 13.019/14.
Como explica Pontoni (2008, p. 56):

Na busca de novos caminhos, por iniciativa da propria sociedade, surge
uma alternativa ao setor publico e privado, um setor que ndo é publico e
nem privado, o Terceiro Setor e a ideia € que nele se situem organizacdes
privadas, sem o objetivo do lucro, dedicadas a execucdo de objetivos
sociais ou publicos, sem as limitagdbes do Estado e as ambicdes do
mercado.

O terceiro setor € formado por organizacdes que nascem a partir de um
patrimoénio direcionado a um determinado fim (fundacédo) ou pela unido de pessoas
(associacao). Ndo ha qualquer definicdo da expressdo terceiro setor em lei. O
fundamento constitucional do terceiro setor esta no direito de associagao previsto no
inciso XVII do art. 5°.

Frise-se que a auséncia de fins lucrativos é condi¢cdo necessaria, mas nao
suficiente para caracterizar uma organizacdo como pertencente ao terceiro setor.
Para tanto, a finalidade desta organizacdo deve estar voltada ao interesse coletivo,
de modo que também se excluem deste trabalho as entidades de beneficio mutuo,
cujos fins estdo voltados exclusivamente para os seus membros?,

O termo ONG (Organizacao ndao governamental) € uma expressao utilizada
mundialmente para se referir a tais entidades da maneira mais genérica possivel. No
Brasil, principalmente apds o advento da Lei 13.019/14 consagrou-se a expressao
OSC (Organizacao da Sociedade Civil).

A prestacao de servicos publicos por organizacdes do terceiro setor encontra
guarida na Carta Constitucional em inumeros dispositivos no capitulo da Ordem
Social, ou ainda nos artigos 197 e 205 que expressamente estabeleceu que os
servicos de saude e educacdo podem ser prestados por organizacdes do terceiro
setor. Em outros momentos, a Carta Maior deixa implicita esta atuacéo a exemplo do
art. 204 que tratou da assisténcia social, estabelecendo que as diretrizes para as
acOes governamentais serdo a descentralizagdo-administrativa e a participacéo da

populagao.

23 A titulo ilustrativos temos como entidades de beneficio matuo os clubes recreativos.



27

Para ndo escapar do objeto deste trabalho, sem maiores delongas, as
modalidades de descentralizacdo que interessam ao terceiro setor sdo a por
colaboracgéo e por servi¢os, dentro da conceituacado apresentada por Aradjo (2010,
p. 170):

Descentralizacdo é palavra que possui muitos significados, conforme o
angulo de que se observa a atividade de governar. A doutrina costuma
apontar diversas modalidades de descentralizagdo do poder politico, dos
servigos, das competéncias, sempre com a ideia de retirar do centro (6érgédos
centrais) poderes decisérios para a prestacdo do servi¢o publico, e distribui-
los para 6érgaos periféricos (locais) ou entidades diversas do Estado, por
razbes organico-hierarquicas, territoriais ou de especializagdo, objetivando a
racionalizacdo e melhoria de tais servigos.

O constituinte ao cuidar da cultura, desporto e ciéncia e tecnologia trouxe a
ideia do fomento nos artigos 215, 217 e 218. E ainda, privilegiando o setor néo
lucrativo, estabeleceu duas hipéteses de imunidade tributaria no art. 150, VI, c
quanto aos impostos as instituicdes de educacdo e assisténcia social sem fins
lucrativos e art. 195, § 7°** no tocante as contribuicdes sociais para entidades
beneficentes de assisténcia social.

Ha diversos diplomas legais de diferentes entes federativos versando sobre
beneficios fiscais a determinada organizacdes do terceiro setor que cumprem as
exigéncias estabelecidas na lei. No entanto, o estudo destes documentos foge a
problematica desta dissertacao.

Como nestes modelos de organizacdes da sociedade civili ha uma
extrapolacédo dos interesses pessoais de seus integrantes, o Estado reconhece tal
peculiaridade fornecendo auxilios, subvencfes e beneficios fiscais. Nos capitulos
subsequentes serdo analisadas as principais qualificacdes estatais a estas
organizagoes.

N&o ha delegacédo de funcéo publica para as entidades do terceiro setor, nas
palavras de Regules (2006, p. 88):

Somente ha delegacao quando o delegante transfere o exercicio de uma
atividade que lhe é propria. Nao se delega aquilo que ja pertence de direito

24 Apesar de o texto literal do dispositivo constitucional usar a expressado “isencao”, trata-se de
hipotese de imunidade tributaria na medida em que esta se diferencia da isengdo por ser uma
previsdo constitucional.
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ao delegatario. No que se refere aos servicos sociais (ou servicos publicos
impréprios), o Estado obriga-se a controlar, fiscalizar e, até mesmo, a
promover o desempenho de atividade de relevancia publica pelos
particulares, jamais delegar o seu exercicio.

Destaca-se que as OSCs sao importantes parceiras na implementacao de
politicas publicas, porém, jamais serdo responsaveis pela formulacdo ou
coordenacdo. Dessa forma, mister se faz que a Administracdo Publica tenha um
corpo de servidores qualificados para fiscalizar o cumprimento dos projetos
realizados por tais entidades.

1.5.1. Organizac¢bes Sociais e OSCIPS

As organiza¢fes do terceiro setor sdo pessoas juridicas de direito privado,
com regras de constituicdo, funcionamento e extingdo estabelecidas no Cadigo Civil
(art. 45 e seguintes) e Lei de Registros Publicos (art. 114 e seguintes). Embora
estejam sob a égide do regime privado, ha derrogac¢fes para a aplicacdo de normas
de direito publico para receberem titulos e beneficios de qualquer ordem dos
Poderes Publicos.

Os titulos e certificados conferidos pela Administragcdo Publica as
organizacdes do terceiro setor ndo criam uma nova entidade no mundo juridico, mas
tdo somente reconhecem uma situacao pré-existente.

O modelo das organiza¢des sociais foi resultado da Reforma Administrativa
de1997, delineada no caderno 2 do MARE?. Trata-se de uma qualificacdo por meio
da qual a organizacdo ficara habilitada a receber recursos financeiros, bens e
equipamentos do ente federativo que a qualificou, devendo, por sua vez, cumprir as
obrigacbes estabelecidas no contrato de gestdo que trarA as metas de
desempenho com a finalidade de assegurar a efetividade dos servigos prestados ao
publico.

A qualificacdo federal de organizacdo social foi instituida pela Medida
Provisoria n® 1.591/97, a qual foi, posteriormente, convertida na Lei federal n°
9.637/98 a “pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades

sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a

25http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/cadernosm are/caderno02.pdf
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protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos
requisitos previstos nesta Lei"?°.

As diretrizes da referida lei séo: o cidad&o-cliente, énfase nos resultados e
controle social transparente?’. As Organizacdes Sociais ndo integram a
Administracdo Publica Indireta, pois, conforme Freitas (2009, p. 442) estdo em uma
zona mesclada entre o publico e o privado.

Os requisitos para a qualificacdo estdo elencados no art. 2° e consistem na
comprovacdo do registro do ato constitutivo e aprovacdo da area pelo Ministro ou
titular do 6rgéo supervisor. No tocante ao registro, sinteticamente, deve dispor sobre
a natureza social dos seus objetivos, finalidade n&o lucrativa, conselho de
administracdo e participacao de representantes do Poder Publico e de membros da
comunidade neste, publicacdo dos relatérios financeiros e relatorio de execucéo do
contrato de gestdo e previsdo de incorporacdo do patriménio ao Poder Publico dos
bens legados e doados nos casos de desqualificacéo e extingéo.

A Lei n® 9.637/98 extinguiu o Laboratério Nacional de Luz Sincroton e a
Fundacdo Roquette Pinto, as quais foram reformuladas como Associacédo Brasileira
de Tecnologia Sincroton (ABTLUS) e Associacdo de Comunicacdo Educativa
Roquette Pinto (ACERRP). Mencionada lei previu expressamente a absorcdo de
atividades desenvolvidas por 6rgdos publicos da Unido por organizacdes sociais
como parte do Programa Nacional de Publicizacdo — PNP? e facultou a cessédo de
servidores com 6nus para a origem, além do uso de bens e da destinacdo de
recursos or¢camentarios apés assinatura do contrato de gestao.

Di Pietro (2014, p. 568) faz severas criticas quanto a qualificacdo de

organizacao social, pois entende que:

Elas se substituem ao Poder Publico na prestacdo de uma atividade que a
este incumbe; elas prestam a atividade utilizando-se de bens do patrimdnio
publico, muitas vezes contando com recursos publicos; embora instituidas
como entidades privadas, criadas por iniciativa de particulares, a sua
qualificagdo como organizacao social constitui iniciativa do Poder Publico e
€ feita com o objetivo especifico de a elas transferir a gestdo de
determinado servigo publico e a gestdo de um patriménio publico. O grande

%5 Art. 1°.
27 Art. 20.

Reforma Administrativa.
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objetivo é fugir ao regime juridico a que se submete a Administracdo Publica
e permitir que o servico publico seja prestado sob o regime juridico do
direito privado®.

Na mesma esteira, Freitas (2009, p. 446) expde que “o regime das OSs
comporta riscos de utilizacdo indevida, sobretudo se se prestar a privatizacdo mais
ou menos dissimulada; além de ndo incorporar as vantagens organizacionais
préprias e genuinas do Terceiro Setor”.

N&o obstante, as OSs foram expressamente consideradas entidades do
terceiro setor por Bresser no caderno 2 do MARE, e sao fiscalizadas pelo TCESP
como assim o sendo (Instrugcdes n° 02/16 do TCESP).

Para a selecao da organizacao social a lei ndo previu nenhum procedimento
licitatério para tanto, e ainda, quanto a necessidade ou ndo de licitacdo o § 3° do art.
12 da Lei n® 9.637/98 dispensa os bens publicos destinados as organizacfes sociais
de tal procedimento, o que sera feito por meio de permissao de uso®.

Regules (2006, p. 101) adverte que “a auséncia de mecanismo relativo a
preservacao do principio da isonomia no tocante a distribuicdo de bens, mesmo que
a titulo de permissao de uso, implica em afronta a constituicido Federal”.

No entanto, como leciona Sunfeld (2005, p. 20), as legislacdes que
antecedem as parcerias publico-privadas®, como a Lei 8.666/93 e a propria
Constituicdo Federal (artigos. 22, XXVII, 37, XXI e 173) tinham como foco os
principais contratos a época: as empreitadas de obra publicas, as quais

pressupunham rigidez no procedimento e imparcialidade no julgamento:

* A mesma autora explica que a posicdo das organizagdes sociais seria bem semelhante a das
concessionarias de servico publico, com a diferenca de nao receberem a remuneragédo do usuario, ou
seja, serem mantidas com recursos publicos ao do ente que a qualificou.

30§ 30do art. 12.

% O mesmo autor classifica as parcerias publico-privadas (PPPs) em sentido amplo e estrito. “Em
sentido amplo, parcerias publico-privadas s@o os mdltiplos vinculos negociais de trato continuado
estabelecido entre a Administracdo Publica e particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a
responsabilidade destes, de atividades com algum coeficiente de interesse geral” (2005, p. 18). Em
sentido estrito sdo aquelas definidas pela Lei Federal 11.079/2004, ou seja, a concessao patrocinada
e a concessao administrativa. Assim, em sentido amplo a base legal das parcerias estd em
legislacBes esparsas, incluindo a lei das PPPs - Lei 11.079/2004 (2005, p. 18-23).
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Mas, se esse modelo pode ser bom para as contratacdes de empreitadas,
nao se ajusta tdo bem aos contratos de parceria. Primeiro porque em muitas
delas o objetivo ndo é obter a proposta mais barata, e sim eleger a entidade
gue melhor encarne o perfil publico; dai as leis das OS e OSCIPs afastarem
a licitacdo para a celebracdo dos contratos de gestdo e dos termos de
parceria (2005, p. 20).

A questdo foi submetida ao crivo do STF por meio da ADI 1923 ajuizada
pelo Partido dos Trabalhadores — PT e pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT,
a qual foi julgada parcialmente procedente por maioria de votos, posto que embora
constitucional a selecdo da OS independente de procedimento licitatorio, para a
celebracdo de convénio com o poder publico deve-se seguir critérios objetivos.

Por outro lado, em relacdo a possibilidade de uma OS que celebrou contrato
de gestdo com um determinado ente federativo prestar servicos diretamente sem
licitacdo para outros 6rgdos e entidades da mesma esfera federativa, Oliveira G.

(2008, p. 32) esclarece que:

N&o haveria afronta ao art. 37, inc. XXI, da Lei Maior, pois o legislador
previu um caso de dispensa de licitacdo, justificado na atividade de fomento
estatal a entidades privadas que submetem-se a um regime especial, com
as quais o Poder Publico mantém um especial e anterior vinculo
colaborativo.

O contrato de gestdo deve observar o0s principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade, devendo especificar o
programa, metas, prazos de execucdo, critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, além de limites e critérios para despesa com remuneracdo de
pessoal®®. O descumprimento das suas disposicdes pode acarretar na
desqualificacdo da entidade®*.

A rigor, o contrato de gestdo nao prevé prestacdes reciprocas, mas sim

conjugadas voltadas a satisfacdo de um mesmo interesse publico, tendo, neste

caso, para parte da doutrina a natureza de um convénio®.

%2 Voto vencedor disponivel em: http://portal.andes.org.br/imprensa/noticias/imp-ult-1468005415.pdf
% Art. 7°
At 1.

* Neste sentido Regules (2006, p. 120) que cita neste raciocinio Diogo Figueiredo Moreira Neto e
Celso Antonio Bandeira de Mello.
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O Decreto © 5.504/05 tornou obrigatorio o principio licitatorio as organizacdes
sociais®® nas contratacées de bens e servicos plblicos em decorréncia de recursos
publicos da Unido.

Outra importante qualificacdo a ser estudada € a de Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, instituida pela Lei 9.790/99,
regulamentada pelo Decreto 3.100/99.

No caso das OSCIPs o ato de qualificacdo é vinculado, nos termos do § 2°
do art. 1° da referida lei, a qual no art. 2° exclui desta qualificacdo as sociedades
comerciais, sindicatos, instituicdes religiosas, organizacdes partidarias, entidades de
beneficio mutuo, comercializadoras de plano de saude, instituicdes hospitalares ndo
gratuitas, escolas privadas nao gratuitas, organizacdes sociais, cooperativas,
fundacdes publicas ou criadas por 6rgados publicas, bem como as organizacdes
crediticias.

Também aqui por se tratar de um reconhecimento especial, as entidades

qualificadas ndo passam a integrar nova categoria de pessoa juridica. Neste sentido:

Grande parte das peculiaridades juridicas apontadas quanto as
organizagdes sociais também se encontra presente nas OSCIP. A principal
similitude entre as OS e as OSCIP reside na auséncia de caracterizacéo de
uma nova espécie de pessoa juridica, sob o ponto de vista estrutural. A
organizacdo civil de interesse publico € uma pessoa juridica de direito
privado sem fim lucrativo. Portanto, trata-se de uma fundag¢do ou
associagdo civil, tal como se passa com a organiza¢do social. (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 299).

No que concerne aos objetivos sociais da OSCIP, o art. 3°*" primou pelo
principio da universalizacdo dos servicos, sendo o rol de finalidades mais
abrangente do que o das OSs.

Os requisitos para a qualificacdo estdo dispostos no art. 4° da lei em
epigrafe, que exige a previsdo expressa nos estatutos da entidade da observancia

dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,

% Art. 10, § 5°.

¥Promocao da assisténcia social, cultura patriménio histérico e artistico, educacao, salde, seguranca
alimentar e nutricional, meio ambiente, voluntariado, desenvolvimento econémico e social e combate
a pobreza, sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito, assessoria juridica
gratuita, ética, paz, cidadania, direitos humanos, democracia, estudos e pesquisas técnicas e
cientificas, desenvolvimento de tecnologias alternativas e voltadas para a mobilidade de pessoas.



33

economicidade e da eficiéncia, a adocdo de praticas de gestdo administrativas para
coibir beneficios ou vantagens pessoais, conselho fiscal, transferéncia do patriménio
liqguido para outra OSCIP em caso de dissolugdo, transferéncia do patriménio
adquirido com recursos publicos a outra OSCIP na hipétese de perda de
qualificacdo, remuneracdo dos dirigentes respeitados os valores praticados pelo
mercado, e por fim, normas de prestacdes de contas que observem os principios
fundamentais de contabilidade e das Normas Brasileiras de Contabilidade,
publicidade dos demonstrativos contabeis e relatorio de atividades e auditoria
independente da aplicacdo dos recursos objeto do termo de parceria.

Assim, o instrumento a ser firmado entre a entidade qualificada como OSCIP
e o Poder Publico é o termo de parceria, disciplinado no art. 9° da Lei n°® 9.790/99.

O requerimento para a qualificacdo deve ser enderecado ao Ministério da
Justica® uma vez preenchidos os requisitos sendo a outorga da qualificagdo um ato
vinculado, como ja foi dito. A Portaria n°® 362/16 disciplina o procedimento para tanto,
assim como o cancelamento e perda da qualificacdo. A perda do titulo se dard a
pedido ou em decisdo proferida em processo administrativo ou judicial, assegurado
o contraditério e a ampla defesa®.

As OSCIPs assim como as OSs estdo submetidas a um controle de
resultados, sendo a estipulacdo de metas e resultados clausulas essenciais® do
termo de parceria.

Justen Filho (2011, p. 300) evidencia os avancos da Lei das OSCIPs em

relacdo as disposi¢des para a OS:

A criagcdo da nova figura merece aplausos pela correcdo de alguns defeitos
sérios na disciplina da organizacao social e pela destinacdo ao atendimento
de outras necessidades.

A disciplina da organiza¢éo da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)
elimina esses vinculos da administracdo da entidade com o Poder Publico.

38 Art. 50
39 Art. 70

%90 § 2° do art. 10 estabelece as clausulas essenciais do termo de parceria: programa de trabalho,
metas, resultados, prazos de execucdo e cronograma, critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, previsdo de receitas e despesas, prestacdo de contas contendo o comparativo das
metas com os resultados e a publicagdo dos demonstrativos contabeis e execucdo do termo de
parceria.
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Estabelece objetivos para a obtencédo da qualificacdo de OSCIP e faculta
outra espécie de vantagens e beneficios, inclusive de natureza fiscal.

O art. 23 do Decreto n°® 3.100/99 estabelece que para a escolha da OSCIP
para a celebracdo do termo de parceria podera ser feito o concurso de projetos.
Embora seja uma faculdade do administrador publico realizar o referido concurso, é
importante que a escolha da OSCIP seja feita a partir de critérios objetivos,
respeitando-se o principio da impessoalidade*', sob pena de infringir o texto
constitucional®.

N&o ha obrigatoriedade de as OSCIPs realizarem licitacbes nos moldes da
Lei n°® 8.666/1993 para as suas contratacfes, devendo adotar um regulamento
préprio para tanto com observancia dos principios da moralidade, impessoalidade,
legalidade, publicidade, economicidade e eficiéncia (art. 14 da Lei n° 9.790/99).
Todavia, quanto aos recursos publicos federais o procedimento licitatorio,
preferencialmente na modalidade pregdo, devera ser observado diante das
disposicfes do Decreto 5.404/05.

Tanto a Lei das OSs quanto a Lei das OSCIPs aqui trabalhadas sao leis
federais e como tal sdo aplicaveis apenas a Unido. Os demais entes federativos
possuem legislacéo propria quanto a estes modelos de parcerias. No Estado de Séo
Paulo, por exemplo, a Lei Complementar n°® 864/98 e a Lei n° 11.598/03 é que

tratam respectivamente do titulo de OS e de OSCIP na esfera estadual.

“L Art. 37, caput da CF.

2 Neste sentido: Acordéo de 23/11/16 do TCESP proferido nos autos do TC-073/020/13. Disponivel
em: http://www2.tce.sp.gov.br/args_juri/pdf/573958.pdf e Acordao 2862/2013 do TCU publicado no
DOU de 30/10/2013.
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1.5.2. Inovacdes da Lei 13.019/14 conhecida como o marco regulatério do

Terceiro Setor

Como observado no subcapitulo anterior, ha uma série de diplomas legais
versando sobre certificacbes, qualificacbes e titulos em todas as esferas
governamentais conferindo isenc¢des, imunidades e beneficios de qualquer ordem as
organizac6es da sociedade civil prestadoras de um servi¢o de interesse publico com
finalidade nao lucrativa*®. Nao obstante, ha também uma gama de regulamentacdes
previstas de maneira esparsa para o firmamento da parceria entre a administracéo
publica e essas organizacdes**, favorecendo a inseguranca juridica.

Com o objetivo de uniformizar o arsenal legislativo do terceiro setor, a Lei n°
13.019, de 31 de julho de 2014 trazia no art. 1° em seu texto inicial mencéo expressa
ao seu carater nacional, ou seja, estabelecendo um regime juridico Unico para as
parcerias voluntérias envolvendo ou ndo a transferéncia de recursos financeiros
entre a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista e suas subsidiarias
com as organizacfes da sociedade civil (OSCs).

Este texto foi muito questionado quanto a sua constitucionalidade, uma vez
que na pratica as parcerias sdo instrumentalizadas por convénio e nao por
contratos®, independente da denominacdo que se dé ao ajuste (convénio, termo de

parceria, contrato de gestédo, termo de colaboracédo ou termo de fomento), pois em

*3 No ambito federal havia o titulo de utilidade publica, instituido pela Lei n® 91/35, posteriormente
revogado pela Lei n° 13.204/15; no Estado de S&o Paulo tinha-se a Lei n® 2.574/80 concedendo o
titulo de utilidade publica estadual; Na area social o CEBAS — Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social possibilita a isencdo da entidade do CSLL, COFINS, PIS/PASEP e INSS (art. 31
da Lei n° 12.101/2009); Quanto as entidades sem finalidade lucrativa que tem por objeto a defesa do
meio ambiente, o0 CNEA — Cadastro Nacional de Entidades Ambientalistas fornecido pelo CONAMA —
Conselho Nacional do Meio Ambiente possibilita que a entidade vote ou seja votada como
representante no Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiente; os titulos de OSCIP e
OS; etc.

* Apenas na esfera federal tem-se quanto a regulacdo de convénios a Lei n° 8.666/93, as Leis das
OSs e OSCIPs, os Decretos n° 6.170/07, 6.619/08, 7.568/11, dentre outros.

* Meirelles (2012, p. 464) distingue os contratos administrativos dos convénios quanto ao interesse
envolvido no acordo: nos contratos 0s interesses sdo contrapostos, ou seja, a administracao publica
visa a promog¢édo do interesse publico, enquanto o particular persegue o lucro, por outro lado, nos
convénios os interesses sdo comuns entre os participes, de modo que ambos buscam a consecucgéo
de um interesse publico.
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matéria juridica os institutos sdo abordados por sua natureza juridica e ndo pela
denominagéo.
Na concepcéo de Oliveira R. (2015, p. 12-13):

A partir da premissa de que os contratos e 0s convénios sao instrumentos
juridicos diversos, é forcoso concluir que a Constituicdo apenas estabelece
a competéncia da Unido para elaborar normas gerais sobre contratos, na
forma do art. 22, XXVII da CRFB, inexistindo autorizacdo em relacdo aos
convénios. Em consequéncia, ausente norma constitucional que contemple
a prerrogativa de fixagdo de normas gerais, por parte da Unido, para os
convénios, a conclusdo é no sentido de reconhecer a autonomia federativa
dos entes para estabelecerem as suas proprias normas, na forma do art. 18
da CRFB. Vale dizer, a regra € a autonomia federativa, o que inclui a
autonomia legislativa, a excecado é a fixagdo de normas gerais por parte do
ente central vinculantes aos demais entes. Desta forma, a elaboracdo de
normas gerais por parte da Unido representa excec¢éo que deve constar de
dispositivo expresso na Constituicdo.

No entanto, o texto do art. 1° foi alterado pela Lei n°® 13.204, de 14 de
dezembro de 2015 que passou a estabelecer de maneira genérica o regime juridico
das parcerias entre a administracdo publica e as organiza¢cdes da sociedade civil, as
OSCs, ndo retirando, com isso, a duvida quanto ao carater nacional ou federal da
respectiva lei, pois o seu 8§ 1° do art. 88 estabelece que em relagdo aos Municipios a
lei entrara em vigor a partir de 1° de janeiro de 2017, continuando, portanto, a valer
para os demais entes federativos.

Embora este trabalho ndo tenha o escopo de adentrar a fundo na
problematica apresentada, ndo havendo decisbes judiciais declarando a
inconstitucionalidade da norma, ou de parte dela, haja vista que a mesma passou a
vigorar em momento concomitante a esta pesquisa, a principio, o regime juridico
instituido pela Lei n°® 13.019/14 seria aplicavel a todos os entes federativos.

A Lei n° 13.019/14 foi apelidada de o marco regulatério do terceiro setor®®
justamente por esta tentativa de consolidar o regime juridico das parcerias com as
organizacdes da sociedade civil ndo lucrativas. No entanto, houve inumeras
excecOes trazidas posteriormente pela Lei n°® 13.204/15 que para alguns integrantes
do corpo técnico do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo teria “jogado agua

sanitaria” na ideia original da lei.

6 para muitos autores referida lei seria o segundo marco regulatorio enquanto as Leis n°® 9.637/98 e
9.790/99 que instituiram as OSs e OSCIPs seriam o primeiro marco regulatério do terceiro setor.
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Apesar das criticas, 0 marco regulatorio do terceiro setor inseriu varias
regras de accountability*’ com a finalidade de um maior controle e transparéncia nas
parcerias firmadas entre a Administragdo e as organizacbes da sociedade civil
(OSCs), representando, portanto, em avan¢os para o terceiro setor.

O art. 2° da lei define a OSC como entidade privada sem fins lucrativos que
nao distribua eventuais resultados, aplicando-os integralmente no objeto social. Para
a concretizacdo das parcerias envolvendo ou ndo a transferéncia de recursos
financeiros 0 mesmo dispositivo legal cria os seguintes instrumentos: termo de
colaboracéo, termo de fomento e acordo de cooperacéo.

O termo de colaboracdo é o instrumento que formaliza as parcerias
propostas pela administragdo publica envolvendo a transferéncia de recursos
financeiros. O termo de fomento, por sua vez, também se refere as parcerias com
transferéncia de recursos financeiros, contudo, a proposta € feita pela organizacéo
da sociedade civil. Por fim, o acordo de cooperacao € o instrumento que formaliza a
parceria entre a administracdo publica e a OSC que ndo envolva a transferéncia de
recursos financeiros*.

O art. 3° dispde sobre a nao incidéncia da legislacdo, a qual ndo se aplica
aos termos de parcerias, contratos de gestdo, transferéncias aos servicos sociais
autbnomos, determinados pagamentos feitos a organismos internacionais,
convénios, termo de compromisso cultural, transferéncias do art. 2° da Lei n°
10.845/04 e arts. 5° e 22 da Lei n°® 11.947/09 e transferéncias homologadas pelo
Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal com disposi¢cdes em
tratados, acordos e convencdes internacionais.

Aqui cabe um paréntese para informar que no texto original apenas se
excluiam da aplicacdo da lei os contratos de gestdo, transferéncias voluntérias
regidas por lei especifica e as oriundas dos tratados, acordos e convencodes
internacionais, sendo as demais exclusdes decorrentes das modificacbes da Lei

13.204/15. Em relagédo a esta ultima, talvez a critica mais dura que possa lhe ser

*" A palavra de origem inglesa accountability esta sendo empregada neste trabalho como sinénimo de
responsabilidade ética, pressupondo a prestagdo de contas e transparéncia do responsavel na gestédo
do recurso publico possibilitando um maior controle por parte dos interessados na destinagdo destes
recursos.

8 Incisos VII, VIII e VIII-A do art. 2° da Lei 13.019/14.
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atribuida é a de ter ampliado as situacdes de ndo obrigatoriedade da realizacdo do
chamamento publico para a escolha da OSC, inserindo mais hipdteses de dispensas
no rol taxativo do art. 30, ou ainda, ampliando o alcance dos casos que importem em
inexigibilidades, constantes do rol exemplificativo do art. 31%°.

Tanto num caso como noutro, a auséncia de chamamento publico devera
ser justificada, e o extrato da justificativa publicado no sitio oficial da administracao
publica no mesmo dia em que for efetivado, privilegiando-se, assim, o principio da
impessoalidade e transparéncia.

Portanto, € obrigatoria a motivacdo nas dispensas e inexigibilidades do
chamamento publico, ou seja, a indicacdo da situacdo fatica e o respectivo
enquadramento legal. “Pela motivacdo o administrador publico justifica sua agao
administrativa, indicando os fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e o0s
preceitos juridicos (pressupostos de direito) que autorizam sua pratica”
(MEIRELLES, 2012, p. 107).

A lei instituiu o Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social (PMIS) no
art. 18 e seguintes como instrumento por meio do qual as OSCs, movimentos sociais
e cidaddos podem apresentar propostas ao poder publico para avaliar a
possibilidade de realizacdo de um chamamento publico para a celebracdo de
parceria. Trata-se aqui de um mecanismo de participacdo popular, o qual é
deflagrado em varios dispositivos do texto normativo, em especial no art. 5°°°.

Neste aspecto, pode-se afirmar que houve avancos na legislacédo atual com
o fortalecimento dos valores democraticos e incentivo ao exercicio da cidadania.

Quanto a estes ultimos:

O percurso do direito administrativo retrata a lenta e inevitavel transicdo do
autoritarismo para a democracia [...] O conceito original de Estado de Direito
foi sendo enriquecido pela evolugdo historica. As experiéncias tragicas dos

9 No texto original a inexigibilidade ocorreria apenas quando houvesse inviabilidade de competicéo
em razao da natureza singular do objeto do plano de trabalho, apos a alteracédo a inviabilidade de
competicdo passou a ser aquela decorrente da natureza singular do objeto da parceria ou se as
metas somente puderem ser atingidas por uma entidade especifica.

%40 regime juridico de que trata esta Lei tem como fundamentos a gestdo publica democratica, a
participacdo social, o fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia na aplicacdo dos recursos
publicos, os principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a assegurar: | — 0
reconhecimento da participacdo social como direito do cidadao”;



39

regimes totalitarios, em especial o alemao, o italiano e o soviético, vividas
ao longo do século XX, conduziram a constatacdo de que nenhum poder
politico pode ser legitimado sem respeito a soberania popular e aos direitos
fundamentais. (JUSTEN FILHO, 2011, p. 73).

Os requisitos para a celebracdo do termo de colaboracdo e termo de
fomento estéo previstos nos artigos 33 a 35, dentre 0s quais se encontra a exigéncia
de escrituragdo de acordo com os principios fundamentais de contabilidade e com
as Normas Brasileiras de Contabilidade. Embora ndo haja na legislacdo uma
obrigatoriedade de as entidades sem fins lucrativos contabilizarem os recursos
financeiros de maneira segregada, isto é, por fundos™*, Olak e Nascimento (2006, p.
124-135) sugerem que tais entidades assim o facam primando pelo principio da
transparéncia uma vez que recebem doacdes e transferéncias de recursos
publicos®?.

A legislacdo possibilita a atuacdo em rede por duas ou mais organiza¢des da
sociedade civil. Cuida-se aqui do consorcio entre entidades sem fins lucrativos para
reunirem esforcos na consecucdo da promocdo de um interesse publico. E
importante destacar que a atuacdo em rede ndo se confunde com o instituto da
subcontratagéo.

O art. 39 veda a celebragédo de parcerias com OSCs sem autorizagcdo para
funcionamento ou que nao esteja regularmente constituida, omissa quanto ao dever
de prestar contas da parceria anterior, que tenha como dirigente membro do poder
publico, que esteja suspensa ou impedida de contratar com a administracdo, ou
ainda, que tenha contas julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho
de Contas, dentro outras vedacdes.

As clausulas essenciais dos instrumentos de parceria estdo estipuladas no
art. 42 e consistem em: descricdo do objeto, obrigacées das partes, valor total e

cronograma de desembolso (se envolver transferéncia de recursos), contrapartida,

*L A expressdo fundo é utilizada para referir-se a uma concentracdo de recursos de diferentes
procedéncias que devem ser empregados para a consecu¢do de um determinado fim. A segregacao
dos fundos, do ponto de vista contabil e ndo fisico, tem por objetivo assegurar o cumprimento das
atividades e/ou projetos para os quais 0s recursos foram destinados.

5 Apesar de ndo ser exigéncia legal a segregagdo contabil, os recursos financeiros recebidos em
face da parceria devem ser depositados em conta corrente especifica, conforme preceitua o art. 51.
Essa medida visa dar uma maior transparéncia e controle das despesas realizadas e receitas
auferidas na execucédo da parceria.
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vigéncia e hipoteses de prorrogacdo, obrigacdo de prestar contas, forma de
monitoramento e avaliacdo, obrigatoriedade de restituicdo de recursos, definicdo da
titularidade dos bens remanescentes, prerrogativa da administragdo em assumir ou
transferir a responsabilidade pela execucdo do objeto, no caso de paralisacdo para
evitar a descontinuidade, a movimentacdo dos recursos em conta bancaria
especifica (se envolver transferéncia de recursos), o livre acesso dos agentes do
poder publico, controle interno e Tribunais de Contas quanto a documentacao
relacionada ao instrumento, a faculdade dos participes rescindirem o instrumento, a
qualquer tempo, com as condicfes e sanc¢des, sendo o0 prazo de comunicacao desta
intencdo nunca inferior a 60 dias, indicacdo do foro e obrigatoriedade de prévia
tentativa de solucdo administrativa, responsabilidade exclusiva da OSC pelo
gerenciamento administrativo e financeiro dos recursos recebidos, bem como 0s
encargos trabalhistas previdenciarios, fiscais e comerciais relacionados a execucao
do objeto.

Ainda com relacdo ao instrumento de parceria, sera parte integrante deste o
plano de trabalho que podera ser revisto por aditivo ou apostila para alteracédo tanto
de valores quanto de metas.

A prestacdo de contas da parceria ao poder publico concedente deve ser
feita em até 90 dias do término da vigéncia ou no final do exercicio quando o prazo
for superior a um ano, nos moldes do art. 69 da Lei 13.019/14.

Poderdo ser avaliadas como regulares quando demonstrarem o
cumprimento dos objetivos e metas constantes do plano de trabalho, regulares com
ressalva quando constatada qualquer impropriedade de natureza formal que nao
acarrete em dano ao erario ou irregulares se comprovada a omissdo de prestar
contas, descumprimento de objetivos e metas, dano ao erario decorrente de ato
ilegitimo ou antiecondmico, ou desfalque ou desvio de dinheiro publico. Neste caso,
apos finalizada a etapa recursal, a OSC podera solicitar autorizacao para ressarcir o
erario por meio de acdes compensatorias mediante a apresentagdo de novo plano
de trabalho.

Pode-se inferir que o novo marco regulatério do terceiro setor € bem
completo e prevé uma série de requisitos para a celebracdo dos ajustes do setor
publico com as entidades nao lucrativas, facilitando as atividades de controle ao

mesmo tempo em que incentiva a participacdo popular. No entanto, ndo houve a
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uniformizacéo da legislacdo do terceiro setor, tendo em vista a gama de situacdes
em que ndo ha a incidéncia da lei em tela.

Quanto a prestacdo de contas da parceria por parte do poder publico aos
orgaos de controle interno e externo, o assunto sera tratado no capitulo quatro deste

trabalho.
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2. Outras perspectivas de atuagdo das Entidades do Terceiro Setor

O fenébmeno da globalizacdo sob todos os seus aspectos: econdémicos,
juridicos e sociais implicou na mudanca de paradigma do conceito de Estado posto
gue com a ecloséo de soberanias supra estatais, a soberania econdmica nacional
vem sendo paulatinamente substituida por regulacdes bilaterais e multilaterais.

Segundo Beck (1999, p. 14) a globalizacdo trouxe pleno dominio do poder
de negociacdo aos empresarios, o que ja havia sido superado com o Estado do

bem-estar social capitalista e suas bases democraticas. Com isso,

O humor negro da histéria entra em cena: sdo justamente os perdedores da
globalizacdo que deverdo pagar tudo, o Estado social e o funcionamento
democratico, enquanto os vencedores seguem em busca de lucros
astronbmicos e se esquivam de suas responsabilidades para com a
democracia do futuro. De onde se segue esta conclusdo: a famosa questao
da justica social deve ser reformulada teérica e politicamente na era da
globalizagdo. (BECK, 1999, p. 21-22).

Para Jameson (1996, p. 79) globalizacdo e Estado Pdés-moderno sao o
mesmo fendmeno. Ja Friedman (2009, p. 13-21) considera que a globalizacéo
passou por trés momentos: o primeiro entre 1492 a 1800 que diminuiu 0 mundo de
grande para médio, compreendendo as embarcacdes de Colombo sendo a forca
dindmica da integracdo entre o Velho e Novo Mundo a poténcia muscular (forca
fisica, cavalos-vapor e vapor); o segundo mais ou menos entre 1800 a 2000,
diminuindo o tamanho mundial de médio para pequeno, tendo como forca dinamica
de integracdo as empresas multinacionais; por fim, o terceiro momento da
globalizacdo teria como for¢ca integradora a capacidade dos individuos de
colaborarem e concorrerem no ambito mundial, fenbmeno este que o autor
denomina de plataforma do mundo plano. Neste ultimo, o tamanho do mundo passa
de pequeno para minusculo e achatamento quer dizer que estamos interligando

todos os centros de conhecimento do planeta e costurando uma Unica rede global®®.

*% O autor em tela, chega em tais conclusdes ao viajar para a india e notar tragcos caracteristicos dos
americanos nos indianos, além da terceirizacdo de mao-de-obra para aquele pais de empresas
americanas e europeias, diante dos recursos tecnolégicos que permitem a delegagdo de toda
atividade que possa ser digitalizada e decomposta.
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O sistema juridico diante do fendmeno da globalizacdo passa por um
processo de intensa modificagdo, uma vez que o Estado-nagdo ja ndo possui
autonomia para implementar suas politicas publicas e tomar decisbes sem qualquer
influéncia do contexto internacional. Nesta perspectiva, Faria (2004, p. 14-15) expde

que:

Vencida a fase inicial do desafio da transnacionalizagdo dos mercados de
insumos, producgdo, capitais, finangcas e consumo, vive-se atualmente a
etapa relativa as mudancas juridicas e institucionais necessarias para
assegurar o funcionamento efetivo de uma economia globalizada [...] Este é
0 momento histérico em que a nagéo passa a ser identificada como fonte de
soberania, ou seja, como a consequéncia concreta do direito de uma dada
comunidade ou de um povo de se autodeterminar politicamente e de fazer
valer, dentro de seu territério, a universalidade de suas decisées [...].

Esta interdependéncia dos mercados acentuou ainda mais as diferencas
entre os paises ricos e pobres, e praticamente inviabilizou a capacidade destes
altimos de implementar suas proprias politicas monetérias, fiscais e cambiais, pois
s&o mais dependentes dos empréstimos dos bancos internacionais™.

A globalizacdo, ainda sob o0 aspecto econdmico, trouxe inumeras
consequéncias negativas aos paises emergentes, principalmente em relacdo ao
capital especulativo dos mercados financeiros internacionais. Cuida-se aqui de um
grupo de investidores que buscam lucros em um curto prazo de tempo, aplicando
suas divisas em um determinado pais, que ao primeiro sinal de crise séo retiradas
de maneira massiva, desvalorizando a moeda e alavancando o risco pais. O

chamado capital especulativo é prejudicial a medida que ndo possui relacdo com a

> Em 1989 na capital dos Estados Unidos foi realizado um seminario liderado pelo economista John
Williamson para se discutir as reformas necessarias para que o0s paises da América Latina
superassem a crise dos anos oitenta que ficou conhecida como a década perdida. O resultado deste
encontro foi publicado em 1990 e ficou conhecido como o Consenso de Washington, sendo
posteriormente adotado como politica oficial do Fundo Monetério Internacional - FMI. A receita
béasica, no ambito macroeconémico, resumia-se a um rigoroso equilibrio das contas publicas, a ser
“alcangado mediante um severo programa de austeridade fiscal, que exigia a realizagao de profundas
reformas administrativas, previdenciarias e fiscais, além de substantivos cortes nos gastos
governamentais, com reducéo do funcionalismo, privatizacdo de estatais e supressao de beneficios
sociais. No plano microeconémico, preconizava-se a desoneracdo tributaria do capital, a
desregulacdo dos mercados, especialmente o financeiro, e a flexibilizagcdo das obrigagcbes
trabalhistas para incrementar a competitividade internacional das empresas. Além disso, sugeria-se o
aperfeicoamento dos mecanismos de protegao a propriedade intelectual e a prestagao de servigos”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 65). Os paises que necessitavam dos recursos dos bancos internacionais
como o BIRD ou FMI adotaram tais medidas sem que isso diminuisse o abismo entre paises ricos e
pobres.
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producdo de bens e servigos, ou seja, busca apenas lucrar com uma determinada
situacdo, ndo trazendo qualquer beneficio para a economia local®”.

Ademais, a globalizagao universalizou padrdes culturais e a “necessidade de
eguacionamento comum dos problemas que afetam a totalidade do planeta, como a
degradacdo do meio ambiente, a explosdo demografica, o desrespeito aos direitos
humanos” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 52).

O fim das barreiras comerciais entre os Estados, a aproximacao dos povos
conjugada com a revolucdo tecnolégica culminaram na extensdo do poder do
mercado financeiro, surgindo o questionamento quanto a possibilidade de se exigir
das organizagdes privadas acbes que antes eram exclusivamente demandadas
perante o Estado.

A significancia, amplitude e complexidade dos problemas humanos exaurem
a capacidade estatal de soluciona-los ou a menos ameniza-los, sendo as
organiza¢gfes nado lucrativas uma alternativa para tanto. Por sua vez, o cenario
mundial fortalece as iniciativas da sociedade civil diante da relativizagdo da
soberania estatal, cabendo ao cidaddo participar dos debates politicos e até mesmo
se impor perante a regulacdo dos mercados, pois em ultima analise se ndo séo eles
que ditam os padr6es de consumo na condicdo de destinatarios finais podem, ao
menos em tese, impor sua vontade Ultima (por enquanto ndo h& a obrigacéo legal de
se consumir determinado produto ou de se investir em um dado segmento
econbmico).

Quanto ao papel do terceiro setor nestas mudancas, se por um lado
representa uma maior participacdo da sociedade fortalecendo as bases
democraticas, por outro, pode ser um instrumento do reducionismo estatal

atendendo a uma demanda neoliberal. Portanto, sem a pretensdo de defender ou

*> No Brasil, por exemplo, poderiamos citar a questdo da bolha imobilidria em que apds o governo
adotar uma politica expansionista especialmente na area da construcdo civil a partir de 2008, com a
liberacdo de créditos e a promogéo do programa “Minha Casa Minha Vida” houve o chamado boom
imobiliario com os pregos sendo duplicados e até triplicados nos anos de 2011 e 2012. Obviamente,
0s maiores beneficiarios da especulacdo imobiliaria foram os grandes investidores que possuiam
capital para as transacfes e ndo a populagdo que viu o sonho da casa prépria se distanciar ainda
mais tendo em vista o descolamento do valor do imovel e de sua renda. Os valores dos imdveis no
pais estdo passando por um processo de ajuste natural da demanda desde entdo sendo anualmente
corrigidos abaixo da inflagdo. E importante salientar que o posicionamento aqui adotado quanto a
existéncia de uma bolha imobiliaria brasileira ndo € aceita pela maioria dos economistas e decorre da
analise empirica do panorama econdmico da autora.
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nao o fortalecimento das organizacGes nao lucrativas, deixa-se aqui 0 Viés critico
que pode ser atribuido a prestacéo de servi¢os publicos por estas Entidades sem as
devidas cautelas.

Na sequéncia, serdo abordados alguns aspectos que a atuacdo das
organizacdes do terceiro setor deve pressupor tendo em vista o contexto atual do
Estado, neoconstitucionalismo e efetividade dos direitos humanos em prol de uma
sociedade mais justa e solidaria.

2.1. A Constitucionalizacdo do Direito Administrativo e seus impactos nas

relacBes publico-privadas

O Direito Administrativo também passa por modificacbes decorrentes do
paradigma do Estado Constitucional, também denominado de neoconstitucionalismo
segundo o qual as normas constitucionais passam a ter supremacia em relacdo as
demais normas, e todo o ordenamento juridico passa a ser interpretado de acordo
com o texto constitucional.

Como ja pontuado no primeiro capitulo desta pesquisa, ao final do século XX
pressupde-se a sociedade participativa como base do principio democrético,
havendo, portanto, uma verdadeira mutacdo na administracédo publica que passa de

impositiva para cidada.

O advento da Administracdo Publica consensual gera consequéncias
internas e externas na organizacdo administrativa. Na relacdo externa
(Administrac@o Publica e o particular) sai a autoridade e entra o consenso,
com destaque para formalizacdo de novas parcerias (ex.. contrato de
gestdo com organizacBes sociais). Por outro lado, na relacdo interna da
Administracdo Publica ha uma crescente simplificagdo de procedimentos
administrativos e busca por resultados, em atengdo a eficiéncia
administrativa (ex.: contrato de gestdo formalizado com agéncias
executivas). (OLIVEIRA R., 2015, p. 44).

A propria concepgdo de Estado no Brasil foi sendo modificada de acordo
com o0 processo de constitucionalismo, o qual, Bonavides (2010, p. 361-370) divide
em trés fases: a primeira no século XIX durante o Império, vinculada ao modelo
francés e inglés, a segunda, ap6s a Proclamacédo da Republica alinhada com o

modelo norte-americano, e a terceira, a partir da década de 30, com tracos do
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constitucionalismo aleméo (Constituicbes de Weimer e Bonn), a qual se estende até
0 presente século.

De acordo com Barroso (2010, p. 243-244) h& trés modelos institucionais de
Estado nos udltimos quinhentos anos: o Estado pré-moderno caracterizado pela
pluralidade de fontes normativa, com a doutrina e a jurisprudéncia criando o Direito
(jusnaturalismo). O Estado legislativo de direito (positivista), com fulcro no principio
da legalidade, em que a doutrina tem o papel de descrever as normas, enquanto a
jurisprudéncia torna-se atividade técnica. Finalmente, o Estado constitucional de
direito, a partir da Segunda Guerra Mundial, tem como caracteristica a subordinacéo
da legalidade a uma Constituicdo, ou seja, para serem Vvalidas as normas
necessariamente devem ser compativeis com o texto constitucional, isto é, os
valores retornam ao Direito (pés-positivismo).

Logo, como corolario do neoconstitucionalismo as politicas publicas devem
ser acima de tudo eficientes no sentido de tornarem efetivos os objetivos da Carta
Maior, ndo podendo estes se restringirem a meros anseios ou ideais a serem
perseguidos. Corrobora com este entendimento (MOREIRA NETO, 2009, p. 5):

E o que os franceses costumam apontar como caracteristica de um
Etatpropulseur, que nada mais é que aquele dedicado a um exercicio
afincado do dever de fomento, que, entre nds, ja se define
constitucionalmente como um macro objetivo governamental, uma vez que
reiteradamente contido em todos os enunciados dos objetivos fundamentais
da Republica, nos quatro incisos do art. 3° da Carta Federal. Desponta,
assim, a partir desse alto cometimento constitucional, que a
responsabilidade dos governos em lograr o atingimento daqueles objetivos
através de politicas publicas eficientes, ndo mais deve ser entendida como
mera responsabilidade juridica, tal como hoje pacificamente se reconhece
no reiterado referendo da pratica constitucional europeia, ja acatada em
decisdbes de nosso Supremo Pretério e tida até como uma das
caracteristicas diferenciais do constitucionalismo p6s-moderno [...].

Por sua vez, o fendbmeno da globalizacdo trouxe a demanda pelo
equacionamento dos problemas globais, e consequentemente enfatizou os direitos
humanos de solidariedade de terceira dimensdo®. As demandas sociais atuais

sugerem uma convergéncia de sujeitos responsaveis pela concretizacdo a saber,

% Optamos pelo termo em vez de geracao por este Ultimo dar a ideia de superacao de uma classe de
direitos em detrimento de outra, quando na realidade o que se tem é a convivéncia das trés geragdes
de direitos, a saber: primeira dimensé&o: direitos de liberdade, segunda dimensdo: direitos de
igualdade e terceira dimenséo: direitos de solidariedade (SANCHES; SILVEIRA, 2013, p. 110-114).
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poder publico, coletividade, empresas privadas e organizacbes da sociedade civil
sem fins lucrativos.

No contexto da constitucionalizagdo do direito, os direitos fundamentais
passam a ter efeito vinculante perante o Estado que ndo pode simplesmente se
abster de intervir na liberdade individual, devendo prestar determinados servicos e
garantir aos destinatarios das normas juridicas politicas publicas efetivas no sentido
de concretizar os direitos sociais seja diretamente, seja por meio de parcerias com a
iniciativa privada.

Na mesma esteira, os direitos humanos devem ser igualmente observados e
concretizados pelos diferentes atores sociais, pois além de ter reconhecimento supra
estatal no ambito internacional expressam valores que estdo além do ordenamento
juridico, surgindo em um dado contexto historico no interesse de uma classe,
“espraiando-se num universo cada vez mais amplo de pessoas e direitos”
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 205).

As organizacdes do terceiro setor possuem como propria razao de existéncia
a busca pela concretizacdo dos direitos fundamentais, pois sdo criadas com a
finalidade de modificar a realidade social. No caso das OSCIPs a legislacéo
expressamente prevé no inciso XI do art. 3° que a promocao dos direitos humanos é
uma das finalidades que a pessoa juridica pode ter para solicitar a qualificacao.

N&o obstante, tais entidades empregam colaboradores para a consecucao
de suas atividades e, portanto, devem agir de acordo com a legislacdo trabalhista e
compativel com os direitos fundamentais em tais relacbes, pois no processo de
constitucionalismo além da eficacia vertical dos direitos fundamentais sendo esta
entendida como a relacéo entre o Estado e os cidaddos, a eficacia ocorre também
de maneira horizontal, atingindo as empresas e o0s particulares, e consequentemente
as organizacbes do terceiro setor. Enfatiza-se aqui a questdo da legislacao
trabalhista, pois é nesta seara que mais se percebe a violacdo dos direitos
fundamentais.

Como ja pontuado, a visdo neoconstitucionalista importa na impregnacéo
dos mandamentos constitucionais em todas as normas estatais ainda que de cunho
eminentemente privado. Além disso, com a diluicdo do poder estatal oriunda do
fendmeno da globalizagéo, os direitos fundamentais que sempre foram resultados de
uma luta histérica entre os detentores de poder e os destinatarios deste passam a
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ser exigidos das entidades privadas, independente de terem ou ndo uma finalidade
lucrativa, j& que estes atores passaram de coadjuvantes a protagonistas no Estado

pés-moderno.

2.2. Responsabilidade Social, Sustentabilidade e Terceiro Setor

A temética da responsabilidade social no meio corporativo vem ganhando
terreno desde a década de oitenta, podendo ser sinteticamente compreendida como
a preocupacao das empresas privadas em manterem um bom relacionamento com
todos 0s seus publicos: acionistas, investidores, funcionarios, fornecedores, clientes
e comunidade®”.

Uma das primeiras empresas que inseriu em sua estratégia de marketing a
responsabilidade social foi a The Body Shop, industria de cosméticos, criada em
1976 por uma ativista dos movimentos feminista e ambiental. A empresa tinha como
pressuposto a ndo experimentacdo dos produtos em animais, o apoio a defesa dos
direitos humanos e protecdo ambiental, e todo o sucesso de sua imagem resultou
em mais de 2100 lojas em 55 paises no ano de 2007 (OLIVEIRA J., 2008, p. 133-
134).

Por outro lado, como ilustragdo negativa, temos o “boicote da Nike” no final
dos anos noventa, em que a empresa sofreu grandes prejuizos apés a divulgacéo
dos baixos salarios, condicdes precarias, jornadas excessivas e trabalho infantil na
fabricacéo de seus produtos na Asia (OLIVEIRA, J. 2008, p. 86-91).

No caso das empresas privadas a agenda da responsabilidade social tem
por fim dltimo o aumento nos lucros, sendo, portanto, mais uma estratégia para
atingir um determinado publico de consumidores do que um comprometimento
social. Por outro lado, no caso das entidades sem finalidade lucrativa a
responsabilidade social esta intrinseca a sua atividade a qual se volta sempre a um
fim social.

Neste trabalho o termo responsabilidade social ndo estd sendo utilizado

como sinénimo de acdo social, pois é mais abrangente. Enquanto a acdo social

*" 330 também conhecidos como Stakeholders: publico estratégico composto por todas as pessoas
que de alguma forma possuem interesse na empresa.
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qualquer realizacdo da empresa no sentido de atender a comunidade, a
responsabilidade social é um conjunto de principios que direcionam todas as acdes
e relagcbes empresarias. Neste interim, uma doacdo empresarial seria uma acgao
social, mas ndo necessariamente, implicaria em dizer que a empresa age com
responsabilidade social, jA que pode coexistir a filantropia e a degradacdo do meio
ambiente em uma mesma empresa, por exemplo.

E importante também aqui se fazer uma distingdo dos conceitos de
filantropia, assistencialismo e cidadania corporativa. Goldstein (2007, p. 57-58)
sintetiza que “a filantropia visa ao bem-estar de um Unico publico de relacionamento
da empresa — a comunidade” enquanto a responsabilidade social visa todos os
stakeholders, ou seja, a filantropia esta ligada ao assistencialismo, que teria com o
antidoto a parceria. Ja a cidadania corporativa “refere-se a organizacao que apenas
cumpre com suas obrigacdes civis, segue a conduta ética que se espera dela e
respeita a legislacdo vigente”. Diverge da responsabilidade social que vai, além
disto, para contemplar de maneira voluntaria aspectos que nao seriam obrigacdes
da empresa, a principio, mas que visam uma sociedade mais sustentavel, justa e
solidaria.

Apos afirmar que o século XXI sera o das aliancas, Austin (2001, p. 17)
prevé que “as relagdes de cooperagdo migrardo progressivamente das aliangas
tradicionalmente filantrépicas, caracterizadas pelo doador benevolente e pelo
donatario agradecido, para as aliangas estratégicas”.

Com uma abrangéncia maior tem-se o0 conceito de funcédo social que
compreende a responsabilidade social, ou seja, a corresponsabilidade da
organizacdo com o desenvolvimento social. “Dever ético de pbér em préatica as
politicas sociais tendentes a melhorar as condi¢fes e a qualidade de vida de todos
0s nossos semelhantes.” (LUCCA, 2009, p. 329).

A funcdo social na iniciativa privada, seja pelo setor lucrativo ou néo,
encontra-se fundamentada nos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal com a
valorizagcdo do trabalho, da livre iniciativa e do desenvolvimento voltados para a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria, garantindo-se a todos uma existéncia
digna. Assim, compreende-se na funcdo social a nocéo de solidariedade, ou seja, a

atuacao privada voltada para os fins sociais e ambientais.
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Embora a expressédo tenha surgido no meio corporativo, a gestdo social
pode e deve ser praticada por 6rgdos e entidades publicas assim como por
organizagfes sem finalidade lucrativa que é o escopo deste trabalho.

Nesta esteira explica Sem (2015, p. 362) “O comprometimento social com a
liberdade individual obviamente ndo precisa atuar apenas por meio do Estado; deve
envolver também outras instituicbes: organizacdes politicas e sociais, disposicdo de
bases comunitarias, instituicdes ndo governamentais [...]".

Sanches e Silveira (2013, p. 122) explicam que a func&o social ndo implica
apenas em cumprir as obrigacfes legais e observancia dos direitos trabalhistas e
tributarios, mas “no compromisso com a preservacdo ambiental, relacionamento
ético com fornecedores e consumidores, bem como o cuidado com o impacto de sua
atuacao na comunidade”. Em outras palavras, deve a iniciativa privada dos setores
lucrativos ou ndo exercerem suas atividades com vistas ao desenvolvimento
sustentavel®®,

A responsabilidade social, portanto, engloba o viés ambiental que nas lic6es
de Souza e Mezzaroba (2013, p. 232-233) importa em “examinar a dindmica do
crescimento econdémico, as mudancas sociais, o processo de globalizacdo e as
crises econdmica e ambiental que orientam a politica mundial”’. Os mesmos autores
advertem que o conceito de desenvolvimento sustentavel atualmente se tornou “tao
amplo que ndo se sabe mais se € uma mera ideia, uma visdo, um conceito ou uma
utopia” . Assim, a expressao deve ser empregada para a superacao do que existe,
“pressupondo um crescimento econdmico compativel com a existéncia dos recursos
naturais”.

Sob esta perspectiva, nota-se que a questdo do desenvolvimento
sustentavel € muito mais politica quando se parte do conceito para uma abordagem
de conteudo pratico, pois ndo adianta se promover medidas compensatorias ou a

administracdo do risco ambiental se ja estd mais do que comprovado que 0s

%% Oliveira J. expde sobre o caso da Shell em Vila Carioca — SP (2008, p. 55-63) no Brasil, a qual
adotou todas as regras ambientais vigentes a época, no entanto, contaminou o solo e lencol freético
com a limpeza dos tanques de gasolina nos anos setenta. O autor propde uma série de
questionamentos quanto aos padrées socioambientais das multinacionais como: a obrigatoriedade de
seguirem padrdes mais rigorosos por disporem de mais recursos e tecnologias? Deveriam despoluir o
meio ambiente que contaminou ou gastar dinheiro com outras demandas sociais e ambientais mais
urgentes? Deve responder por problemas do passado mesmo que tivesse cumprido rigorosamente a
legislagéo e utilizado a tecnologia disponivel na ocasido?
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recursos naturais sao finitos e, portanto, ha um limite natural imposto aos niveis
atuais de consumo que n&o se mantém no longo prazo.

E condicio para a sobrevivéncia do planeta e das geragdes futuras que a
sociedade, Estado e empresas atuem de maneira compativel com o
desenvolvimento sustentavel. Por seu turno, as organizacdes do terceiro setor por
serem voltadas a uma finalidade publica devem necessariamente agirem de maneira
sustentivel e com responsabilidade social no desempenho de suas funcdes, ainda
gue ndo tenha entre o seu objeto social especificamente a defesa do meio ambiente.

Desta forma:

As organizagbes do terceiro setor possuem papel de destaque no
desenvolvimento sustentavel, sustentado e includente, estando presentes
de maneira crescente nos cendrios nacionais e internacionais, ocupando um
espaco deixado pela atuagéo dos Estados. (SOUZA; COSTA, 2016, p. 47).

E sabido que as organizagdes ndo governamentais, especialmente, no
ambito internacional tém papel de destaque na luta pela preservacdo ambiental,
pressionando empresas e Estado, bem como sensibilizando a coletividade neste
sentido. Como ja citado no primeiro capitulo, o greenpeace foi responsavel por
varias conquistas que vao desde a demarcacéo de terras indigenas até o fim de
testes nucleares.

No entanto, de maneira alguma se pretende nesta pesquisa que as
organizacdes da sociedade civil substituam o Estado, mas sim complemente sua
atuacdo reconhecendo-se as formas de cooperacdo entre primeiro e terceiros
setores. Alids, em alguns momentos, requer-se de tais entidades na persecucao dos
fins sociais inclusive que se volte contra o poder estatal, como leciona Santos (1999,
45-47):

[...] a nova articulacdo entre o Estado e o terceiro sector ndo implica
necessariamente a complementaridade entre um e outro e, muito menos, a
substituicdo de um pelo outro. Dependendo do contexto politico, essa
articulacdo pode consistir mesmo na confrontagdo ou oposi¢do [...] o
terceiro setor estd sujeito aos mesmos vicios que ultimamente tém sido
atribuidos ao Estado e cuja superacéo é esperada do terceiro sector.
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O mesmo autor chama a atencéo para o fato de o terceiro setor ter emergido
nos paises centrais e utilizado por estes como estratégia no dominio da assisténcia
internacional induzindo o nascimento deste nos paises menos desenvolvidos.

No Brasil, como esbocado no capitulo inicial, o nascimento do setor nao
lucrativo esta mais ligado aos movimentos sociais, que a principio tinham ideologias
opostas as forcas estatais, com as relagdes de parcerias reforcadas apos a Reforma
Estatal nos anos noventa.

Logo, apesar da legitimidade social e legal das OSCs e de sua importancia
no contexto da globalizacdo para a promocdo dos direitos fundamentais e
desenvolvimento sustentavel, com fundamento na responsabilidade social, para que
se evitem relacdes promiscuas entre estas e o Estado, especialmente, quando as
parcerias envolvam a transferéncias de recursos publicos, de suma importancia se
torna a tematica dos controles e monitoramento destas atividades, o que seré objeto

do proximo capitulo.

2.3. O controle das Organizacdes do Terceiro Setor

Inicialmente, foram abordadas as transformacfes no Direito oriundas do
fendbmeno da (globalizagdo, do Estado PoOs-Moderno e da vertente do
neoconstitucionalismo. Esta Ultima corroborou com a constitucionalizacdo dos
fundamentos do Direito Administrativo®®, que na pratica além de ampliar os direitos
pressupde uma atuacdo estatal efetiva, legitima e ndo apenas legalista, como foi
anteriormente. Com a reaproximacdo dos valores morais e principiolégicos ao
Direito, no afd de dar efetividade aos mandamentos constitucionais, o0 modelo de
politicas publicas “ganha expressiva ampliagdo material para admitir a possibilidade

de controle de resultados, pois que devera ser, além de legal, também legitimo,

% podem ser identificadas trés fases do Direito Administrativo nas licdes de Moreira Neto (2015, p.
01). A primeira observada na Era Napolebnica caracterizava-se pelo esfor¢co dos administrativistas
em distinguir a disciplina das demais areas do Direito, enfatizando-se os atos administrativo que se
diferenciavam dos atos legislativos e judiciais. Posteriormente, o foco dos administrativistas passa a
ser 0 estudo da producdo e sequencia dos atos administrativos com vistas a obtencdo de um
resultado, isto é, o0 estudo dos processos administrativos. Finalmente, na terceira fase, a
constitucionalizacdo do Direito conduz ao estudo do complexo processual das politicas publicas,
balizado no principio da eficiéncia. Neste contexto, “a modelagem das politicas publicas é uma
atividade politico-administrativa destinada a cumprir os objetivos predeterminados pela Constituigao”.
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moralmente orientado e eficiente” (MOREIRA NETO, 2015, p. 3). Segundo 0 mesmo

autor:

[...] a eficiéncia na conducdo dos interesses publicos merece nao apenas
ser constitucionalmente enunciada, como de fato o é (art. 37, CF), mas ser
interpretada como um mandamento constitucional inafastavel, de modo que
o devido processo legal, por meio do qual se realiza a gestdo publica, a
aparelhe com os meios técnicos (tais como indices, parametros, termos,
verificagBes, etc.) necessarios para que ela venha a ser controlada em
todas suas fases, até a efetiva realizacdo dos resultados. (MOREIRA
NETO, 2009, p. 3).

Ademais, no capitulo inicial destacou-se o principio da subsidiariedade do
Estado Democratico de Direito, pelo qual a atuacdo estatal deve ser subsidiaria a
iniciativa privada sempre que esta for capaz de atender ao interesse social em
melhores condicdes, restando ao Poder Publico, neste caso, as atividades de
regulacao e fomento.

Destaca-se que nas parcerias firmadas entre o Estado e o terceiro setor a
titularidade da prestacdo dos servicos publicos ndo é transferida em hipétese
alguma a este ultimo, havendo a transferéncia apenas da execucao das atividades
ndo exclusivas. Dessa forma, na hipOtese da prestacdo de servicos por
organizacdes da sociedade civil por meio de repasses financeiros, o Poder
concedente tem o dever de acompanhar a gestdo destes recursos e a qualidade dos
servicos ofertados.

Atualmente, sdo inumeras as organizacbes da sociedade civil que
sobrevivem exclusivamente dos recursos estatais. Além disso, sdo imensuraveis 0s
beneficios fiscais concedidos para estas entidades configurando renuncia de receita
estatal. Logo, o interesse publico resta evidente quanto ao controle da gestao e dos
gastos realizados por tais entidades, primando pelo principio da transparéncia.
Neste sentido Freitas (2009, p. 453):

Ja pela natureza dos servicos prestados, ja pela colaboragdo do Poder
Publico no desenvolvimento das atividades encetadas por tais
organizagdes, as pessoas juridicas de direito privado do Terceiro Setor, seja
ao receberem qualificativos de OSs ou de OSCIPs [...] seja ao receberem,
mediante convénios, recursos publicos, devem observar, de modo
incontornavel, principios e controles publicistas. A atuacdo integrada e
sistematica do controle, com efeito, revela-se indispensavel para coibir os
frequentes e acintosos desvios de finalidade. Faz-se, nessa linha, impositiva
a sinergia na fiscalizacdo das ONGs, por exemplo, na esfera federal, pela
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interacdo mais intensa de COAF, CGU, e TCU. Também se mostra
recomendavel a adocdo de aperfeicoamento normativo que trate de
disciplinar melhor a fiscalizacdo das ONGs, separando o joio do trigo,
naturalmente sem prejuizo da utilizacéo flexivel das formas de governanca,
caracteristicas do Terceiro Setor.

N&o é tdo incomum a criacao de organizacdes nao lucrativas por servidores
publicos ou pessoas que mantém relacbes com a administracdo publica. Na
hipotese, por exemplo, de uma Organizacdo Social que presta servigcos na area da
salude ser administrada pela Secretaria Municipal de Saude, ou seja, a responsavel
pela transferéncia dos recursos publicos na éarea, ainda que demonstrada a
economicidade e a eficiéncia da entidade na prestacdo dos servicos a coletividade
estaria configurada a afronta ao principio da impessoalidade. Para Mello (1994, p.
58) “Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideolégicas ndo podem
interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de faccdes
ou grupos de qualquer espécie”.

Como esclarece Nunes (2006, p. 54) “o interesse publico inerente as
atividades desenvolvidas pelas entidades do Terceiro Setor justifica o controle
destas, ja que é o Patrimbnio social que estda em jogo”. Quando ha repasses de
recursos publicos para estas entidades, torna-se ainda mais patente o interesse
publico envolvido, devendo ser mais amplo e intenso o controle.

No entanto, para se estudar o tema do controle das organizagfes do terceiro
setor e dos recursos publicos a elas transferidos, sendo esta uma zona mista entre
as esferas publica e privada consequentemente os controles devem se revestir de
caracteristicas préprias do setor privado lucrativo e do setor estatal. Conforme expde
Salinas (2013, p. 6):

[...] o desenho institucional do regime de controle a ser exercido pelo Estado
sobre as atividades desenvolvidas pelas entidades do terceiro setor néo
deva ser idéntico aos regimes de controle estatal acima descritos. Pois, se 0
fosse, pouca ou nenhuma vantagem o Estado teria em celebrar parcerias
com as entidades do terceiro setor.
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Tome-se como exemplo a prestacdo de contas que é realizada anualmente

1° a0 Tribunal de

por todos os Orgdos e entidades publicas da esfera municipa
Contas do Estado de Sao Paulo. Nesta, a origem encaminha a relagéo de todos os
balancetes, contendo informacdes detalhadas, mensalmente, pelo sistema préprio
do Tribunal denominado AUDESP (Auditoria Eletrénica de Orgdos Publicos). A partir
destes balancetes, € possivel relacionar todos os empenhos efetuados pelo
fiscalizado o que por um lado facilita o trabalho da fiscalizagéao, e por outro onera os
cofres daquele que presta a informacao, pois a transmissao envolve a contratacao
de uma empresa especializada que converte a contabilidade do 6rgdo aos cédigos
para a leitura do sistema.

No setor lucrativo o controle dos processos e a prevencédo de riscos sao
principios da governanca corporativa, sustentada nos pilares da transparéncia,
accountability (prestacdo de contas) e compliance. Quanto a este ultimo, também
conhecido por gestdo de conformidade, ndo se confunde com o mero atendimento
das normas formais, sendo uma politica de regras, padrdes e procedimentos éticos
norteadores do comportamento da empresa no tratamento aos seus colaboradores e
no mercado em que atua.

A credibilidade da instituicdo no meio empresarial € fundamental para o seu
sucesso, sendo o principal controle ou ao menos um dos mais efetivos aquele
realizado pelas regras de mercado, ou seja, a disposicdo do consumidor em adquirir
um produto ou servico por determinado valor.

Por outro lado, para a Administracdo Publica, Nohara (2012, p. 813) define o
controle como “o conjunto de mecanismos que permitem a vigilancia, a orientacao
e a correcdo da atuacdo administrativa para que ela ndo se distancie das regras e
principios do ordenamento juridico e dos interesses publicos que legitimam sua
existéncia”. Nesta definicdo, a vigilancia corresponderia a fiscalizagdo sendo,

portanto, o ato de controlar mais abrangente que o ato de fiscalizar.

® Na esfera estadual os dados relativos as despesas, em regra, sdo alimentados no SIAFEM —
Sistema Integrado de Administragdo Financeira para Estados e Municipios, a partir do qual o TCESP
efetua a fiscalizacdo. Os dados armazenados no referido sistema séo disponibilizados pela Secretaria
da Fazenda para consulta a qualquer interessado, desde que este efetue um cadastro no site:
https://lwww6.fazenda.sp.gov.br/.
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Por sua vez, Siraque (2004, p. 104) traz um conceito ainda mais abrangente
de controle, definindo-o como o “ato de vigiar, vistoriar, inspecionar, examinar, guiar,
fiscalizar, restringir, conter algo, velar por algo ou a seu respeito, inquirir e colher
informacodes”.

A Constituicdo Federal cuida do controle interno e externo dos trés Poderes
no art. 70 dentro da secao IX do capitulo | do titulo IV denominada: Da Fiscalizagdo
Contabil, Financeira e Orcamentaria (grifo nosso), assim, parece empregar o termo
controle como sinénimo de fiscalizac&o.

Nesta pesquisa optou-se pela utilizacdo da expressédo controle da maneira
mais genérica possivel, contemplando além da fiscalizagdo, quaisquer atos e
procedimentos de verificagdo com o fim de assegurar que as parcerias realizadas
entre o poder publico e a organizacado da sociedade civil sem fins lucrativos atendam
ao interesse publico. Ou seja, todos os recursos publicos transferidos ao terceiro
setor e tudo aquilo que se deixa de arrecadar devem ser convertidos em beneficio
da sociedade.

O controle dos repasses publicos ao terceiro setor pode se dividir em formal
e material, conforme explica Salinas (2013). O controle formal de maneira analoga
ao controle da administracdo publica caracteriza-se pelo carater interno, hierarquico
e rigido. Ja o controle material conta com a participacdo de atores da sociedade civil
assumindo caracteristica hibridas de controle administrativo e controle da
implementacéo das politicas publicas.

Em outras palavras, o controle pode ser de meio (formal) ou de resultados
(material). Antes da entrada em vigor da Lei n°® 13.019/14 o principal instrumento de
transferéncia de recursos publicos ao terceiro setor era o convénio, o qual foi
inicialmente criado para instrumentalizar 0os repasses a outros 6rgdos publicos
sendo, consequentemente, de cunho estritamente formal. Os termos de parceria e
0os contratos de gestdo, firmados entre o poder publico e as OSCIPs e OSs,
respectivamente, por serem mais especificos e adequados as parcerias do Estado
com o terceiro setor jA estavam mais voltados ao controle de resultados, com a
verificacdo do cumprimento dos planos de trabalho para a execucao da parceria.

A Lei n° 13.019/14 conhecida como marco regulatorio do terceiro setor
trouxe trés instrumentos para a formalizacdo das parcerias entre o poder publico e a

organizacdo da sociedade civil: termo de colaboracdo, termo de cooperacao e
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acordo de cooperacdo. Embora com a edicdo da lei coexistam os contratos de
gestdo e termos de parceria, o enfoque deste capitulo ser4 a nova lei, diante do
carater nacional desta, posto que para cada nivel federativo: federal, estadual e
municipal ha legislacdes especificas para os termos de parceria e contratos de
gestao, dificultando uma anélise mais geral e uniforme como é a proposta desta
pesquisa.

Qualquer que seja o instrumento utilizado para a parceria, as disposi¢des do
marco regulatorio do terceiro setor privilegiam o controle material como, por
exemplo, no art. 67, 8§ 4° | ao tratar do parecer técnico do gestor na prestacéo de
contas estabelecendo que este devera observar os resultados ja alcangcados e seus
beneficios, ou ainda, no art. 72 que pressupde o cumprimento dos objetivos e metas
do plano de trabalho para que a prestacdo de contas seja julgada regular.

O controle pode ser prévio, concomitante e posterior ao instrumento de
parceria, sendo o prévio anterior a efetivacdo da parceria como no chamamento
publico® para a escolha da organizacdo do terceiro setor, ou ainda, o preenchimento
dos requisitos®’e ndo vedacdes®para a celebracdo do termo de colaboragéo ou de
fomento.

Os controles concomitantes sdo aqueles que ocorrem durante a execucao
do plano de trabalho constantes das funcdes de monitoramento e avaliacdo. A
principal inovacao da trazida pela Lei n°® 13.204/15 que alterou o marco regulatério
do terceiro setor foi a criagdo da comissdo de monitoramento e avaliacdo para o
acompanhamento da execucdo da parceria. Por fim, apds a execucdo da parceria
tem-se 0 momento das prestacdes de contas® que nada mais s&o do que controles
posteriores ou supervenientes.

Pode-se classificar os controles como interno e externo a entidade. Em
relacdo a este ultimo, diante da relevancia social e interesse publico envolvidos
especialmente quando ha transferéncia de recursos publicos, além daquele exercido

pelo 6rgdo concedente que € um dos entes federativos (federal, estadual e

®> O chamamento publico esté disciplinado na Lei n® 13.019/14 nos arts. 23 a 32.
°2 Art. 33 a 38 da Lei n° 13.019/14.
®% Art. 39 a 40 da Lei n° 13.019/14.
® Art. 63 a 72 da Lei n° 13.019/14.
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municipal), o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e a sociedade também séo

agentes fiscalizadores das atividades do setor néo lucrativo.

2.3.1. Controle interno das Entidades

Neste subcapitulo, a expressdo controle interno em nada se assemelha a
previsdo constitucional de que cada érgdo deve instituir 0 seu controle interno.
Tratam-se de mecanismos de controles desenvolvidos dentro da propria entidade
com O objetivo de prevenir riscos e monitorar 0os processos dando maior
credibilidade de suas atividades a sociedade.

Se no setor lucrativo a imagem da instituicdo € imprescindivel para sua
prépria existéncia, dadas as exigéncias dos consumidores por padrdes de qualidade
e comprometimento social, com maior razdo a imagem das organizacbes nao
lucrativas é fundamental para sua continuidade. Isto porque 0S recursos para a
consecucao de suas atividades dependem de persuaséo, ou seja, a credibilidade da
organizacdo é que atrai doacbGes privadas, o trabalho voluntario, bem como os
investimentos do primeiro setor por meio de rendncias de receitas ou repasses.

A adocdo de politicas de compliance, accountability e de transparéncia
perante a sociedade, atuando de maneira sustentavel e responsavel do ponto de
vista social sdo formas de controles internos da organizacdo. Todavia, como estes
temas ja foram abordados no capitulo terceiro deste trabalho, para evitar uma
enfadonha repeticdo, neste tépico serdo estudados mecanismos de controles
internos mais especificos.

A constituicdo de um 6rgdo colegiado independente e capacitado com a
funcd@o de apreciar as contas da entidade é fundamental para evitar arbitrariedades
dos dirigentes. No texto inicial da Lei n°® 13.019/14, no inciso Il do art. 33, exigia-se
para a celebracdo das parcerias que a organizacdo da sociedade civil tivesse a
revisdo de um conselho fiscal ou equivalente dotado de atribuicbes para opinar
sobre os relatérios financeiros, contabeis e patrimoniais realizados. No entanto, este
dispositivo foi expressamente revogado pela Lei n°® 13.204/15.

O conselho fiscal foi inicialmente previsto pela lei das sociedades an6nimas
— Lei n°® 6.404/76, o qual tem atribuicdo de denunciar erros, fraudes ou crimes que

vier a ter conhecimento. A previsdo em epigrafe visa proteger 0s acionistas
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minoritarios, e de maneira semelhante deveria ser obrigatorio para as organizacdes
sem fins lucrativos diante do interesse social envolvido.

Nunes (2006) defende que mais que uma atribuicio os membros do
conselho fiscal de organizacBes do terceiro setor que tomarem conhecimento de
crime possuem o dever de comunicar o Ministério Publico, com fulcro no art. 27 do
Caodigo de Processo Penal, em face do munus publico que exerce.

A auto-regulacdo também é fundamental para o bom andamento das
atividades da organizacao sem fins lucrativos. A sujeicdo desta a um codigo de ética
acarreta em maior credibilidade perante a sociedade.

A capacitacdo e qualificacdo dos gestores da entidade também séo
importantes para um melhor gerenciamento, devendo ser promovidos cursos de
capacitacdo constantes aos dirigentes e colaboradores.

Outra ferramenta importante de controle interno é a correta escrituracédo
contabil e demonstrativos fidedignos da situacéo da entidade.

A NBC T 10.19% aplica-se especificamente as entidades do terceiro setor, e
por suas disposicles, verifica-se que estas também se sujeitam aos Principios
Fundamentais de Contabilidade e demais Normas Brasileiras de Contabilidade com
suas devidas adaptacoes.

No aspecto contabil, embora ndo seja obrigatéria, a segregacao dos fundos
na contabilizacdo (OLAK; NASCIMENTO, 2006) é imprescindivel para uma gestao
transparente.

Por fim, com o fito de prevenir eventuais problemas na execugcdo dos
projetos, as parcerias com o Estado, sob o ponto de vista das OSCs devem
contemplar trés critérios de analise, como expde Takeshy (2007, p. 166-167): critério
econdmico-financeiro: analise da periodicidade dos relatérios e das prestacbes de
contas e cronogramas de desembolsos; dependéncia x autonomia: verificacdo de
até que ponto o projeto trara uma relacdo de dependéncia a organizagcao; e
estratégia organizacional: a parceria deve estar coerente com a estratégia

institucional previamente definida.

® Normas Brasileiras de Contabilidade: NBC T — 10 Aspectos contabeis especificos em entidades
diversas. NBC T — 19 Entidades sem finalidade de lucros.
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2.3.2. Administracao Publica

Trata-se do controle pelo 6rgdo ou entidade publica concedente do repasse.
A administracdo publica, para fins da Lei n°® 13.019/14 (art. 2°, 1), compreende todos
os entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e suas
respectivas autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista prestadoras de servigo publico, e suas subsidiarias.

No controle prévio, cabe a administracdo puUblica a adocédo de critérios
objetivos e eficientes na escolha da organizacédo da sociedade civil. Neste quesito o
novo marco regulatério apresentou avangos ao tornar obrigatério o chamamento
publico para a selecdo da entidade, salvo nas hipéteses de dispensas e
inexigibilidades previstas na propria lei. O instituto € disciplinado na secao VIl do
capitulo Il e obriga a administracédo publica a adotar procedimento claros, objetivos e
simplificados além de critérios a serem seguidos quanto aos objetos, metas, custos
e indicadores quantitativos ou qualitativos de avaliagdo de resultados.

O edital do chamamento publico devera ser divulgado no sitio oficial do
orgdo ou entidade estatal, com antecedéncia minima de trinta dias, contendo
necessariamente: a programacao orcamentaria, o objeto da parceria, datas, prazos,
condic¢bes, local, formas de apresentacéo das propostas, valor, condicdes, minuta do
instrumento, datas, critérios de selecdo e julgamento das propostas e condicdes
para interposicao de recursos.

Além de um procedimento objetivo para a escolha da entidade, deve o poder
publico verificar a capacidade desta em cumprir as metas estipuladas no projeto
como forma de controle prévio ou preventivo da parceria. Sob este aspecto, a Lei n®
13.019/14 dispde de uma séria de requisitos para a celebragdo do ajuste (art. 33 a
35), 0s quais consistem na existéncia minima de um, dois ou trés anos, a depender
da esfera governamental, escrituracdo segundo o0s principios fundamentais de
contabilidade, experiéncia prévia na realizacdo do objeto da parceria, instalacbes
fisicas, dentre outros. Ainda no controle prévio, os arts. 39 e 40 cuidam das
vedacOes para a celebracdo da parceria, sendo impedidas, a titulo exemplificativo,
as entidades que nao prestarem contas da parceria anterior, tenham contas
rejeitadas pela administracdo publica nos ultimos cinco anos, ou ainda, julgadas
irregulares pelo Tribunal de Contas de sua esfera da Federacéo.
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No tocante ao controle concomitante, as atividades de monitoramento e
avaliacdo, tratadas no art. 58 e seguintes, poderdo ser realizadas com 0 apoio
técnico de terceiros e resultardo num relatorio técnico que contera uma descricdo
resumida das atividades e metas da parceria, cumprimento das metas e indicadores
estabelecidos no plano de trabalho, valores transferidos e analise dos documentos
relativos as despesas realizadas. Este relatorio dever4 ser submetido a uma
comisséo de monitoramento e avaliagéo designada.

Por fim, no controle posterior a execucdo do objeto do projeto, deve a
administracdo publica estabelecer critérios objetivos para a avaliagdo do
desempenho da organizacdo da sociedade civil, tendo em vista a qualidade dos
servicos prestados e o cumprimento das metas pré-estabelecidas, priorizando-se,
desse modo, o controle dos resultados, ndo se restringindo a analise de aspectos
contébeis, cronograma ou outros puramente legalistas. Para tanto, € importante que
o poder publico disponha de um corpo técnico capacitado para a analise da
prestacéo de contas e do objeto da parceria.

A Lei n°® 13.019/14 disciplina a prestacdo de contas da organizacdo da
sociedade civil a administracdo publica entre os arts. 63 a 72. Os prazos para a
apresentacao das contas sdo estipulados no instrumento de parceria e compete a
administracdo publica o fornecimento de manuais para a orientacdo das
organizacdes parceiras.

E valido destacar que os pareceres técnicos acerca das prestacdes de
contas devem avaliar a eficacia e efetividade da execugdo da parceria, devendo
obrigatoriamente avaliar: os resultados, impactos econdmicos ou sociais, grau de
satisfagdo do publico-alvo e sustentabilidade das ac¢des apds o término do pactuado
(8 4° do art. 67).

Com o fito de responsabilizar os dirigentes de organizac¢des do terceiro setor
que desviarem recursos publicos, deve o administrador publico que tomar
conhecimento de qualquer irregularidade comunicar os orgdos de fiscalizacdo, a
saber: o Tribunal de Contas e o Ministério Publico, sob pena de omissdo (NUNES,
2006).
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2.3.3. Ministério Publico

A maioria dos historiadores consideram que o nascimento formal do
Ministério Publico foi durante o reinado de Felipe 1V (1285-1314) na Franca com a
Ordenanca de 25 de marco de 1302, inicialmente, com o objetivo de reagir ao poder
dos senhores feudais.

No Brasil, as Ordenacdes Manuelinas de 1521 e as Ordenacgdes Filipinas de
1603 utilizavam a expressao “Promotor de Justica”. Porém, apenas com o Cdédigo de
Processo Penal do Império de 1832 foram atribuidas funcdes aos promotores
publicos, especialmente a de denunciar os crimes publicos.

As Constituicdes de 1934, 1946 e 1967 fizeram referéncia expressa ao
Ministério Publico, no entanto, € a partir da Constituicdo Federal de 1988 que este
passa a defender propriamente o interesse publico priméario, e ndo o interesse do
Poder Executivo, o qual passou a ser incumbéncia da Advocacia Geral da Unido no
ambito federal e das procuradorias nos ambitos estaduais e municipais.

A Constituicdo no art. 127 conferiu ao membro do parquet a funcéo de atuar
em defesa dos interesses sociais, buscando atender as necessidades da sociedade
brasileira.

Ha duas maneiras distintas de fiscalizacdo do Ministério Puablico no terceiro
setor. A primeira em relacédo ao velamento das fundac¢des com subsidio no art. 66 do
Cadigo e Civil e a segunda quanto ao controle das demais organizacdes sem fins
lucrativos constituidas sob a forma de associa¢gfes. Nesse sentido, Paes (2010, p.
27) conceitua o terceiro setor como “o conjunto de iniciativas da sociedade civil
organizada, visando ao desenvolvimento social” podendo assumir as formas

juridicas de associacdo ou fundacao pelo Direito Civil as quais:

[...] com solidariedade, ética e responsabilidade social amparadas no amor
ao préximo e na perseveranca das pessoas naturais que as integram e
administram, crescem e se apresentam hoje como fator indissociavel para o
desenvolvimento do Pais.

A fiscalizacéo das fundacdes privadas esta prevista entre os artigos 62 a 69
do Cddigo Civil e deve ser abrangente o suficiente para verificar se a gestdo dos

dirigentes alcanca os objetivos do instituidor.
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No Estado de Sdo Paulo as prestacfes de contas das fundacdes privadas
devem ser encaminhadas anualmente & Promotoria de Justica de Fundacdes por
meio do SICAP — Sistema de Cadastro e Prestacéo de Contas.

Com relacao as demais entidades do terceiro setor que ndo adotem a forma
de fundacéo, também cabe o controle finalistico do Ministério Publico com fulcro da
tutela dos interesses difusos e coletivos, previstos no inciso Il do art. 129 da
Constituicdo Federal. Como esclarece Nunes (2006, p. 126):

[...] a defesa do Patriménio Publico é a mais justificavel razdo para que o
Ministério Publico venha a instaurar Inquérito Civil e Agbes Civis Publicas
relacionadas com entidades de Interesse Social. Entretanto, as referidas
entidades também s&o instrumentos para a consecucdo dos servicos de
relevancia publica. Assim, submetem-se a fiscalizagdo do Ministério Publico
guanto ao efetivo respeito & Constituicdo no desempenho desse mister. As
entidades de Interesse Social também lidam com outros interesses difusos
e coletivos, como a Infancia e Juventude, Protec@o ao Deficiente Fisico etc.

A mesma autora elenca outros instrumentos além do Inquérito Civil e da
Acéo Civil Puablica de que dispde o Promotor de Justica no controle do terceiro setor
como o mandado de seguranca, as acdes cautelares ou até mesmo a acdo de
prestacdo de contas contra o dirigente da entidade. Pode também solicitar
judicialmente a quebra do sigilo fiscal e bancério durante a investigacdo ou processo
judicial.

Em apertada sintese, pode-se dizer que o controle pelo Ministério Publico
das organizacBes sem lucrativos constituidas sob a forma de fundacao é ordinério,
enquanto que o controle das organizacdes associativas é provocado, a partir do

conhecimento de denuncias e irregularidades.

2.3.4. Tribunal de Contas

A Constituicdo Federal, em seu art. 70, atribui ao Congresso Nacional a
funcdo atipica de exercer a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e respectivas entidades da administracao direta e

indireta, mediante o controle externo. Tal incumbéncia é exercida com o auxilio®® do

® Ha uma discussdo doutrinaria intensa guanto a posicao dos Tribunais de Contas atualmente no
sentido de este ser apenas um érgéo auxiliar do Poder Legislativo ou de ter autonomia para decidir e
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Tribunal de Contas da Unido, cujas competéncias estdo preceituadas no art. 71 da
Carta Magna.

Pelo principio da simetria constitucional, os Estados-membros devem adotar
o modelo delineado pela Unido. Assim, a Constituicdo do Estado de S&o Paulo de
maneira analoga atribui o controle externo a Assembleia Legislativa que contara com
0 auxilio do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo — TCESP. Neste sentido,
Mello (1994, p. 117):

Todas as disposi¢bes constitucionais atinentes ao Tribunal de Contas da
Unido aplicam-se, no que couber, a organizagdo, composicao e fiscalizagao
incumbentes aos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal —
cujos membros designam-se Conselheiros e serdo em nuamero de sete —
bem como aos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios, atendidas
as disposicdes estabelecidas nas respectivas Constituicées estaduais (art.
75 e paragrafo Unico).

De acordo com o paragrafo unico do art. 32 da Constituicdo Estadual devem
prestar contas “qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou de direito
privado, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e

valores publicos [...]".

Os Tribunais de Contas séo instituicdes tradicionais de controle externo dos
atos da Administragdo, com antecedentes que remontam a ldade Média,
tendo sido desenvolvidos principalmente na Franca (cous de comptes) ,
Italia (corte dei conti) e outros paises, como Alemanha e Bélgica, cada um
com configuracfes proprias de autonomia (no Brasil, é érgdo auxiliar, mas
distinto, do Legislativo) e que pode aqui ser definido como &rgdo
administrativo, parajudicial, funcionalmente auténomo, cuja fun¢éo consiste
em exercer o controle externo, fatico e juridico sobre a execucéo financeiro-
orcamentéria, em face dos trés Poderes do Estado, com decisGes sem a
definitividade jurisdicional. (ARAUJO, 2010, p. 1205).

Por se tratar de um Tribunal Administrativo, suas decisdes estéo sujeitas ao

controle jurisdicional exercido pelo Poder Judiciario.

ter sua deciséo vinculada nos aspectos financeiros, orcamentarios, patrimoniais e contabeis tendo em
vista sua capacidade técnica para emitir juizos sobre tais matérias. Contudo, optou-se pela expressao
auxilio por ser aquela utilizada na Constituicdo Federal e Constituicbes Estaduais independente do
significado que esta alcance nos dias atuais ja que a questdo em muito se distancia do objeto de
pesquisa aqui apresentado.
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Qualquer cidadédo, partido politico, associagcdes ou sindicatos possuem
legitimidade para denunciar irregularidade ou ilegalidades perante a Corte de
Contas, consoante a literalidade do § 2° do artigo 74 da Carta Constitucional.

A prestacdo de contas da parceria firmada entre o poder publico e a
organizacdo do setor ndo lucrativo ao Tribunal de Contas do Estado de Séao Paulo

sera objeto de estudo do ultimo capitulo desta dissertacao.
2.3.5. Controle Social

O principio democrético esta diretamente ligado a participacéo politica, isto
€, a participacdo dos destinatarios do poder. Todo poder emana do povo como
estabelece a Carta Magna assegurando a participacdo popular indireta na
democracia representativa, e diretamente nos institutos do plebiscito, referendo e
iniciativa popular®’. Além disso, a participacdo é garantida em 6rgéos colegiados
com atribuicbes de politicas publicas, como os Conselhos de Estado, de que séo
exemplo o CNAS — Conselho Nacional de Assisténcia Social e o CONANDA -
Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

A Lei Maior reconhece a participacdo popular em diversos dispositivos
constitucionais, como no art. 10 que assegura a participacdo dos trabalhadores e
empregados nos colegiados dos 6rgados publicos, no inciso VII do art. 194 com a
participacdo dos Orgaos colegiados na Seguridade Social, no inciso Ill do art. 198
em que a participacdo da comunidade € uma diretriz fundamental das acdes e
servicos publicos de saude, ou ainda, deixando a cargo do legislador
infraconstitucional a disciplina das formas de participagdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta (art. 3°).

A participacdo dos cidadaos na formulacdo de politicas publicas pode ser
exercida de maneira individual ou associada e ndo se confunde com o controle
publico exercido por estes cidadaos, o qual aqui denominamos de controle social. A
principal distincdo destes institutos reside no momento em que ocorrem, pois a
participacdo € anterior a tomada de decisdo, enquanto a atividade de controle

pressupde a existéncia de uma deciséo

®" paragrafo tnico do art. 1° e art. 14, incisos |, Il e Il da CF.
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Segundo Britto (2015, p. 1-6) o controle social do poder € uma forma do
exercicio do direito de cidadania e como corolario € um direito publico subjetivo,
diferenciando-se da participacdo social que é expressdo de poder politico. Assim,
enquanto o controle é exercido apds a externalizacdo do ato administrativo, como
por exemplo, na verificacdo do cumprimento das clausulas de um contrato
administrativo, a participagdo popular € exercida em conjunto com o Poder Publico
na criacdo das regras de interesses gerais.®®

Em sintese, a soberania que antes se fundamentava no Estado desloca-se
para o povo, consagrando-se a soberania do regime democréatico. Para que a
atuacdo do Estado seja legitima e ndo apenas legalista, voltada para satisfazer o
interesse social, com fulcro no principio da boa administracéo publica, Moreira Neto
(2015, p. 5) destaca trés orientacdes institucionais: o fomento publico, a participacao
popular e a colaboracgéo social ha gestéo publica.

Segundo Siraque (2004, p. 12) o controle social € aquele exercido pelos
cidadaos ao fiscalizarem as atividades do Estado, ou seja, cuida-se aqui do direito a
prestacao de contas da res publica.

Uma vez diferenciados os conceitos de participacdo popular e controle social
para fins informativos, neste subcapitulo destacam-se tanto a participacdo quanto o
controle social na formulagdo e implementacdo de politicas publicas nas parcerias
com o terceiro setor.

Os Consultores da CONAM (Consultoria em Administracdo Municipal Ltda.)
gue prestam assessoria em diversas prefeituras no Estado de S&o Paulo ao tratarem
dos contratos de gestdo amplamente difundido na area da saude lecionam que
(2008, p. 15):

A contratualizacdo na administracdo publica pode ser utlizada como
mecanismo de planejamento e avaliagdo de desempenho das organizacfes
publicas, mas apenas naquelas atividades cuja natureza econdmica permita

% Para este mesmo autor (2015, p. 7) “[...] ndo ha confundir a participagdo popular com o controle
social, pois o fim de quem efetivamente participa ndo é atuar um comando constitucional que forca o
Estado a olhar para tras. A parte privada, o grupo, ou o conjunto da sociedade, nenhum deles
pretende fazer da liberdade ou da cidadania um elemento de anulacdo do poder politico, a base do
‘cessa tudo que a antiga musa canta, que outro valor mais alto se alevanta’. O objetivo colimado nao
¢é fazer ‘oposi¢cao’ ao Governo — convenhamos — mas, ‘negociar’ com ele a produgdo de uma nova
regra juridica publica. Aqui, uma emanacdo da soberania popular, e, destarte, poder. Ali, uma
emanacao da cidadania, ou da liberdade e, portanto, direito”.
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a implementacdo desses instrumentos sem riscos para a efetividade das
politicas publicas. O contrato de gestdo, assim, ndo vira em substituicdo da
relacdo hierarquica, necessaria hum ambiente politico que se proceda a
uma ampla ‘feudalizacdo’ dos espacos de Poder. Para que se evite essa
tendéncia disfuncional, é requisito essencial que a sociedade seja
convidada a participar da gestdo desses contratos, de modo a assegurar 0
controle social e externo da gestdo estatal e a satisfacéo dos interesses dos
usuarios.

O art. 11 da Lei das OSCIPs no ambito federal (Lei n°® 9.790/1999) previu
expressamente o acompanhamento e fiscalizacdo do Conselho de Politicas Publicas
do termo de parceria firmado entre o Poder Publico e uma OSCIP.

Em suma, dada a extrema e crescente importancia do Terceiro Setor, o
controle sistemético dessa modalidade de cooperacdo entre o Poder
Publico e a sociedade deve ter presente que aqui se encontra uma das mais
promissoras fontes de mobilizacdo articulada e transparente de forcas
voluntérias. As mesmas forcas que mantém vividas as perspectivas de
viabilizagdo de um caminho que ndo conduz ao assistencialismo
paternalista, nem afasta o Estado de seu papel irrenuncidvel, tampouco
reduz o cidaddo a espectador/vitima da guerra ‘desregulatéria’ de todos
contra todos. (FREITAS, 2009, p. 453).

Privilegiando a participacdo popular, a Lei das Organizacdes Sociais (art. 3°
da Lei n® 9.637/98) estipulou que o Conselho de Administracdo deve ser composto
de até 10% de membros eleitos dentre os associados, no caso de associacao e 10%
de membros indicados ou eleitos na forma do estatuto e entre 10% a 30% de
membros eleitos pelos demais integrantes do conselho dentre pessoas de notéria
capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral.

O novo marco regulatério do terceiro setor reconhece expressamente a
participacdo social como direito do cidadao no art. 5°, criando o PMIS (Procedimento
de Manifestacdo de Interesse Social) como instrumento para concretizar a
participacdo®.

O mesmo diploma legal ao tratar do monitoramento e avaliacdo das metas e
objetivos do ajuste, previu que na hip6tese de o prazo da parceria ser superior a um
ano, sempre que possivel, sera realizada uma pesquisa de satisfacdo com o0s
beneficiarios de modo que o resultado dessa avaliagcdo também sirva de subsidio ao

relatério técnico de monitoramento e avaliagdo. Assim, contemplou o controle social

% Foi incluido no texto original dispositivo que veda condicionar a realizagdo de chamamento publico
ou celebracao de parceria a prévia realizagdo de PMIS pela Lei 13.204/15.
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como uma das maneiras de se proceder ao controle concomitante da execucéao do
objeto da parceria.

O art. 60, por seu turno, explicitou o controle social da execucéo da parceria
pelos conselhos de politicas publicas das areas, aos quais incumbem as fungdes de
acompanhar e fiscalizar, independente do controle exercido pela administracédo
publica.

Logo, a participagdo e o controle social estdo previstos na legislagdo do
terceiro setor, no entanto, a positivacdo por si s6 ndo garante que sejam efetivos.
Para tanto, € necesséaria também a capacitacdo dos envolvidos e, ainda, a
divulgacdo dos dados referentes as parceria nos sitios oficiais do poder publico
concedente e das entidades, primando-se pelo principio da transparéncia.



69

3. Os repasses ao terceiro setor no Estado de S&o Paulo a luz dos
principios da Lei n°®13.019/14

No contexto do neoconstitucionalismo ha uma nova abordagem do papel da
Constituicdo nos sistemas juridicos dos estados, com enfoque aos direitos
fundamentais e a for¢ca normativa da carta maior. Em relagédo aos principios, antes
vistos como meros instrumentos de inspiragcao e interpretacédo dos direitos, passam a
ter forca cogente e compdem em conjunto com as regras as normas juridicas que
regem a sociedade.

Sob este prisma, Justen Filho (2011, p. 108-109) esclarece:

Uma das maiores preocupac¢fes da doutrina dos ultimos anos envolveu a
natureza e a relevancia dos principios juridicos. Tornou-se inquestionavel
sua natureza normativa, e os principios deixaram de ser considerados como
propostas irrelevantes, destituidas de cunho vinculante.

Os principios obrigam, talvez em termos mais intensos do que as regras. J&
se disse que infringir um principio € mais grave do que descumprir uma
regra. Isso deriva de que o principio é uma sintese axiolégica: os valores
fundamentais sdo consagrados por meio de principios, que refletem as
decisfes fundamentais da Nagdo. A regra traduz uma solucdo axioldgica,
que pode concretizar-se em diversas alternativas concretas.

Neste capitulo serdo feitas algumas consideracfes quanto aos repasses
financeiros ao terceiro setor realizados no Estado de S&o Paulo a luz dos principios
preconizados na nova lei em seu artigo 5° Este dispositivo legal fornece os
fundamentos e principios aplicaveis as parcerias entre a administracao publica e as
OSCs.

Como ja observado em momento anterior, a abrangéncia da Lei n°
13.019/14 é nacional e aplica-se, portanto, as parcerias entre o poder publico e as
organizacdes da sociedade civil no Estado de S&o Paulo.

E importante frisar que os repasses aqui considerados excluem os efetuados
pela Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Esta exclusédo deve-se ao fato de os dados
aqui utilizados e a prestacao de contas analisada se referirem ao Tribunal de Contas

7

do Estado de Sao Paulo, o qual ndo é o 6rgdo competente para verificacdo das
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contas do municipio em epigrafe, o qual pertence a jurisdicdo do Tribunal de Contas
do Municipio de S&o Paulo — TCMSP".

Pela literalidade do artigo 5° da Lei n® 13.019/14 os fundamentos que devem
nortear as parcerias, a saber: gestdo publica democratica, participacdo social,
fortalecimento da sociedade civil e a transparéncia na aplicacdo dos recursos
publicos. Todos estes fundamentos foram destacados no subcapitulo do controle
social das organizacdes do terceiro setor, e com relacdo a transparéncia, dada sua
intima relacdo com o principio da publicidade, sera analisada em conjunto com
este e verificado se na pratica 0s municipios estdo divulgando os repasses em seus
sitios oficiais, sendo escolhida a amostra da regidao do grande ABCD (Santo André,
Séo Bernardo do Campo, S&o Caetano do Sul e Diadema).

A publicidade consiste na “divulgacdo oficial do ato para conhecimento
publico e inicio de seus efeitos externos” (MEIRELLES, 2012, p. 97). Nao se trata de
um elemento do ato, mas de um requisito de efichcia, com o fim de dar
conhecimento e propiciar 0 seu controle por qualquer interessado. Para as
organizacdes do terceiro setor também € exigida a publicidade de seus atos.

Como corolario do principio da publicidade a transparéncia como forma de
dar visibilidade ao ato também esta prevista como fundamento no mesmo artigo 5°
da Lei n°® 13.019/14.

Assim, a divulgacdo dos atos praticados pela gestdo da entidade néo
lucrativa ndo € suficiente, fazendo-se necessaria também que a informacéo seja
acessivel, clara e compreensivel a todos os cidaddos’*.

No tocante a transparéncia, o novo marco regulatério do terceiro setor
determina que a administracdo publica deve manter em seu sitio oficial na internet a
relacdo de todas as parcerias com 0s seus respectivos planos de trabalho até cento

e oitenta dias ap6s a finalizacdo’?.

® Embora 0 § 4° do art. 31 da Constituicdo Federal de 1988 tenha proibido a criacdo de Tribunais de
Contas Municipais, aqueles que ja existiam permaneceram a exemplo do Tribunal de Contas do
Municipio de S&o Paulo criado em 1969.

A transparéncia € um paradigma na Lei n® 12.527/11 - Lei de Acesso a Informagao, a qual se aplica
no que couber as entidades do terceiro setor que recebam recursos publicos, por disposicdo
expressa do artigo 2°.

& Artigo 10.
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Quanto a organizacao da sociedade civil incumbe a divulgacéo na internet e
em locais visiveis de suas sedes e estabelecimentos de todas as parcerias
celebradas com a administracdo publica.

As informacdes que deverdo constar nestas divulgacdes deverdo conter no
minimo: data de assinatura e identificacdo do instrumento de parceria e do 6rgéo da
administracdo publica responsavel, nome da OSC e CNPJ, descricdo do objeto,
valor total da parceria e totais liberados, situacdo da prestacdo de contas e
remuneracao da equipe de trabalho quando forem utilizados para tanto os recursos
da parceria.

Conforme proposto na introducdo deste trabalho, com a finalidade de
verificar se os repasses financeiros ao terceiro setor estdo sendo divulgados pelas
prefeituras municipais, foram consultados os sitios oficiais dos municipios da regido
do grande ABCD, por meio do navegador Google Chrome, durante o més de julho
de 2017, isto €, seis meses apls a entrada em vigor do novo marco regulatério do
terceiro setor. Constatou-se que nenhuma delas divulgava a rigor todas as
informacdes minimas preconizadas ipsis litteris no paragrafo Unico do artigo 11 do
diploma legal em comento.

As impressdes quanto as consultas realizadas nos sites foram sintetizadas

conforme segue:

Prefeitura Municipal de Santo André: na pagina inicial ha um icone denominado
‘informacbes e transparéncia”, dentro do qual é aberto um novo link para a
visualizacdo dos repasses concedidos. Neste, constam as relagbes de todos os
repasses concedidos desde 2012, com a disponibilizacdo de arquivos em pdfs
separados por ano. Nos arquivos constam informac¢des quanto ao tipo de ajuste,

nome da entidade e CNPJ, fonte de recursos e o valor total de ajuste.

Prefeitura Municipal de S&o Bernardo do Campo: na pagina inicial ha um link
para o portal da transparéncia, no qual, para a verificacdo das despesas hd um
icone apenas para os convénios. As informacdes fornecidas s&o: numero, ano,

nome da entidade, objeto, inicio e fim, ndo havendo, portanto, qualquer mencgéao

& Artigo 11.
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qguanto ao valor do ajuste. Nota-se que na medida em que 0s convénios finalizam,
vao sendo retirados da relagdo. O convénio mais antigo que constava da relacéo
havia sido finalizado em julho, o que atende o artigo 10 da Lei n°® 13.019/14 que

exige a divulgacdo em até 180 dias do encerramento.

Prefeitura Municipal de Sdo Caetano do Sul: a pagina inicial dispde de um link
para o portal de transparéncia, e neste, 0s repasses ao terceiro setor estao na opgao
“Contas Publicas”. No entanto, a disponibilizagcao é somente em relagcéo as leis que
autorizam os repasses ao terceiro setor, com a relacao das beneficiarias na propria

legislacdo, ndo havendo a divulgacéo dos ajustes propriamente ditos.

Prefeitura Municipal de Diadema: dentre os sitios visitados, este foi o mais
acessivel e amigavel em relacdo ao cidaddo comum, um que vez que o link para os
convénios dentro do portal da transparéncia municipal permite a busca avancada
dos ajustes, por ano, entidade beneficiada, ou ainda, Secretaria a qual o repasse é
vinculado. As informacdes disponibilizadas sdo desde o ano de 2011, contendo: ano,
CNPJ e nome da beneficiaria, nimero do processo e Secretaria. No entanto, para se
verificar o valor do repasse, € necessaria uma outra forma de navegacao por

intermédio do icone despesa, o que dificulta um pouco o acesso ao publico leigo.

De um modo geral, na extensdo da amostra selecionada, as Prefeituras
divulgam os dados relativos aos repasses financeiros ao setor ndo lucrativo,
atendendo ainda que parcialmente aos principios da publicidade e transparéncia.

O novo marco regulatorio prevé expressamente o principio da legalidade.
Também previsto no caput do artigo 37 da CF como principio da administracao
publica implica o dever do administrador publico de agir conforme a lei e o direito.
N&o se trata aqui de mera faculdade, diferenciando-se do principio da legalidade em
relacdo aos particulares, os quais podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba. Para
o administrador publico, sé € permitido fazer o que a lei autoriza. Meirelles (2012, p.
91) esclarece que “as leis administrativas sdo, normalmente, de ordem publica e
seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade

conjunta de seus aplicadores e destinatarios”. Logo, sua observancia ¢ um poder-
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dever do qual o desvio além de invalidar o ato praticado, sujeita o infrator a
responsabilizacéo disciplinar, civil e até mesmo penal.

No entanto, considerando que as entidades do terceiro setor possuem
natureza hibrida, qual seria a concepc¢ao do principio da legalidade expressamente
previsto na legislacdo? Neste caso, a interpretacdo deve ser feita de acordo com o
principio aplicavel ao administrador publico, tendo em vista a finalidade publica das
atividades destas organizagcdes? Ou ainda, por terem a natureza privada, estariam
mais proximas a observancia da legalidade do particular ao qual é facultado fazer
tudo aquilo que a lei ndo veda? Parece que a primeira alternativa € a melhor

solugdo. No mesmo sentido:

Nas OSCIP e indubitavelmente em todas as entidades de interesse social o
principio da legalidade deve ser observado. Os integrantes das entidades,
associados ou membros, dirigentes ou Conselheiros em todas as suas
atuacdes, quer no ambito de uma assembleia geral, quer no seio de um
Conselho Curador ou Fiscal, quer no exercicio de uma Diretoria
Administrativa, ttm como condicionante a sua liberdade ou vontade pessoal
a obediéncia as normas estatutarias da entidade. Norma estatutaria que é
lei para a entidade. E certo também que o principio para uma OSCIP ou
para uma associacdo ou fundacdo € muito mais amplo do que a mera
sujeicdo do administrador em sentido lato ao estatuto, pois esta ele
obrigado a lei e evidentemente ao Direito, ao ordenamento juridico, e as
normas e principios constitucionais. (PAES, 2005, p. 5).

Portanto, a legalidade a que se sujeita o dirigente da organizacdo do terceiro
setor assemelha-se a legalidade do administrador publico.

Quanto ao principio da legitimidade, pode-se dizer que esta
intrinsecamente relacionado com o principio democratico, ou ainda, como
fundamento do Estado Democratico de Direito nos moldes do artigo 1° da
Constituicdo Federal. Desta feita, ha o reconhecimento de que o poder emana do
povo sendo o interesse da coletividade e as necessidades sociais que legitimam o
poder estatal.

Para Moreira Neto (2008, p. 46) que considera a legitimidade como um dos

paradigmas da administracdo publica moderna’ tem-se que:

™ para este autor sdo guatro os paradigmas da administragdo publica atual: legitimidade, finalidade,
eficiéncia e resultados (2008).
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[...] sob o prisma da legitimidade serédo constitucionais as acdes publicas de
prestacdo que respeitem os limites impostos pelos direitos fundamentais. Ao
revés, serdo inconstitucionais as acbes publicas de prestacdo que nao
respeitem esses limites.

Transportando-se o principio da legitimidade as organizacdes da sociedade
civil pode-se afirmar que o fim social para o qual séo instituidas consiste na propria
razdo de existir destas entidades, as quais nascem fundadas neste principio e ndo
podem dele se afastar no desenvolvimento de suas atividades.

Em outras palavras, a atuacdo de uma entidade privada voltada para o
interesse privado a descaracteriza por si sS6 como pertencente ao terceiro setor.

Ja o principio da impessoalidade, inicialmente previsto no artigo 37, caput,
da CF, como um dos principios da administracdo publica, pode ser estudado sob
dois aspectos: um do ponto de vista do administrado e outro sob a dtica do
administrador. Na primeira perspectiva, o principio se aproxima da finalidade publica
norteadora da administracdo, de modo que esta ndo pode beneficiar ou prejudicar
alguém. Por outro lado, a impessoalidade faz com que os atos administrativos sejam
imputados a administracao e ndo ao funcionario que o executou.

Assim, novamente, aproximando-se o principio aplicavel a administracdo
publica no contexto do terceiro setor, decorre que 0s beneficiarios das atividades
devem estar em pé de igualdade, ndo se permitindo distincdo ja que a finalidade
publica deve também nortear a atuacdo do terceiro setor. J& com relacdo aos atos
praticados pelos empregados da OSC, ndo se imputam a eles, mas sim ao 6rgao
gue manifestou a vontade da entidade como, por exemplo, o Conselho Curador.

Segundo Paes (2005, p. 5), “a impessoalidade implica o estabelecimento de
regra de agir objetiva para o administrador”.

A compreenséo do principio da moralidade requer a distincdo entre moral
e direito, pois, caso parta-se da percepcdo de que o direito e a moral se
correspondam o principio da moralidade seria sinbnimo do principio da legalidade.

Di Pietro (2014, p. 77) expde que a moral e o direito podem ser
representados por dois circulos concéntricos em que o0 maior corresponde a moral e
o menor ao direito. “Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o
direito e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual nomomne quod

licethonestum et (nem tudo o que é legal € honesto)”.
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Logo, quando se verificar que a atuacdo da OSC embora esteja em
conformidade com o estatuto, ofenda a moral, aos bons costumes, ou ainda, aos
principios de justica e equidade estara em desacordo com o principio da moralidade,
podendo acarretar na invalidade do ato.

Outros principios igualmente aplicaveis aos ajustes com o terceiro setor sdo
o da eficiéncia, eficacia e economicidade, sendo estes ultimos a propria razéo de ser
das parcerias entre o setor publico com o privado, uma vez que € sob o fundamento
de este ultimo ser mais eficiente, eficaz e econébmico na gestdo dos recursos e
oferecimento dos servi¢cos a sociedade é que se justifica a descentralizacéo.

O principio da eficiéncia foi inserido no artigo 37 caput da Constituicao
Federal em 1998 por meio da Emenda Constitucional n° 19, sendo posteriormente
enfatizado com a Emenda Constitucional n° 45 em 2004 que assegurou a razoavel
duracdo do processo nos ambitos judicial e administrativo como um direito
fundamental.

Cuida-se aqui da exigéncia de que a atividade administrativa tenha os
atributos da presteza, perfeicdo e rendimento funcional como esclarece Meirelles
(2012, p. 102), ndo bastando a observancia dos preceitos legais, exigindo-se
“resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros”.

Segundo Di Pietro (2014, p. 84):

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr
os melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagéo do servico publico.

Considerado por Moreira Neto (2008, p. 111) como um paradigma para a
administragéao publica, a eficiéncia estaria ligada a ideia de funcionalidade do Direito

Publico, assim:

Como o Estado tem raz&o de existir e como misséo constitucional servir a
protecdo e a realizacdo dos direitos fundamentais, é evidente que a teoria
funcional do Direito Publico se volta a obtencdo de resultados que
efetivamente e ndo apenas intencional ou retoricamente satisfacam a essa
vocagao.
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Em outras palavras, a eficiéncia requer a escolha do melhor meio para se
obter os melhores resultados, sob o0s aspectos tanto quantitativos quanto
qualitativos, devendo nortear a atuacdo das organizacdes sem fins lucrativos. O
administrador de uma OSC deve atuar com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional no intuito de alcancar os melhores resultados na consecucao das
finalidades estatutarias.

O principio da eficacia € um corolario do principio da eficiéncia, e apesar
da imprecisdo do termo na doutrina, de um modo geral ha um razoavel consenso de
que um ato eficaz seja aquele que produziu os efeitos juridicos esperados. Nesta
perspectiva, a eficiéncia iria além da eficacia, pressupondo a producéo dos efeitos
dos atos com os melhores meios para a obtencdo dos melhores resultados.

De qualquer forma, a legislacéo do terceiro setor exige expressamente que a
atuacao das organizagdes néo lucrativas seja eficaz e eficiente.

De modo andlogo ao principio da eficacia, a economicidade também
corresponde a uma das facetas do principio da eficiéncia e deve ser aplicado aos
administradores das organizacdes sem fins lucrativos por determinacéo explicita.

Atuar com economicidade € observar a relacdo custo-beneficio, ou seja, que
0s recursos empregados tenham sido os mais econémicos e vantajosos a entidade,

sem comprometer os resultados. Nas palavras de Paes (2005, p. 7):

Sintetizando, economicidade traduz antes de tudo um compromisso
econdmico com o cumprimento de metas governamentais, inseridas na
equacdo custo e beneficio, onde a eficiéncia e a eficacia estao introduzidas
como finalidade Gltima de toda e qualquer receita destinada a um interesse
publico.

Embora de facil compreensdo em termos tedricos, este principio € bastante
complexo na pratica, especialmente, considerando que 0s 0rgaos publicos de um
modo geral ainda ndo adotaram a contabilidade de custos. Se a administragéo
publica sequer é capaz de mensurar 0s custos dos servi¢cos prestados a populagéo,
quicd compara-los com os custos envolvidos nos repasses ao terceiro setor.

Observa-se na pratica que a demonstracéao da viabilidade das transferéncias

ao terceiro setor sao feitas em bases estimativas.
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Nesta pesquisa, buscaram-se estudos que comprovassem a economicidade
dos repasses financeiros ao terceiro setor em relacdo a prestacdo dos servigos
publicos pela prépria administragdo publica, e ao menos quanto a divulgagéo destes
na rede, verificou-se que sdo escassos.

No ambito do Estado de S&o Paulo, foram localizados dois estudos
especificos para a area da saude que se dignaram a este fim.

Um deles foi desenvolvido por servidores da Secretaria de Estado da Saude
de S&o Paulo, que compararam os resultados dos hospitais gerenciados pela
administracdo direta do Estado de Sao Paulo com aqueles geridos por Organizacdes
Sociais, as quais correspondiam a 52% de um total de 81 hospitais publicos
estaduais em 2013. A pesquisa revelou o0s seguintes resultados:

Os hospitais administrados pelas Organizacdes Sociais de Saude
apresentaram melhores resultado quanto ao tempo médio de permanéncia,
a taxa de ocupagéo, a renovacdo de leitos, a utilizagdo de sala de operacéo,
a taxa de ceséareas, a taxa de cesareas em primiparas e a infecgcéo
hospitalar. Conclusdes: Os resultados obtidos sdo similares aos estudos
comparativos anteriores que demonstram melhor desempenho,
produtividade e qualidade pelas unidades administradas pelas
Organizacdes Sociais de Saude. (RODRIGUES; BITTAR; MAGALHAES;
MENDES, 2015).

Assim, o estudo demonstra os resultados no “atacado” e n&do no “varejo”
comparando os resultados de um modo geral e ndo especificamente para cada
parceria.

Outro estudo disponibilizado na internet refere-se a um trabalho de uma das
diretorias do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo que comparou a gestéo de
seis hospitais, trés gerenciados pela administracao direta do Estado de S&o Paulo e
trés por Organizagfes Sociais. Neste trabalho, diante da pequena representatividade
da amostra e da ndo apuracédo por metodos criteriosamente estatisticos, partindo-se
apenas das informacdes prestadas pela origem, os resultados apresentados néo

tiveram o conddo de apreciar a maior eficiéncia de uma ou de outra gestao,
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elencando apenas semelhancas e diferencas que apresentaram um determinado

padrdo. Sinteticamente, alguns dos resultados apresentados foram’:

- “A capacidade hospitalar instalada (leitos existentes) dos hospitais das OSS é
maior.

- Os hospitais da AD possuem quantidade maior de equipamentos de diagndstico
por imagem.

- Os hospitais das OSS possuem guantitativo maior de equipamentos por métodos
opticos.

- O quadro da categoria “assisténcia social” € maior nos hospitais da AD.

- O valor/hora proveniente das medianas de salarios da categoria ‘Diretor
Técnico/Médico’ € maior para os hospitais das OSS.

- A taxa de rotatividade das categorias ‘enfermeiro’, ‘médico cirurgido-geral’ e
‘médico-pediatra’ € maior nos hospitais da AD.

- Os hospitais das OSS possuem mais servigos especializados terceirizados.

- Indicador de Recursos Humanos: as relacdes enfermeiro/leito e médico/leito sdo
maiores nos hospitais da AD.

- Indicador de Qualidade: a taxa de mortalidade geral € menor nos hospitais da AD”.

Como ja exposto, 0 hovo marco regulatdrio do terceiro setor ndo revogou 0s
termos de parceria firmados com as Organizacées da Sociedade Civil de Interesse
Publico, tampouco os contratos de gestdo com as Organizacdes Sociais. Nestes
casos, as legislacbes estaduais aplicaveis sao respectivamente a Lei n°® 11.598/03 e
a Lei Complementar n° 846/98.

No caso da LC n° 846/98 que rege os contratos de gestdo, o artigo 8°
determina que estes devam observar 0s principios do artigo 37 da Constituicdo
Federal, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

J& com relacdo ao termo de parceria, 0 artigo 14 da Lei Estadual n°

11.598/03 diz que a Lei federal n® 9.790/90 aplica-se no que couber. Esta ultima, por

"Diretoria de Contas do Governador do TCESP. Comparacdo de hospitais estaduais paulista:
Estudo comparativo entre gerenciamento da administracdo direta e das organizacdes sociais
da saude. Sao Paulo, 2010.
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sua vez, regulamenta os termos de parceria no ambito federal e prevé
expressamente o0s principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia e economicidade em seu artigo 4°, inciso |.

Portanto, os principios aplicaveis a administracdo publica sdo também
aplicaveis ao terceiro setor de um modo geral.

No ambito do Estado de S&o Paulo, em relagédo aos repasses estaduais ao
terceiro setor, o Decreto n° 51.291/06 cria o0 CPATES (Cadastro de Parceiros do
Terceiro Setor) e determina que todas as Secretarias de Estado, Fundacbes e
Autarquias devem encaminhar ao Departamento de Controle e Avaliacdo da
Secretaria da Fazenda todos os ajustes firmados com estas entidades. Por sua vez,
o Decreto n°® 51.346/06 com a finalidade de controlar e fiscalizar os recursos publicos
geridos pelas entidades do terceiro setor, considerando o0s principios da
administracdo publica, estabelece que as transferéncias deverao ser feitas somente
por intermédio da Conta Unica do Sistema Integrado de Administracido Financeira
para Estados e Municipios — SIAFEM/SP.

Além dos principios explicitados na legislacdo, € valido elencar aqui o
principio da subsidiariedade das parcerias publico-privadas, o qual ja foi explorado
no histérico do préprio reconhecimento do terceiro setor pelo Estado.

As parcerias na area social das organizacfes do terceiro setor com o Poder
Pdblico, independente do instrumento a ser utilizado para tanto, devem estar
embasadas nos principios da subsidiariedade e economicidade. Afirma Regules
(2006, p. 114-115) que:

[...] o Poder Publico ndo podera langar méo de instrumentos de ‘parceria’ se
dispuser da prestacao direta de servigos publicos de modo mais satisfatorio,
seja no aspecto quantitativo, seja em qualidade. Se a ‘parceria’ (convénio,
termo de parceria, contrato de gestdo) ndo resultar em prestacdo de servico
suficiente e adequado, o Poder Publico devera intervir para restabelecer a
implementacdo de medidas administrativas que afirmem os direitos
constitucionais consagrados no sistema constitucional.

Finalmente, conclui-se que ainda que ndo houvesse as disposi¢coes
expressas na legislacdo do terceiro setor, tendo em vista o interesse social das
organizacdes do terceiro setor seriam aplicaveis a elas 0s principios da

administracao publica.
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3.1. Arrelevancia do terceiro setor diante do volume de recursos publicos

gue movimenta no Estado de Séao Paulo

Neste topico serdo trazidos alguns dados retirados do site do Tribunal de
Contas do Estado de Séo Paulo para fins ilustrativos e de observacdo de
tendéncias.

Conforme informacées consolidadas’® pelo referido 6rgdo, os repasses
financeiros de origem municipal no Estado de S&o Paulo apresentaram o0s
montantes da tabela — Repasses de origem Municipal. E importante esclarecer que
foram considerados apenas 0s recursos que entraram no caixa da municipalidade,
com excecao a Prefeitura de S&o Paulo, posto que a fiscalizacdo desta é realizada
pelo Tribunal de Contas do Municipio.

Repasses de origem Municipal - RS
2013 2014

2015

Recurso Federal

1.503.806.032,93

1.787.811.312,20

1.854.512.726,25

Recurso Estadual

134.173.449,97

200.972.145,82

180.654.860,74

Recurso Municipal

4.302.840.841,56

5.268.750.486,06

5.298.535.397,82

Total

5.940.820.324,46

7.257.533.944,08

7.333.702.984,81

Verifica-se que no Estado de S&o Paulo a transferéncia de recursos publicos
as entidades sem fins lucrativos tem crescido paulatinamente com o decorrer dos
anos. E ainda, nota-se que os valores repassados tém uma grande
representatividade monetaria, o que requer controle e fiscalizacdo para que a
utilizacao destes recursos seja revertida em beneficios para a coletividade.

Para se ter uma ideia da relacdo entre os repasses financeiros ao terceiro
setor e 0 orcamento das prefeituras, bem como a destinacdo destes recursos nas
diferentes funcbes de governo, foram elaboradas as tabelas a seguir expostas com
base na relacdo dos empenhos dos arquivos disponibilizados no Portal da
1"

Transparéncia Municipal®": Utilizou-se como amostra a regiao do ABCD.

e Disponivel em: http://www4.tce.sp.gov.br/primeiro-terceiro-setores.

" Disponivel em: http://transparencia.tce.sp.gov.br/.
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Orcamento e repasses ao terceiro setor nos municipios do ABCD - RS

2014 2015 2016
Orgamento Repasses ao 32 setor Orgamento Repasses ao 32 setor Orgamento Repasses ao 32 setor
Santo André 2.176.392.659,65 324,186.894,90 | 2.275.433.685,00 | 320.080.72540 | 2.403.223.463,28 351.708.021,98
580 Bernarde do Campo| 3.557.315.145,81 714.182.880,30 | 3.656.375.829 83 720.530.362,20 | 3.810561.31127 757.715.286,15

580 Caetano do 5ul

1.090.838.695,14

123.016.508,60

1.209.865.372,93

178.887.870,30

1.273.987.223,63

1596.542.495,60

Diadema

1.024704042,76

86.056.817,64

1.067.497.138,92

83.676.776,60

1.221.195.950,79

96.102.544,55

% dos repasses ao terceiro setor pelos municipios do ABCD em
relagdo ao orcamento
2014 2015 2016
Santo André 14,90% 14,07% 14,63%
Sdo Bernardo do Campo 20,08% 19,70% 19,88%
Sdo Caetano do Sul 11,28% 14,79% 15,46%
Diadema 8,40% 7,84% 7,87%

Santo André — Repasses 2016

Fungéio Total RS
Saude 56.838.537,63
Educagao 27.033.465,98

Assisténcia Social

7.544.048,87

Cultura

2.525.978,35

Desporto e Lazer

1.896.516,92

Transporte

250.000,00

Administragao

13.996,80

Total

96.102.544,55

Sao Bernardo do Campo — Repasses

2016
Fungéio Total RS
Saude 683.905.371,00
Educacao 52.577.810,22

Assisténcia Social

11.565.557,43

Desporto e Lazer

5.766.100,00

Transporte 3.435.747,50
Cultura 439.700,00
Comeércio e Servigos 25.000,00

Total

757.715.286,15
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Sao Caetano do Sul — Repasses 2016

Fungéio Total RS
Saude 190.276.888,20
Educacao 3.684.185,40
Assisténcia Social 2.665.522,00
Seguranca Publica 199.500,00
Cultura 116.400,00
Total 196.942.495,60

Diadema — Repasses 2016

Fungéio Total RS

Saude 56.838.537,63
Educacdo 27.033.465,98
Assisténcia Social 7.544.048,87
Cultura 2.525.978,35
Desporto e lazer 1.896.516,92

Transporte 250.000,00

Administragao 13.996,80
Total 96.102.544,55

A partir destes dados, nota-se que a maior parte dos repasses publicos ao
terceiro setor esta concentrada na area da saude, o que em regra € feito por meio de
um contrato de gestdao com uma OS, que por sua vez, foge da incidéncia da Lei n°®
13.019/14 por expressa determinacéo do seu artigo 3°, inciso |Il.

Desta feita, os aprimoramentos nos controles e mecanismos de se medir a
eficiéncia na gestdo dos recursos repassados possuem maior relevancia no contexto

das legislacdes que versam sobre as Organiza¢des Sociais.

3.2. A prestacdo de contas ao TCESP

O orgéao ou entidade publica estadual ou municipal que efetuar repasses
financeiros ao terceiro setor se sujeita a prestacao de contas da gestédo dos valores
transferidos ao Tribunal de Contas correspondente.

A prestagcdo de contas ao Tribunal de Contas do Estado de S&ao Paulo —
TCESP é regida elas disposicdes das Instru¢des n® 02/2016. A disciplina em relacao

aos repasses para o terceiro setor constantes do Livro VI, seguindo a mesma logica
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das prestacfes de contas anuais dos administradores publicos em geral, divide-se
em area estadual e area municipal.

As Instrugdes n° 02/2016 séo posteriores a edicdo do novo marco regulatorio
do terceiro setor e, considerando que este Ultimo entrou em vigor em relacdo aos
municipios somente a partir de 1° de janeiro de 2017°%, os artigos 182 a 187
trouxeram disposi¢fes transitorias neste interregno. Nestas, basicamente estipulou-
se que os auxilios, subvencdes e contribuicdes deveriam seguir as exigéncias da Lei
Federal n°® 4.320/64 e artigo 25 da Lei Complementar n°® 101/00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), cujo processo autuado na origem deveria conter ao
menos: plano de trabalho, lei autorizadora do repasse, estatuto social da
beneficiaria, justificativas quanto ao critério de escolha da entidade, notas de
empenho, declaracdo de compatibilidade e adequacao das transferéncias, termo de
ciéncia e de notificacdo assinado pelas partes da tramitacdo do processo no TCESP
e cadastro do responsavel pelo 6rgdo ou entidade publica.

O artigo 101 das Instrucbes define as modalidades de ajustes para o
repasse de recursos publicos, os quais podem ser: contrato de gestdo, termo de
parceria, termo de colaboracédo, termo de fomento e convénios, sendo estes ultimos
instrumentos tanto para 0s repasses com o0 terceiro setor quanto para 0s repasses
para outros 6rgdos ou entidades publicas.

Em relacdo aos repasses em ambito estadual, anualmente o érgédo ou
entidade publica estatal deverd encaminhar na mesma data da prestacdo de contas

anual”®

a relacdo de todos os repasses financeiros ao terceiro setor e a relagdo dos
contratos de gestédo, termos de parceria, termos de colaboracéo, termos de fomento,
acordos de cooperacao e atos juridicos analogos.

Na esfera municipal os érgdos ou entidades devem informar todos os
repasses financeiros as organizacfes da sociedade civil no SisSRTS — Sistema de

Repasses Publicos ao Terceiro Setor que consiste em um banco de dados.

® Artigo 88, §1° da Lei n° 13.019/14. E valido mencionar que em ambito federal e estadual a lei
entrou em vigor a partir de 23 de janeiro de 2016, ou seja, 545 dias apos a sua publicacéo, podendo
também vigorar a partir desta data em relagdo ao Municipio que por ato administrativo local a
implantasse.

" Todo gestor de 6rgdo da administragdo direta e autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundag@es instituidas ou mantidas pelo Poder Publico deve anualmente prestar
contas ao TCESP nos termos do artigo 2°, Il da LC n° 709/93.



84

Quanto aos ajustes firmados com o setor ndo lucrativo, as informacdes
devem ser prestadas no sistema AUDESP (Auditoria Eletronica do Estado de S&o
Paulo) no médulo seletividade. Neste serdo inseridas uma série de informacdes
como tipo de ajuste, valor, objeto, entidade beneficiada, dentre outras, com a
finalidade de o préprio sistema a partir de uma matriz de risco selecionar aqueles
gue serdo acompanhados pela Corte de Contas.

Tanto no caso do SisRTS quanto do AUDESP as informacdes vao sendo
prestadas na medida em que os ajustes vao sendo realizados, possibilitando um
controle quase que simultaneo.

Para a area estadual a regra geral € que os ajustes que atinjam o valor de
remessa devem ser autuados no TCESP. Este valor para o exercicio de 2017
corresponde a R$ 4.761.000,00%°.

E evidente que além do mecanismo de seletividade do sistema AUDESP
para a area municipal e do valor de remessa para a area estadual, qualquer ajuste é
passivel de ser analisado e verificado in loco pela fiscalizacdo do TCESP, sendo
nesta seara de suma importancia as denuncias e comunicacfes de irregularidades
ao Tribunal, conforme preceituam os artigos 110 a 112 da Lei Organica (Lei
Complementar n 709/93). Enfatizando-se que qualquer cidaddo, partido politico,
associagao ou sindicato é parte legitima para fazer referida denuncia.

Os processos de prestacdes de contas referentes aos ajustes com o terceiro
setor que atingem o valor de remessa devem ser encaminhados ao Sistema e-
TCESP em até 5 dias Uteis da assinatura. No tocante a esfera municipal, os
processos selecionados devem ser encaminhados em até 5 dias Uteis a contar da
requisicdo por intermédio, também, do Sistema e-TCESP. Este ultimo nada mais é
do que o processo eletrbnico que tramita no TCESP, cuja instrucdo devera ser feita
com os documentos elencados nas instrucdes, de acordo com a modalidade de
ajuste.

De um modo geral, devem ser encaminhados: publicacdo da intengcao de
celebrar o contrato de gestdo, concurso de projetos ou edital de chamamento

publico, conforme o caso, proposta técnica e orcamentaria, estatuto social da

% Nas instrucbes 02/2016 em diferentes dispositivos o valor de remessa foi estipulado em R$
4.472.000,00 corrigido anualmente pela variacdo da UFESP.
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entidade beneficiada, ata de julgamento e publicacdo do resultado, certificado de
qualificagcdo da entidade quando esta for OS ou OSCIP, notas de empenho,
relatérios conclusivos sobre a execucdo do objeto, plano de trabalho, cronograma,

demonstrativo dos custos, publicacdo do extrato do ajuste, dentre outros.

3.3. Recomendacdes do TCESP quanto ao melhor uso do dinheiro
publico nos ajustes firmados com as Entidades do Terceiro Setor

Neste subtdpico, a pesquisa foi direcionada na busca de jurisprudéncias do
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo acerca dos repasses publicos ao
terceiro setor, sendo todas as informacdes aqui coletadas do sitio deste 6rgdo que €
de consulta publica acessivel a qualquer cidadao.

Num primeiro momento, com um carater mais geral verificou-se a existéncia

de seis simulas® disciplinando os repasses ao setor no lucrativo:

Samula N° Teor

N&o é licita a concessdo de subvencdo para bolsa de estudo e
! assisténcia hospital com carater personalissimo.

E inconstitucional a aplicacdo de Auxilios ou Subvencdes, direta ou
: indiretamente, na manutencdo de culto religioso.

N&o é licita a concessao de Auxilios e Subvencdes a entidades com fins
3 lucrativos ou com a finalidade especifica de valorizagao patrimonial.

As despesas somente poderao correr a conta da destinacao constante do
‘ ato concessorio.

O repasse de recursos financeiros a entidades do terceiro setor depende
40 da efetiva compatibilidade entre as finalidades estatutarias da beneficiaria

e o0 objeto da transferéncia.

Nos repasses de recursos a entidades do terceiro setor ndo se admite
“ taxa de administracdo, da geréncia ou de caracteristica similar.

8t Disponivel em: https://www4.tce.sp.gov.br/sumulas. Acesso em 28 de julho de 2017.
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A concessao de qualquer auxilio em carater personalissimo afrontaria o
principio da impessoalidade, uma vez que os repasses financeiros ndo podem
privilegiar ou prejudicar determinadas pessoas. Também haveria nesta hipotese
lesédo ao principio da moralidade, diante do aspecto antiético da medida. Assim, a
sumula n° 1 prima pelos principios administrativos constitucionais.

Sob este prisma decidiu o TCESP:

A justificativa para celebragéo do ajuste de fl. 148 revela que o convénio foi
firmado com o proposito de repassar recursos a Associacdo dos
Trabalhadores e Funcionarios Puablicos Municipais de Botucatu para
desenvolvimento de ac¢des em vista a satisfacdo pessoal de seus
associados e familiares. Os gastos efetuados almejaram o pagamento de
despesas relacionadas ao refeitério da entidade e dos profissionais que
atendem os associados, conforme indica a planilha apresentada a fl. 150.
Ante o exposto, conforme bem colocado pela Fiscalizagdo, os repasses
encontram-se desprovidos de interesse publico, caracterizando ofensa os
principios da impessoalidade e da moralidade estabelecidos no caput do art.
37 da Constituicdo Federal, envolvendo a aplicagéo das verbas municipais
em beneficio de um grupo particular, fechado e determinado. (Processo n°
131/002/15, Decisdo de 25/08/2015, Sentenca publicada no DOE em
04/09/2015).

Quanto a sumula n° 2, considerando que a Republica Federativa do Brasil é
um estado laico, o auxilio para a manutencdo de determinado culto religioso também
iria de encontro ao principio da impessoalidade, bem como ao da moralidade.

Com relacdo a vedacdo da concessdo de auxilios e subvencbes as
entidades lucrativas, prevista na sumula n°® 3, trata-se aqui da literalidade da Lei n°
4.320/64 que no § 3° do artigo 12 divide as subvengBes em econdmicas e sociais,
sendo as primeiras destinadas as empresas publicas e as segundas as instituicbes
publicas ou privadas sem finalidade lucrativa. Logo, ndo faria qualquer sentido o
financiamento do setor privado pela administracdo publica, o que além de afrontar os
principios da impessoalidade e moralidade administrativa causaria distorgbes no
mercado e afrontaria o principio da livre concorréncia (artigo 170, IV da CF).

Com a entrada em vigor do novo marco regulatério do terceiro setor a
concessado de subvencgdes sociais, auxilios e contribuicdes devem ser formalizadas
por meio de termo de colaboragéo ou de fomento.

A sumula n° 4 visa assegurar o principio da legalidade, assegurando-se a

finalidade com a qual o ato concessorio foi constituido.
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Na mesma linha, a siumula n°® 40 prevé a estrita observancia do principio da
legalidade que deve ser aplicado nos repasses publicos ao terceiro setor. O estatuto
da entidade sem fins lucrativos enquanto norma deve ser rigorosamente cumprido,
sob pena de desvio de finalidade.

J4 a Sumula n° 41 esta diretamente relacionada com os principios da
economicidade e moralidade. A taxa de administracdo seria uma forma de
remuneracao pela gestédo dos recursos publicos, que por sua vez descaracterizaria a
atividade como sem finalidade lucrativa.

Em relacdo a cobranca de taxa de administracdo o TCESP mantém
jurisprudéncia firme no sentido da irregularidade da cobranca, dando ensejo a

inUmeras decisdes pela irregularidade, conforme segue:

Ao contrario do defendido pela defesa, a Taxa de Administracao fixada em
prol da Entidade ndo é compativel com o instrumento em tela, porque detém
natureza remuneratéria, contraprestacional, e que ndo se amolda ao
conceito de convénio, quanto ao mais fixada em percentual sobre os valores
do repasse, descaracterizando o simples pagamento de despesas proprias
do Ajuste. (Processo n° 2617/007/07, Decisdo de 12/03/2013, Acérd@o
publicado no DOE em 23/03/2013).

E entendimento consagrado nesta Corte de que o ganho econdmico obtido
por meio de taxa de administracéo cobrada por entidade do terceiro setor é
indevido, pois descaracteriza o vinculo juridico do instituto escolhido para
formalizacdo da parceria com o Poder Publico, que neste caso foi
constituida mediante a celebracdo de convénio, cuja principal caracteristica
€ o interesse reciproco das partes. (Processo n° 1675/002/08, Decisdo de
21/05/2014, Acérdao publicado no DOE em 02/07/2014).

[...] a impropriedade detectada pela Fiscalizacdo relativa & cobranca da
Taxa de Administracdo, ndo enfrentada quando da apresentacdo das
razbes de defesa, por configurar irregularidade na aplicagdo dos valores
repassados, ndo pode ser relevada, devendo o montante der devolvido aos
cofres publicos. Com efeito, este Tribunal pacificou entendimento pela
irregularidade de cobranca de Taxa de Administracdo, independente da
modalidade do repasse, por descaracterizar a formacao de vinculo de
cooperacéo entre as partes, configurando ganho econémico ndo permitido
para instrumento da espécie. (Processo n° 2791/009/14, Decisao de
25/04/2016, Sentenca publicada no DOE de 03/05/2016).

Para a pesquisa de acorddos do TCESP é necessario ter de anteméo o
namero do processo. Diante da dificuldade em se obter tais nimeros manualmente
nas publicacbes na imprensa oficial, os quais sdo de conhecimento das partes

interessada, no caso: Orgdo ou entidade publica que transferiu os valores e a
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entidade sem fins lucrativos que os recebeu, optou-se pela utilizacdo de decisdes
pré-selecionadas pelo TCESP e elencadas nos manuais que também estdo
disponiveis para qualquer interessado no sitio eletrénico®.

Além da taxa de administracdo, ha decisdes recorrentes na Corte de Contas
rejeitando a prestacéo de contas apresentada pelo 6rgdo concessor que justificam o
repasse financeiro ao terceiro setor na area da saude alegando Uunica e
exclusivamente que ndo possui quadro ou estrutura capaz de fornecer os servigos a

populacao:

[...] as alegagBes trazidas pelo Instituto, dando conta da precariedade de
estrutura e de pessoal da Prefeitura, assim como da dificuldade de
contratacdo de profissionais médicos pelos municipios pequenos, ndo séo
aptas a demonstrar a economicidade da subvencdo. Frise-se que a
demonstracdo da economicidade € 6nus do Poder Puablico Concessor.
Também, incumbe ao Municipio o dever de fiscalizar a escorreita aplicacéo
dos recursos repassados a entidade privada, de sorte a verificar, entre
outros, se a destinacdo estd consoante aos termos pactuados no contrato
ou plano de trabalho, se ndo est4 havendo desvio de finalidade, se o Ente
esta cumprindo o ‘padrdo minimo de eficiéncia. (Processo n® 1570/009/10,
Decisdo de 15/08/2013, Sentenca publicada no DOE em 08/10/2013).

[...] ndo basta ao Poder Publico simplesmente entregar a Sadde nas méos
do particular, cobrando somente aquilo que ele préprio teria condicGes de
oferecer, pois, se assim o fizer, estard apenas se desincumbindo de
obrigacdes tipicas do Estado [...] E imprescindivel que, mesmo que em
regime de colaboragéo, ao transferir suas atribuicdes constitucionais a um
particular, exija a otimizagdo dos recursos financeiros, tecnolégicos e
profissionais, assim como da qualidade dos servicos prestados, seja no
tocante ao contato humano (pessoal qualificado e atencioso); a estrutura
fisica (ambiente adequado, equipamentos modernos, medicamentos e
materiais disponiveis etc.), ou ao atendimento (reducéo das filas e tempo de
espera para consultas, cirurgias e outros procedimentos, por exemplo).
(Processo n° 12032/026/14, Decisdo de 06/10/2015, Acérdao publicado no
DOE em 04/12/2015).

Na medida em que ndo possui quadro proprio de servidores para as
funcbes, pratica a contratacdo de terceiros para executar as atividades
pactuadas no convénio. Esta conduta da APAE assemelha-se ao fenébmeno
da locacdo de mao-de-obra entre a Administracdo Publica e a aludida
Associacao, hipotese que ndo se amolda com a legislacéo trabalhista e com
as regras estabelecidas no art. 37, caput, da Constituicdo Federal,
mormente aos principios da legalidade, moralidade e economicidade.
Ademais, pratica do uso de recursos publicos para contratagdo de pessoal
por entidades do terceiro setor em atividades inerentes a Administracao
Publica evidencia burla ao art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, haja
vista 0 recrutamento de pessoal com recursos publicos através de

82 Disponiveis em: http://www4.tce.sp.gov.br/manuais-basicos.
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intermediacao de pessoa juridica de direito privado. (Processo n° 23/016/14,
Decisdo de 26/05/2015, Sentenca publicada no DOE em 03/06/2015).

Por fim, a falta de metas bem definidas no plano de trabalho também da
ensejo a reprovacdo das contas, jA que inviabiliza o controle dos resultados

auferidos na parceria. Nesse sentido:

As irregularidades, a parte a ofensa aos principios afeitos a Administragédo
Publica, se consubstanciam diante da auséncia de delineamento do objeto e
de instrumentos de afericdo das metas, contra o que determina o principio
da transparéncia e o art. 10, § 29 incisos | a IV, da Lei n° 9.790/99 [...]
(Processo n°® 11917/026/10, Deciséo de 03/06/2014, Acoérddo publicado no
DOE em 04/07/2014).

Destaca-se que todos estes julgados ocorreram antes da vigéncia da Lei n°
13.019/14, a qual passou a vigorar durante a elaboracdo desta pesquisa. Nao
obstante os apontamentos efetuados pela fiscalizacdo in loco em sede de
acompanhamento da execucdo do objeto, como 0S processos que tramitam no
TCESP s6 sado decididos apOs a finalizacdo do ajuste ndo foram localizadas

decisfes definitivas sob a égide da nova legislacao.

3.4. Ensaios para um controle mais efetivo dos recursos publicos

transferidos as entidades do terceiro setor

Este topico foi segregado da concluséo por ter cunho mais especulativo do
que cientifico, uma vez que as sugestdes aqui apresentadas ndo foram e nem séo
passiveis de serem testadas.

Para um controle mais efetivo dos repasses financeiros ao terceiro setor,
supde-se que a demonstracdo da economicidade aliada aos resultados deveria ser
obrigatoria para formalizacdo das parcerias, com metas bem definidas e auferiveis
de maneira matematica. No entanto, para que fosse possivel uma comparacao
numeérica entre os resultados da parceria com a prestacdo dos servi¢cos diretamente
pelo poder publico, este ultimo deveria ter implantado definitivamente o sistema de
custos, o qual na melhor das hipéteses ainda esta em fase gestacional ao menos na

maioria das Prefeituras do Estado de Sao Paulo.
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Logo, se o Poder Publico ndo tem sido capaz nem de quantificar os servicos
por ele prestados a populagdo de modo unitario, com menos razdo poderia avaliar
gue outrem o fizesse de maneira mais econdmica e mais efetiva.

No entanto, o rigor da aplicacdo da demonstracdo da economicidade no
momento atual implicaria quase que nha inviabilizacdo das parcerias com as
organizacdes da sociedade civil, 0 que ndo impede que haja sempre uma margem
muito grande de discricionariedade tanto do gestor publico ao optar pela prestacéo
do servico publico por meio de uma entidade sem fins lucrativos, quanto em relagéo
a esta Ultima em relacéo a prestacéo de contas dos recursos recebidos.

Por sua vez, o controle social merece um grande destaque para a avaliagao
dos resultados de uma parceria entre o poder publico e uma entidade nao lucrativa,
tendo em vista que a sociedade € a usudria dos servicos publicos prestados e a
maior interessada na qualidade da oferta destes.

Analisando-se 0 novo marco regulatorio do terceiro setor, observaram-se
varios aspectos positivos quanto ao fortalecimento deste tipo de controle, ora com a
previsdo e incumbéncias dos conselhos de politicas publicas, ora com a positivacéo
do Procedimento de Manifestacéo de Interesse Social para se firmar as parcerias.

Contudo, tais previsbes na legislacdo n&o sdo suficientes para que o
controle social seja mais efetivo, pois este requer capacitacdo e conhecimento por
parte dos envolvidos, o que s6 é possivel quando todas as informacdes relativas as
parcerias do setor publico com o privado sejam adequadamente divulgadas. Neste
aspecto, de suma importancia o papel dos Tribunais de Contas e do Ministério
Publico que devem fiscalizar o fiel cumprimento do principio da transparéncia nos
repasses financeiro aos terceiro setor.

Ainda quanto a divulgagcédo das parcerias, para que a sociedade tenha uma
visdo holistica das transferéncias dos recursos publicos € importante que o objeto
das parcerias e valores estejam disponiveis para consulta, e que a forma de
disponibilizacdo dos dados permita que o consulente estabeleca relagbes entre as
parcerias, verificando, por exemplo, as areas mais beneficiadas, ou ainda, as
entidades que foram contempladas com os maiores repasses financeiros.

Assim, o cidaddo comum poderia avaliar a pertinéncia do gestor
eventualmente privilegiar uma escola de samba em detrimento de uma creche com a

transferéncia de mais recursos para essa ou aquela finalidade.
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Conclusao

No capitulo inicial foi exposto que no Brasil, a exemplo de toda a Ameérica
Latina o terceiro setor nasce com 0s movimentos sociais tendo o assistencialismo
como sua principal caracteristica. Com o passar do tempo, porém, apos a Reforma
Administrativa do Estado, as organiza¢gbes da sociedade civil aproximaram suas
relagdes com o Estado que reconheceu sua importancia, intensificando as parcerias
publico-privadas, por meio do fomento de suas atividades ora injetando dinheiro, ora
concedendo beneficios fiscais. Neste interim, o ativismo politico e o papel de
fiscalizar o poder publico restam prejudicados por carecer de neutralidade,
caminhando em sentido oposto ao do papel do terceiro setor nos paises mais
desenvolvidos que assumem relevante funcdo no combate a corrupcdo e na
definicdo e controle das politicas publicas.

Inicialmente os repasses financeiros ao terceiro setor eram realizados por
convénios, posteriormente, no ambito federal, a lei das OSs e a lei das OSCIPs
criaram respectivamente o contrato de gestdo e o termo de parceria, estabelecendo
uma série de requisitos para a qualificacdo da entidade nédo lucrativa. Os estados
federados e os municipios editaram suas proprias legislagbes, seguindo a mesma
l6gica das disposicdes federais.

Com a finalidade de uniformizar as legislaces atinentes as transferéncias
de recursos publicos ao terceiro setor e, ainda, estabelecer mecanismos que
possibilitassem um maior controle, participacdo democratica, publicidade e
transparéncias na gestdo de tais recursos foi editada a Lei n° 13.019/14, objeto
deste trabalho.

Quanto a expectativa de unificar a legislacdo é possivel afirmar que se
mostrou infrutifera, pois antes mesmo de a lei entrar em vigor houve uma série de
alteracbes no texto inicial, as quais estabeleceram um rol de excecdes a sua
aplicacdo, como os convénios, contratos de gestdo, termos de parceria e outros
congéneres.

Por outro lado, a obrigatoriedade do chamamento publico para a escolha da
entidade parceira e o aprimoramento dos requisitos para se firmar o ajuste,
demonstraram avangos na referida lei que criou o termo de colaboracdo o e o termo

de fomento para a transferéncia de recursos publicos as denominadas organizacdes
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da sociedade civil (OSC), bem como o acordo de colaboracéo para as parcerias que
nao envolvessem a transferéncia de recursos financeiros.

Durante o desenvolvimento deste foi pontuada a importancia dos controles
das entidades do terceiro setor, evitando-se desvios de finalidade e prevenindo-se
riscos, principalmente tendo em vista o interesse social que estd em jogo na gestao
destas entidades. No entanto, observou-se que as formas de controle ndo devem
ser as mesmas utilizadas para a administracao publica, sob pena de se incorrer nos
mesmos problemas de ordem burocratica que permeiam o setor publico. Logo,
priorizam-se os controles de resultados na execucao do instrumento de parceria pelo
setor publico sem, no entanto, descartar os controles formais de ordem financeira,
contabil e patrimonial.

No contexto da globalizacdo, se o terceiro setor por um lado representa uma
maior participacdo da sociedade com o fortalecimento das bases democréticas, por
outro pode corresponder a um mero instrumento de reducionismo estatal em prol de
uma agenda neoliberal. Assim, para que a segunda alternativa ndo se sobressaia,
pontuou-se no tocante a atuacdo das entidades sem finalidades lucrativas que estas
devem agir de maneira sustentavel, implementando em seu planejamento
estratégico a responsabilidade social como meio de desenvolvimento e
competitividade nos moldes das tendéncias empresariais.

No ultimo capitulo foi realizada uma busca no sitio oficial das prefeituras do
ABCD para se verificar o cumprimento no tocante a divulgacdo das parcerias,
verificando-se que na amostra todas estavam disponibilizando as informacgoes,
embora a forma como os dados foram expostos nem sempre permita uma analise
mais apurada por um cidaddo comum que ndo detenha conhecimentos na area de
financas publicas.

Com relacdo aos repasses financeiros destas mesmas prefeituras ao
terceiro setor, foi realizado um levantamento de todos os empenhos emitidos por
elas nos anos de 2013, 2014 e 2015, contatando-se que o volume de recursos
transferidos as entidades nao lucrativas tem crescido anualmente e que possuem
maior incidéncia na area da saude.

Cabe aqui esclarecer que a escolha da regido do ABCD levou em conta
principalmente as semelhangas entre estes municipios e a representatividade

orgcamentaria, pois caso a amostra considerasse um numero mais elevado de
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prefeituras ndo haveria tempo habil para a separacdo de todos os empenhos no
decorrer de trés anos. Por sua vez, como a amostra era muito pequena, se 0S
municipios selecionados possuissem muitas peculiaridades entre si restaria
prejudicada a comparacéo entre eles, ou ainda, seria necessario um maior tempo no
estudo das variacfes regionais o que fugiria muito do escopo desta dissertacao.
Apés todas as etapas de desenvolvimento do trabalho, em que se pese a
dificuldade de se testar a hipotese inicial de que a legislacdo do terceiro setor ndo
prevé mecanismos de controles suficientes para inibir a ma gestdo dos recursos
publicos transferidos, de um modo geral, a pesquisa sinalizou que existem algumas
falhas nas leis que regem o terceiro setor, como a ndo imposi¢cdo de segregar os
recursos financeiros auferidos pela contabilidade das entidades nao lucrativas.
Contudo, verificou-se que a lei n°® 13.019/14 é bastante abrangente e detalhista
guanto a divulgacdo dos recursos transferidos pelos 6rgédos publicos concedentes,
tendo priorizado o controle e a participacdo social em diversos dispositivos,
especialmente com a previsdo do PMI — Procedimento de Manifestacdo de

Interesse.
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