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RESUMO

O presente trabalho tem dois objetivos principais: analisar se o atual controle das parcerias
realizadas entre o Estado e o terceiro setor cumpre a sua funcéo no enfrentamento da corrupgéo,
das fraudes e dos desvios de recursos publicos e garante que 0s objetivos das parcerias sejam
alcancados; e apresentar os reflexos que a ineficiéncia desse controle pode gerar aos direitos
sociais. Para tanto, baseou-se nos métodos de investigacao qualitativos, obtendo informacoes e
dados a partir da realizacdo de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental.
Primeiramente, demonstrou-se que o terceiro setor possui uma intrinseca relagdo com os
direitos fundamentais, por sua prépria conceituacdo. Sempre atuando na defesa do interesse
publico, em seus diversos perfis, tem contribuido para a concretizacdo desses direitos e se
fortalecido enquanto categoria ao longo dos anos. Observou-se que nos Gltimos vinte anos, a
partir da Reforma Gerencial, que surge para substituir o modelo burocratico de Administracdo
Publica e a sua ideia de centralizacdo de atividades, a Administracdo tem delegado de forma
crescente a prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos do Estado, concretizadores dos
direitos sociais, as organizacdes do terceiro setor, sobremodo por meio de parcerias,
transferindo-lhes recursos publicos. A responsabilidade sobre a concretizagcdo dos direitos
sociais continua sendo do Estado, mas, nesses casos, sua prestacdo € realizada pelas
organizagOes do terceiro setor parceiras. Assim, sobre elas incide o controle estatal, agora sob
a forma de um controle de resultados. Constatou-se que 0s mecanismos de controle instituidos
a época da Reforma, em geral, ndo sdo capazes de cumprir a sua funcdo, ndo sé por problemas
legais dos regimes juridicos especificos, mas também por problemas estruturais e de gestdo e
por questbes culturais. Embora a Lei 13.019/14 tenha apresentado uma grande evolucao
legislativa, ela ndo resolve todos os problemas, ja que as demais leis continuam em vigor e as
questdes administrativas e culturais dependem de fatores externos para que sejam solucionadas,
0 que demanda tempo. Significa dizer que as parcerias continuardo servindo a realizacdo de
fraudes, desvios de recursos publicos e corrupgcdo, que provocam inUmeros prejuizos as
organizagfes do terceiro setor auténticas e aos direitos sociais, como, por exemplo, a ma
qualidade ou a inexecucdo dos servigos pactuados e a diminuigdo dos recursos que seriam a
elas destinados.

Palavras-chave: Terceiro setor. Parcerias com o Estado. Direitos sociais. Controle da
Administragdo Publica.



ABSTRACT

The present work has two main goals: to analyse if the current partnership control executed
between the State and the third sector fulfils its function in confronting corruption, fraud and
misappropriation of public funds and guarantees that the objectives of the partnerships are
reached; and to present the reflexes that the inefficiency of this control may generate to social
rights. It was based on the qualitative methods of investigation, obtaining information and data
from blibliographic research, judical and documental. Firstly, it was demonstrated that the
Terceiro Setor has an intrinsec relationship with the fundamental rights, in its own concept.
Always acting on the public interest defese, with several profiles, it has contributed to achieve
these rights and has strengthened as a category over the years. It was observed that for the last
twenty years, with the introduction of the Managerial Reform, which arises to replace the
bureaucratic model of Public Administration and its ideia of centalization of activities, the
Administration has increasingly delegated the provision of State's non-exclusive public
services, achievers of the social rights, to Third Sector organizations, especially by partnerships,
transferring public resources to them. The responsability over the fulfilment of social rights
remains the State's, but, in these cases, its provision is made by the Third Sector partner
organization. That way, the state control is concerned over them, now in the form of result
control. It was concluded that the control mechanisms imposed at the time of the Reform,
generally, are not able to meet their function, not just because of legal problems at specific
systems of law, but also because of structural and management problems and cultural issues.
While the Law 13.019/14 has presented a great legislative evolution, it does not solve all the
problems, as the other laws are still in force and the administrative and cultural issues depend
on external factors to be resolved, which takes time. It means saying that the partnerships will
continue serving to the realization of frauds, misappropriation of public funds and corruption,
which causes several demages to the legitimate Third Sector organizations and social rights,
such as the bad quality or non-execution of the agreed services and the reduction of the
resources that would be designed for them.

Keywords: Third sector. Partnerships with the State. Social rights. Control of the Public
Administration
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos vinte anos, o Estado brasileiro vem transferindo recursos publicos ao
terceiro setor de forma crescente, sobremodo por meio das parcerias. Dados do Portal de
Transparéncia, pagina eletronica mantida pelo Governo Federal, apontam um total de mais de
7,2 bilhGes de reais transferidos as entidades sem fins lucrativos®, no ambito federal, no ano de
2017. Essa quantia, quando comparada ao 1,9 bilhdo de reais repassado em 2004 (dado mais
antigo disponivel) as mesmas entidades, corresponde a um aumento superior a 270% em 13

anos.

O fomento estatal ao terceiro setor tem sido um dos pilares da reforma gerencial iniciada
em 1995 com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que apostou na delegacéo
dos chamados “servigos publicos ndo exclusivos”® a entidades publicas ndo estatais
(denominagAo utilizada por Bresser Pereira para as organizag@es integrantes do terceiro setor)?,
sobretudo através da formalizacéo de parcerias®. Desde entdo, essas vém crescendo tanto em
quantidade quanto no montante de recursos envolvidos, nos trés niveis de governo (federal,
estadual e municipal), e sua ampliagdo se apresenta, ainda hoje, como forte tendéncia da

Administracdo Publica contemporanea.

No entanto, ao passo que cresceram as parcerias, as transferéncias de recursos e o
proprio setor®, também comegaram a surgir dendincias de que elas se prestavam a fraudes e a

esquemas de corrupcao. As denlncias, amplamente noticiadas pela midia, adquiriram grande

! Nem todas as entidades sem fins lucrativos fazem parte do terceiro setor, como se vera adiante. No entanto, ante
a auséncia de dados mais especificos disponiveis, estes cumprem o papel de ilustrar a evolugdo dos repasses
financeiros ao terceiro setor.

2 Os servigos publicos ndo exclusivos sdo aqueles que “o Estado prové, mas que também podem ser oferecidos
pelo setor privado e pelo setor publico ndo estatal. S&o os servicos de educagdo, de salde, culturais e de pesquisa
cientifica”. VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administra¢ao Publica: uma andlise
critica. 22 ed. Belo Horizonte: F6rum, 2010, p. 101.

3 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragdo publica burocrética a gerencial. In: BRESSER PEREIRA,
Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. 72 ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2006, p. 261-263.

4 A época, foram criadas as Leis 9.637/98 e 9.790/99, que instituiram novas titulacdes e disponibilizaram
instrumentos préprios para a realizacdo das parcerias com o terceiro setor, a saber: as titulagdes de organizagdo
social (OS) e de organizacéo da sociedade civil de interesse publico (OSCIP), o contrato de gestdo e o termo de
parceria, respectivamente.

® Segundo dados do IBGE, somente entre os anos de 1996 e 2005 houve um crescimento de 215,1% de FASFIL
(entidades do terceiro setor) no Brasil, seguido de um aumento de 8,8% de instituicdes no periodo de 2006 a 2010.
Atualmente, dados do IPEA apontam para um total de 394.904 organizacdes da sociedade civil. IBGE. As
fundacGes privadas e associa¢des sem fins lucrativos no Brasil 2005. Rio de Janeiro: IBGE, 2008, p. 46; IBGE.
As fundacg@es privadas e associa¢es sem fins lucrativos no Brasil 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2012, p. 11.
IPEA. Mapa das organizag¢des da sociedade civil, 2017. Disponivel em <https://mapaosc.ipea.gov.br/resultado-
consulta.html>. Acesso em: 14 nov. 2017.
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visibilidade e evidenciaram a necessidade de uma ampla discussdo acerca dos efetivos

beneficios das parcerias a sociedade e da eficiéncia do controle estatal sobre elas realizado.

Ainda que outros 6rgdos venham contribuindo na apuragdo das dendncias contra as
parcerias com o terceiro setor, a Comissdo Parlamentar de Inquérito denominada “CPI das
ONGs”, iniciada em 2007 e finalizada em 2010, destacou-se por ter realizado um minucioso
estudo das irregularidades nas parcerias, conferindo a este publicidade e contribuindo para o
seu aprimoramento, j& que deu inicio ao processo de elaboracdo do que viria a ser a Lei

13.019/14, apontada como 0 novo marco regulatorio do terceiro setor.

O estudo realizado pela CPI diferenciou-se por ndo se limitar a apurar dendncias
especificas de ilicitos, mas, por meio delas, investigar os problemas estruturais que
possibilitavam a sua ocorréncia, apontando, ao final, algumas solucGes aos obstaculos
encontrados. Do relatorio final da CPI, entre os principais problemas constatados, destacaram-
se 0s seguintes: auséncia de critérios para a escolha das entidades parceiras; constante desvio
de finalidade dos objetos dos contratos; insuficiéncia dos mecanismos de controle interno e

externa®.

Observa-se que mesmo as duas primeiras questdes que se destacaram a epoca apontam
na direcdo de um problema relacionado ao controle, seja porque faltavam normas que
impedissem o excesso de arbitrariedade e possibilitassem que sobre o ato pudesse ser exercido
0 controle, como no primeiro caso, seja porque a fiscalizacdo da destinacdo dos recursos
repassados era deficiente, como no segundo. Desse modo, 0 controle passou a figurar como
ponto central nos debates acerca das parcerias entre Estado e terceiro setor, quanto a
necessidade de sua melhoria para evitar ilicitudes.

Com a publicacdo da Lei 13.019/14, surge um regime juridico especifico para as
parcerias entre a Administracdo Publica e as organizacdes do terceiro setor (que o legislador
denominou “organizagdes da sociedade civil”), com a pretensdo de solucionar todos os
problemas ja observados e mitigar as criticas existentes. Diferentemente do que se pretendia,
porém, a Lei 13.019/14 ndo substituiu as leis anteriores, criadas a época da reforma, unificando
o0 tratamento juridico conferido as parcerias, mas criou um regime paralelo, aplicavel aquelas

ndo abarcadas pelas Leis 9.637/98 e 9.790/99, realizando nestas apenas algumas modificaces.

® BRASIL, Congresso Nacional. Relatorio Final da “CPI das ONGs”. In: Senado Federal. Brasilia: outubro 2010.
Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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Em virtude disso, faz-se necessario que os pesquisadores da area, a partir de entdo,
analisem o controle sob a perspectiva dos trés regimes juridicos distintos aplicaveis as parcerias
com o terceiro setor, verificando 0s avancos e retrocessos dos mais recentes institutos, tanto no
aspecto legal quanto no tocante a sua aplicabilidade, e tornem os resultados publicos, a fim de
que a sociedade e a classe politica ajam para impedir novas fraudes.

E certo que os debates e o interesse no tema abrandaram-se ap6s a promulgacao da Lei
13.019/14, ignorando o fato de que ela pode nédo ser suficiente para impedir a ocorréncia de
ilegalidades nas parcerias e solucionar todos os problemas, como se pretendia. No entanto,
enquanto elas permanecerem como uma politica crescente do Estado, os estudos sobre a
eficiéncia do controle ndo podem parar, € 0 aprimoramento de seus mecanismos deve estar

sempre em discussao. Reavivar o debate sobre a eficiéncia do controle é indispensavel.

Outra questdo que reafirma tal necessidade decorre de uma particularidade dessas
parcerias. Diante de seu objeto, os prejuizos de um controle deficiente (ou ineficiente) ndo se
limitam a danos ao erario, mas significam para a sociedade diminui¢do na prestacéo de servi¢cos

relacionados aos direitos sociais.

Vale lembrar que as parcerias com o terceiro setor surgiram no contexto da crise do
Estado do Bem-Estar Social no Brasil, em que havia um déficit muito grande entre o prometido
pela Constituicdo Federal e o praticado pela Administracdo Publica, especialmente quanto a
prestacdo dos servigcos publicos que concretizariam os direitos sociais, ou seja, 0s servi¢cos de

educacdo, saude e assisténcia social, entre outros.

Como varias organizacGes do terceiro setor ja atuavam nessa area a época, realizando
atividades de cunho social, de forma voluntaria e paralela a atuagdo estatal, e obtinham bons
resultados, a reforma gerencial apostou nas parcerias como estratégia para suprir as deficiéncias
do Estado na prestacao de servigos publicos ndo exclusivos. Desde entdo, a proposta tem sido
bem recepcionada pelos governantes em geral, e a participacao do terceiro setor na execugdo

de politicas sociais vem crescendo ao longo dos anos.

Dos diversos questionamentos que essa nova realidade provoca, um deles se destaca,
por relacionar-se diretamente a este trabalho. Com tantas denuncias de fraudes, desvios de
recursos publicos, corrupcédo e irregularidades envolvendo as parcerias com o terceiro setor,

gue consequéncias a persisténcia de um controle ineficiente gera nos direitos sociais?

A fim de contribuir para tais reflexdes, o presente trabalho se propde a enfrentar duas

questbes fundamentais, quais sejam: o atual controle das parcerias com o terceiro setor, da
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forma que vem sendo implementado, é capaz de impedir a corrupcéo, as fraudes e os desvios
de recursos publicos? Quais seriam os reflexos da (in)eficiéncia desse controle (e de seus

mecanismos) nos direitos sociais?

Para alcancar esse objetivo, a metodologia adotada para o desenvolvimento da pesquisa
baseou-se nos métodos de investigacdo qualitativos, tipicamente empregados nas ciéncias
humanas, segundo os quais as diversas informacdes coletadas se integram para a compreensao
do fendmeno, a partir do contexto em que este se insere’. Com relacio ao procedimento
adotado, o estudo se pautou por trés tipos de pesquisa: a bibliografica, tendo sido realizada vasta
leitura doutrinaria, por meio de livros e artigos cientificos, fisicos e digitais; a jurisprudencial;
e a documental, com a analise da legislacdo vigente e de documentos e dados oficiais

disponiveis.

O trabalho esté estruturado em quatro capitulos. O primeiro deles se dedica a apresentar
0 terceiro setor, em seus diferentes perfis, e a demonstrar a sua importancia para a concretizagao
dos direitos humanos, que pode ser observada muito antes da realizacdo das parcerias com o
Estado.

Com esse intuito, serd abordada toda a problematica relativa ao conceito de terceiro
setor e & viabilidade da utilizac8o desse termo para caracterizar as entidades que o comp&em,
definindo, ao final, o que se considera terceiro setor neste trabalho. Em seguida, sera feita uma
analise da contribuicdo dessas organizacdes a efetivacdo dos direitos humanos ao longo dos
anos, demonstrando a sua intrinseca relagdo com a promocédo e a defesa desses direitos e
apontando as suas conquistas e a evolucao de seu proprio trabalho nas diferentes funcGes que
exercem, seja em ambito nacional ou internacional. Dessa forma, podera ser observada a

importancia da atuacdo dos varios perfis que compdem o terceiro setor no Brasil.

O segundo capitulo busca explicar por que e como a Administracdo Publica passou a
incorporar o trabalho das organizacdes do terceiro setor na sua estrutura. No primeiro topico,
destaca-se que, diante de todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, do
disposto na Constituicdo Federal de 1988 e da teoria neoconstitucionalista que hoje vigora, a
concretizacao dos direitos sociais € uma obrigacdo estatal. Logo apos, é realizada uma breve
explicacdo acerca das reformas na Administracdo Publica brasileira, a fim de que se entenda a

reforma gerencial como parte de um conjunto.

7 GODOQY, Arilda Schmidt. Pesquisa qualitativa: tipos fundamentais. In: Revista da Administracdo de
Empresas, So Paulo: RAE, vol. 35, n. 3, p. 20-29, mai./jun. 1995, p. 21.
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Em seguida, serd realizado o estudo da reforma gerencial propriamente dita, que
compreendera o exame do contexto historico em que foi proposta, com o surgimento do Estado
subsidiario, os pressupostos que justificaram a criacdo de vinculos de parceria com o terceiro
setor para possibilitar a prestacdo dos servigos publicos ndo exclusivos, quais seriam esses
servicos e, por fim, os vinculos de parceria que existem atualmente. Todo esse estudo visa a um
melhor entendimento acerca do reposicionamento do papel do terceiro setor no
desenvolvimento de atividades de interesse pablico a partir da reforma, que se dara

especialmente por meio das parcerias com a Administragdo Publica.

Ainda nesse capitulo serdo apresentadas as caracteristicas e 0s objetivos do modelo de
controle proposto pela reforma gerencial e o controle de resultados, estabelecendo-se as bases
para o estudo dos mecanismos de controle a que se submete o terceiro setor, enquanto parceiro

do Estado, a ser realizado no proximo capitulo.

E no terceiro capitulo que se comecara enfrentar a primeira parte do problema em
analise, averiguando se 0s mecanismos de controle que atualmente se aplicam as parcerias com
o terceiro setor sdo capazes de garantir que o objetivo dessas seja alcangado, cumprindo também
a sua funcéo no enfrentamento da corrupcgéo, das fraudes e dos desvios de recursos publicos a
elas relacionados. Os mecanismos de controle das parcerias serdo estudados neste trabalho sob
o enfoque juridico-politico, verificando a sua eficacia sem discriminar os aspectos contabeis,

financeiros e orcamentarios deles decorrentes.

Assim, serd analisado o funcionamento dos mecanismos instituidos a época da reforma,
de acordo com os seus 6rgdos controladores, em que sdo apontados os obstaculos ja
identificados e criticados pela doutrina e pelos préprios gestores nos ultimos anos. Ao final,
serdo analisados os avancos da Lei 13.019/14, observando-se se a sua criacao foi suficiente para

garantir a efetivacao do controle da forma proposta.

Por fim, o Ultimo capitulo analisara os resultados dos relatorios da CPI “das ONGs”,
publicado em 2010, junto a outros relatorios de CPIs e de fiscalizagBes pelo Tribunal de Contas
da Unido, com o objetivo de concluir a analise da capacidade do atual controle das parcerias de
impedir desvirtuamentos. Serdo apresentadas outras questdes que, para além dos mecanismos

de controle legalmente instituidos, podem gerar problemas na sua efetividade.

Discutird também, a partir dos mesmaos resultados, quais as consequéncias trazidas por
deficiéncias do controle para os direitos sociais, demonstrando os prejuizos sofridos pela

sociedade quando ocorrem as ilegalidades ou quando ndo sdo alcancados os resultados



16

almejados pelas parcerias, a exemplo do desperdicio de recursos publicos, que poderiam ter
sido empregados em outras formas de politica social, ou mesmo quando a propria legislacéo
permite deturpacdes na forma de execugdo e na finalidade do instituto, permitindo a
perpetuacdo de praticas patrimonialistas e prejudicando as organizacGes do terceiro setor
legitimas e a prépria sociedade.
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2 O TERCEIRO SETOR E SUA RELACAO COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 A probleméatica do conceito de terceiro setor

Primeiramente, para uma melhor delimitacdo do objeto de estudo deste trabalho, tentar-
se-a conceituar o terceiro setor ou, a0 menos, estabelecer algumas bases para a sua

caracterizacao.

A expressdo terceiro setor vem sendo, atualmente, a mais utilizada pelos doutrinadores
brasileiros para se referirem, de modo geral, as entidades ndo governamentais que embora
privadas, ndo possuem fins lucrativos e tém por objetivo a defesa, a promocéo e/ou a execugdo

de atividades de interesse publico.

Para tratar sobre o mesmo fenémeno, além do termo terceiro setor, traduzido do inglés
third sector, outras denominag6es tém sido empregadas no Brasil e no mundo, cada uma com
uma bagagem historica e politica propria®, em meio a um intenso debate com o fito de

determinar qual delas melhor traduz o conjunto dessas organizacgoes.

Nos Estados Unidos, sdo expressdes comuns “organizagdes sem fins lucrativos™ e “setor
voluntario”; de origem inglesa, t€ém-se “caridades” e “filantropia”; na América Latina em geral,
predomina o termo “organizagdes da sociedade civil”; e na Europa continental, assim como na
esfera internacional, “organiza¢des nio governamentais”®. Todos esses termos, para os fins

deste trabalho, serdo considerados similares e utilizados indistintamente.

No Brasil, ao longo dos anos, trés nomenclaturas foram predominantemente utilizadas:
organizagOes ndo governamentais (ONGs), terceiro setor e organizacGes da sociedade civil
(OSC). A primeira comecgou a se popularizar no Brasil durante a década de 1980, quando
doutrinadores brasileiros passaram a se debrucar sobre esse novo campo de estudo e
aproveitaram o termo que era utilizado no meio internacional. Até hoje, ONG € a expressdo
com maior reconhecimento social, sendo a mais utilizada fora do meio académico,
especialmente para designar aquelas entidades cujo viés politico é mais ressaltado. Essa

caracteristica é resultado do contexto historico no qual o termo comecou a ser difundido.

8 FRUMKIN, Peter. On being nonprofit: a conceptual and policy primer. Cambridge: Harvard University Press,
2002, p. 10.

9 ALBUQUERQUE, Antonio Carlos Carneiro de. Terceiro Setor: histdria e gestdo de organizagdes. Sao Paulo:
Summus, 2006, p. 18.
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A Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) foi responsavel por propagar o termo
“organizagdo ndo governamental” pelo mundo. Seu primeiro conceito foi introduzido atraveés
da Resolucédo 288 (X), de 1950, e ampliado pela Resolucdo 1.296, de 1968, do Conselho
Econdmico e Social (ECOSOC). Este, ao conferir a essas organizagdes status consultivo junto
a ONU, as define, para esses fins, como “qualquer organizagao internacional ndo estabelecida

por acordo intergovernamental” (tradugio livre)®°.

Assim, as organizacOes eram determinadas pela sua autonomia em face do Estado. Eram
consideradas organizacdes ndo governamentais todas aquelas que representavam parcela da
sociedade civil e defendiam seus direitos, seja no ambito nacional, seja no internacional, em
oposicdo ao governo. N&o se tratava, nesse momento, da oposi¢do que essas organizacoes

também faziam ao mercado.

A grande aceitacdo e a popularizacdo do termo se deram, como explica Peter Frumkin,

exatamente pelo

poder e a dominacdo que o Estado possui em varios paises em desenvolvimento e a
relativa auséncia de uma oposicao organizada. O setor é entdo definido como aquele
que ndo faz parte do Estado, em vez de aquele que ndo € orientado para o lucro. Essa
escolha também reflete, implicitamente, o papel de oposicdo de organizages ndo
governamentais locais, que realmente desafiam governos e os mantém accountable.
(tradugdo livre). 1

Como a expressdo e a atuacdo das ONGs brasileiras ganharam relevancia na época da
ditadura militar, quando as violag¢Oes aos direitos fundamentais eram realizadas pelo Estado
corriqueiramente e a sociedade civil teve de se organizar e se unir para combater o autoritarismo
e o arbitrio presentes naquele periodo’?, até hoje o termo é associado aquelas organizacdes

politico-mobilizadoras relacionadas ao exercicio ou a promogao da cidadanial®, mesmo que ja

107, Subject to paragraph 9 below, the organization shall be international in its structure, with members who
exercise voting rights in relation to the policies or action of the international organization. Any international
organization which is not established by intergovernmental agreement shall be considered as a non-governmental
organization for the purpose of these arrangements, including organizations which accept members designated
by governmental authorities, provided that such membership does not interfere with the free expression of views
of the organization. ECOSOC. Resolucéo 1.296, de 1968. Disponivel em
<https://www.globalpolicy.org/component/content/article/177/31832.html>. Acesso em: 29 nov. 2016.

1 One possible explanation for the popularity of this term internationally is the power and dominance that the
state enjoys in many developing countries and the relative absence of organized opposition. The sector is thus
defined as that which is not part of the state, rather than that which is not oriented toward profit-making. This
choice also implicitly reflects the oppositional role of local nongovernmental organizations, which do in fact
challenge governments and hold them accountable. FRUMKIN, Peter. On being nonprofit: a conceptual and
policy primer. Cambridge: Harvard University Press, 2002, p. 11 e 12.

12 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagcdes e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributarios. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 63.

13 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos publicos para o Terceiro Setor.
Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito. S8o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2009. p.
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existissem, a época, varias organizagcdes ndo governamentais com carater assistencialista, ou

seja, prestadoras de atividades de interesse publico.

O conceito trazido pela Resolugcdo 1.296/68 do ECOSOC, entretanto, ndo se mostrou
suficiente para definir que grupo de organizagdes deveria ser contemplado com o status
consultivo junto a ONU, por sua vagueza e amplitude. Ademais, tanto no &mbito internacional
guanto no interior da maior parte dos paises, as organizacdes ndo governamentais estavam
ganhando um maior reconhecimento e visibilidade, o que exigia também uma maior precisdo
na sua definicdo para que pudessem ser mais bem estudadas e adquirissem um tratamento
juridico préprio.

Na delimitacdo do conceito de ONG, duas correntes se destacam: a anglo-saxa e a
europeia-canadense. A primeira corrente, promovida especialmente pela Universidade de John
Hopkins nos Estados Unidos, vem sendo firmada desde a década de 70 e, mediante uma
definicdo estrutural-operacional, estabelece como critérios para a caracteriza¢do das ONGs, que
as entidades sejam: organizacGes estruturadas (institucionalizadas); privadas; sem fins

lucrativos; autogovernadas; e com participacéo voluntaria de cidaddos™*.

A corrente anglo-saxd enfatiza o aspecto da nao lucratividade das organizagdes, pois,
para esta, em virtude das isencdes fiscais que as entidades adquirem quando enquadradas no
conceito de ONG, ndo seria possivel a distribuicao de seus beneficios aqueles que as controlam,
devendo estes ser destinados somente a realizacdo de seus objetivos ou a ajuda de pessoas que
ndo exercam nenhum controle sobre a organizacdo. Nesse sentido, acha-se excluida do universo

das ONGs a maioria das cooperativas?®.

J& a corrente europeia-canadense surge inicialmente na Franca e na Bélgica na década
de 80, tendo sido criado em 1988 o primeiro grupo de trabalho internacional pelo Centro
Internacional de Estudos e Pesquisa em Economia Publica e Social (CIRIEC) para tratar do
tema. Em seu trabalho final, bastante difundido, o grupo defende a utilizagé@o de critérios que
se baseiam nos principios da cooperacdo e da democracia para definir o que seriam ONGs,

quais sejam: carater mutualista (prestacdo de servico a coletividade como finalidade, e ndo o

10.

14 UNITED NATIONS. Handbook on non-profit institutions in the system of national accounts. Series F, n° 91.
New York: United Nations Publications, 2003, p. 16. Disponivel em
<https://unstats.un.org/unsd/publication/seriesf/seriesf_91e.pdf>. Acesso em: 19 set. 2017.

15 ESCOBAR, Julio Jiménez; GUTIERREZ, Alfonso Carlos Morales. Tercer sector y univocidad conceptual:
necesidad y elementos configuradores. Rev. Katalysis, Floriandpolis, v. 11, n. 1, p. 84-95, junho 2008, p. 85.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1414-
49802008000100008&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 19 set. 2017.
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lucro); autonomia e independéncia de poderes publicos e privados; gestdo democratica; e
primazia das pessoas e do trabalho sobre o capital na partilha das receitas'®. Percebe-se, entéo,
que essa corrente, diferentemente da anglo-saxa, ndo restringe tao rigidamente a distribuicéo
dos lucros, mas destaca a finalidade e o aspecto democratico das instituicdes para a sua

caracterizagéo.

No Brasil, toda essa discussdo acerca da delimitacdo do conceito de ONG obteve
visibilidade somente nos anos 90, quando a importancia dessas organizacGes para O
desenvolvimento do Estado comecou a ser reconhecida e os estudos e pesquisas sobre essas
entidades foram produzidos em maior volume. Na mesma época, passou-se a utilizar no meio
académico a expressao terceiro setor, no lugar de organiza¢des nao governamentais, termo que
alguns autores ja utilizavam nos Estados Unidos e na Europa desde as décadas de 70 e 80,

respectivamente.

Constatou-se, diante dos resultados de algumas pesquisas realizadas, que organizacgdes
assistencialistas locais, de forma geral, ndo se reconheciam como ONGs, mesmo quando
consistiam em entidades privadas sem fins lucrativos que oferecem um servi¢o a populacao
carente!’. Isso porque, em primeiro lugar, a propria expressio “organizacdo nio
governamental”, como ja mencionado, somente destacava a contraposicdo que aquelas
entidades faziam ao Estado e, corroborado pelo contexto politico e social que surgiu no pais,
limitou seu conteudo as organizagdes voltadas a defesa de direitos. Em segundo lugar, nao
havia, a época, nenhuma teoria relevante no Brasil acerca dessas institui¢des, ou mesmo uma

divulgacéo dos estudos e conceitos existentes no meio internacional.

Foi nesse contexto que passou a se defender a necessidade da constru¢cdo de uma
identidade propria para esse conjunto de organizacdes, a fim de que este, unido e determinado,

se fortificasse e se consolidasse como categoria no pais®.

16 ESCOBAR, Julio Jiménez; GUTIERREZ, Alfonso Carlos Morales. Tercer sector y univocidad conceptual:
necesidad y elementos configuradores. Rev. Katalysis, Florianopolis, v. 11, n. 1, p. 84-95, junho 2008, p. 85.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1414-
/49802008000100008&script=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 19 set. 2017.

17 Em pesquisa realizada para 0 Banco Mundial/Secretaria do Estado de Educacdo, Simone Coelho relata que
quando convocadas para um semindrio explicativo sobre convénio e realizagao de pesquisa, poucas das ONGs que
foram convidadas por se encaixarem no perfil responderam prontamente a convocagdo. Muitas entidades acharam
que haviam sido convidadas por engano, ja que ndo se reconheciam como organizagdes ndo governamentais.
COELHO, Simone de Castro Torres. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. Séo
Paulo: Senac Sao Paulo, 2000, p. 64-65.

18 Ruth Cardoso foi uma das autoras responsaveis por disseminar essa ideia, junto a outros como Jeremy Rifkin e
Maria da Gloria Gohn. Em seu artigo “Fortalecimento da sociedade civil”, enfatiza a importancia de um conceito
unificador e identificador para que o setor adquira autonomia e que sua relevancia seja reconhecida. CARDOSO,
Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° setor: desenvolvimento social
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Num primeiro momento, propagou-se a ideia de que somente com uma nova
denominacdo, isenta de toda a limitacdo conceitual ja existente para o termo ONG, e com a
criacdo e a difusdo de um conceito univoco, seria possivel a construcio de uma identidade®®. A
expressdo “terceiro setor” surgiu, entdo, como uma alternativa, pois carregava em si um
conceito meramente residual, cujo objetivo principal era diferenciar o conjunto dessas entidades
dos dois primeiros setores (Estado e mercado). Poderiam ser consideradas organizaces do
terceiro setor todas aquelas que se, por um lado, séo institui¢des privadas, ndo visam ao lucro,
e se, por outro lado, sdo animadas por objetivos sociais (publicos ou coletivos), ndo sdo
estatais?®. Nesse sentido, ndo havia ddvidas de que nela se enquadrariam tanto as organizacdes

com carater assistencialista quanto aquelas reivindicatdrias, compondo um s6 conjunto.

Naturalmente, um conceito residual peca pela falta de especificidade; nesse caso, o que
sucedeu foi que seu conteldo amplo e vago acabou por incluir sob 0 manto do terceiro setor
instituicdes que, para grande parte dos teéricos da area, ndo deveriam a ele pertencer. Ainda
que seja habitual definir o terceiro setor com base em duas negagdes — “nao governamental” e
“sem fins lucrativos?* —, deve-se recordar que o grande valor dessas instituicdes encontra-se
na sua finalidade. Baseado nela, costuma-se afirmar que o setor tem o condao de romper com
a dicotomia entre o publico e o privado, por comportar caracteristica dos dois. Historicamente,

0 publico tem sido sindnimo de estatal e o privado, de empresarial?2.

Mesmo que as principais pesquisas sobre o tema no Brasil tenham utilizado, para a

obtencéo de dados, os critérios definidos pela corrente anglo-saxa no tocante a caracterizacao

sustentado. Séo Paulo: Paz e Terra, 1997, p. 8.

19 Para alguns autores que seguem a visdo de Carlos Montafio, a utilizagdo do termo terceiro setor e a construgio
de um conceito que uniformiza as entidades seriam algumas das estratégias utilizadas para a redefinicdo do papel
do Estado segundo a ideologia neoliberal. MONTARNO, Carlos. Terceiro setor e questéo social: critica ao padrio
emergente de intervencdo social. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p. 51-59. CALEGARE, Marcelo Gustavo Aguilar;
SILVA JUNIOR, Nelson. A “constru¢ao” do Terceiro Setor no Brasil: da questfo social & organizacional. In:
Psicologia Politica, vol. 9, n® 17, pp. 129-148, jan./jun. 2009. Leilah Landim recorda que a expressao terceiro
setor, por ser de procedéncia norte-americana, vem de um “contexto onde associativismo e voluntariado fazem
parte de uma cultura politica e civica baseada no individualismo liberal, em que o ideario dominante é o da
precedéncia da sociedade com relagdo ao Estado”, chegando ao Brasil carregada de pressupostos e conotacdes,
muito longe da neutralidade “pretendida”. Apresenta, em seu artigo, algumas diferengas do que entende por ONG.
LANDIM, Leilah. As ONGs sdo Terceiro Setor? In: FIEGE, Hans-Jurgen (org.). ONGs no Brasil: perfil de um
mundo em mudanga. Fortaleza: Fundacdo Konrad Adenauer, 2003, p. 109.

20 SANTOS, Boaventura de Souza. A reinvencao solidaria e participativa do Estado. Coimbra: Oficina do CES
n® 134, 1999. Disponivel em <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/134.pdf>. Acesso em: 20 set.
2017.

21 FERNANDES, Rubem César. O que é o terceiro setor. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° setor:
desenvolvimento social sustentado. Séo Paulo: Paz e Terra, 1997, p. 27.

2 CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° setor:
desenvolvimento social sustentado. Séo Paulo: Paz e Terra, 1997, p. 8.
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das entidades do terceiro setor®, parte da doutrina ressalta a importancia da finalidade social
no enquadramento dessas organizagdes, aproximando-se um pouco mais da corrente europeia-

canadense.

Diversas séo as organizacOes que atendem aos aspectos formais (sdo privadas, sem fins
lucrativos, institucionalizadas e contam com a participacdo voluntaria de cidaddos), mas
perseguem fins coletivos que, no fundo, correspondem a interesses privados, a exemplo das
organizac0es religiosas, grupos literarios, associacfes de bairro, entre tantos outros. Anota-se,
entretanto, que a justificativa de um regime juridico prdprio para as entidades do terceiro setor
reside exatamente no interesse geral da sociedade nas atividades que sio por elas realizadas. E
essencial que ndo se considere como parte do setor as organiza¢des acima mencionadas, pois,
embora atendam aos aspectos formais, visam ao beneficio mutuo, ao proveito préprio, e ndo ao

beneficio publico. Nesse sentido, em pouco se distinguem do setor privado?,

A distincdo entre beneficio publico e beneficio mituo na caracterizacdo do terceiro setor
ainda suscita fortes debates na doutrina, e o direito brasileiro, ha até pouco tempo sem fazer-
Ihe alusdo expressa, conferia, em certa medida, tratamento uniforme a todas elas. Com as leis
das OSCIPs e das OSs, que serdo abordadas adiante, as entidades que realizam atividades de
beneficio publico comegaram a receber um tratamento juridico especial, sendo essa a tendéncia

a partir de ent30?.

Em meio a todas essas questdes, ainda em discusséo, abordadas acima — e tantas outras
que o tema comporta —, que resultam na auséncia de uma univocidade conceitual do terceiro
setor e geram inseguranca, foi publicada, em 2014, a Lei 13.019, que pela primeira vez da um

tratamento juridico ao tema.

Apos alteracOes da Lei 13.204/15, considera-se terceiro setor:

Art. 22 Para os fins desta Lei, considera-se:

| - organizacdo da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencdes

2 As pesquisas de maior referéncia na area — “Fundacdes privadas e associagdes sem fins lucrativos no Brasil”,
realizadas pelo IBGE nos anos de 2002, 2005 e 2010, e o “Mapa das OSCs”, criado pelo IPEA — utilizam os
critérios da doutrina anglo-saxa especialmente para viabilizar a realizagdo de estudos comparativos com outros
dados internacionais, ja que esse é também o critério trazido pela ONU e, assim, adotado por outros paises.

24 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do terceiro setor no Brasil: do conceito de terceiro
setor a lei das OSCIP. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino (org.). Terceiro Setor, Empresas e Estado: Novas
Fronteiras entre o Pablico e o Privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 167.

%5 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos piblicos para o Terceiro Setor.
2009. 524 fls. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, p. 13 e 14.
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de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante
0 exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecu¢do do
respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva;
b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n° 9.867, de 10 de novembro de 1999;
as integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social;
as alcancadas por programas e agOes de combate a pobreza e de geracéo de trabalho
e renda; as voltadas para fomento, educacédo e capacitacdo de trabalhadores rurais ou
capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para
execucao de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social.
¢) as organizacoes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse
publico e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos;
Observa-se que o legislador aproximou as duas correntes tradicionais sobre o conceito
de terceiro setor (anglo-saxa e europeia-canadense) ao se preocupar tanto com a questéo
estrutural e a caracterizacdo de sua finalidade ndo lucrativa, quanto com a finalidade publica na
caracterizagdo das entidades?®. Na primeira alinea, é clara a sua intencio de garantir o aspecto
da néo lucratividade das instituicbes, quando determina que as entidades utilizem todos os seus
resultados econdmicos na consecucao de seu objeto social, sendo vedada a sua distribuicdo a
terceiros, doadores, empregados ou afins. Uma alteracdo provocada pela Lei 13.204/15, porém,
retirou a vedacgdo a distribuicdo de bonificagdes que estava prevista inicialmente, sendo

cristalino o retrocesso legal.

Ja a inclusdo das sociedades cooperativas e das organizacdes religiosas no conjunto do
terceiro setor (alineas b e c¢) decorreu da valorizagcdo da finalidade das entidades, que se
sobrepds, nesses casos, a forma juridica de que se revestem. Comumente, as cooperativas ndo
eram apontadas como organizacGes do terceiro setor, por suas atividades serem voltadas
somente aos seus membros?’, assim como as organizacdes religiosas, que tém por objetivo geral
a propagacdo de sua doutrina. O legislador, entretanto, preferiu ndo exclui-las completamente
do universo do terceiro setor. Considerou como tal aquelas cooperativas e organizagoes
religiosas cujas atividades geram efetivo beneficio a sociedade em geral, seja em virtude da
condicéo de vulnerabilidade daqueles que a compdem, seja por suas atividades e projetos serem

de interesse publico e ndo meramente religiosos.

Assim, se antes sO eram consideradas organizacGes do terceiro setor aquelas que
juridicamente se revestem sob a forma de associacdes e fundacdes, nos termos dos artigos 53 e

62 do Cadigo Civil, agora tambem estdo incluidas na natureza juridica do terceiro setor as

% DIAS, Maria Tereza Fonseca;, BECHARA, Juliana de Souza. Parcerias na Administragcdo Publica com as
entidades privadas sem fins lucrativos na Lei 13.019/14 e a questdo da univocidade conceitual do “terceiro setor”.
In: REPATS, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 70-85, jul.-dez. 2015, p. 83.

27 Ibidem, p. 83.
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sociedades cooperativas relacionadas na Lei 13.019/14 e as organizagdes religiosas, desde que
se dediquem a atividades de cunho social e ndo religiosos. Em todos os casos, devem ser pessoas

juridicas de direito privado.

Nesse ponto, a lei representou grande avanco, pois, como se vera adiante, historicamente
as mudangas sociais provocadas pelas organizagdes do terceiro setor independem da forma por
elas adotada. Sua institucionalizacdo tem sido importante, porém, para a formacdo de sua
identidade, a viabilizacdo de pesquisas e a criacdo de um regime juridico préprio, bem como

para a obtencdo dos beneficios legais a elas concedidos.

A Lei 13.019/14 ainda inovou ao optar pela utilizagdo do termo ‘“organizac¢des da
sociedade civil” em substitui¢dao a “terceiro setor”. Para Maria Tereza Dias e Juliana Bechara,
as organizacgdes da sociedade civil seriam um subconjunto do terceiro setor, pois as autoras
consideram tanto as entidades beneficentes quanto os partidos politicos, sindicatos e
cooperativas como integrantes do Ultimo?®. N&o ¢ esse o posicionamento adotado no presente

trabalho, no entanto.

Na realidade, entende-se que a expressdo “organizagdes da sociedade civil” é muito
ampla e, se considerada no seu significado literal, mostra-se capaz de abarcar, indistintamente,
todas as organizacdes idealizadas por membros da sociedade civil. Diferentemente, o terceiro
setor é composto por um conjunto de entidades mais delineado, no qual os partidos politicos,
sindicatos e outras entidades da sociedade civil de beneficio mutuo ndo se enquadrariam. Até
mesmo movimentos sociais ou outras organizagdes nao institucionalizadas sdo “organizagdes
da sociedade civil” (ja que sdo por ela compostas e idealizadas), mas nao fazem parte do terceiro
setor, em virtude do critério formal. Nesse sentido, ndo se considera plausivel essa mudanga de

denominacao.

Diante do que se considerou organizacéo da sociedade civil no art. 2°, I, alineas a, b e c,
da Lei 13.019/14, entretanto, acredita-se que o legislador pretendeu elencar as organizagdes que
aqui sdo tidas como pertencentes ao terceiro setor, utilizando somente uma outra denominacéo.
E por esse motivo que, mesmo discordando do modo como o termo “organizacio da sociedade
civil” esta sendo empregado, ele sera utilizado também para designar das entidades do terceiro

setor neste trabalho.

2 DIAS, Maria Tereza Fonseca; BECHARA, Juliana de Souza. Parcerias na Administragio Publica com as

entidades privadas sem fins lucrativos na Lei 13.019/14 e a questdo da univocidade conceitual do “terceiro setor”.
In: REPATS, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 70-85, jul.-dez. 2015, p. 79.
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Por fim, independentemente do conceito adotado, o terceiro setor sempre englobara um
grupo diverso e heterogéneo?® de entidades, com varios critérios de classificagio entre elas,
como quanto ao porte, a area de atuacdo, aos recursos financeiros disponiveis, a
profissionalizacéo, entre tantos outros. Essa é uma caracteristica essencial do setor, que resulta,

como se observou, no enfrentamento de varios dilemas na tentativa de unificacao.

O importante, para a melhor compreensdo deste trabalho, é que fique claro qual o
universo de entidades que a expressao terceiro setor engloba e quais sdo as suas caracteristicas
particulares que justificam um tratamento juridico diferenciado, bem como os mecanismos de
gestdo especializados. Todo esse arcabougo tedrico, legal e administrativo deve servir para que
0 terceiro setor, por sua relevancia, desenvolva suas atividades da forma mais proveitosa a

sociedade.

2.2 Uma evolucdo historica: a contribuicdo do terceiro setor para a efetivacdo dos

direitos fundamentais

Durante as ultimas décadas, as organizacdes do terceiro setor tém sido protagonistas
na luta pela efetivacédo dos direitos humanos. Vinculadas as ideias de solidariedade, de liberdade
de associagéo e de cidadania, as organizacgdes tornaram-se importantes instrumentos para que a
sociedade civil brasileira, unida, diante dos problemas sociais, da crise do sistema
representativo e da inépcia dos governantes, possa ter voz, lute pelos seus direitos, em sentido

amplo, e resolva questdes sociais especificas urgentes, contribuindo para a evolugao do pais.

Por ser um setor composto por organizagdes com diferentes objetivos e meios de
atuacdo, sua contribuicdo a concretizacdo dos direitos fundamentais se revela sob diversas

formas e em varios momentos.

Ela pode ser observada no momento do reconhecimento desses direitos, em ambito
nacional e internacional, por sua atuacéo reivindicadora; na defesa dos direitos ja consagrados
e na cobranca de sua efetivacdo ao Estado; no desenvolvimento da cidadania e da democracia
no pais; na execucdo de atividades com fins publicos, que buscam dar concretude aos direitos

sociais ndo providos pelo Estado, e, a partir delas, no fornecimento de soluc¢des aos problemas

29 FONSECA, Fulvio Eduardo. Notas e reflexdes sobre a jurisprudéncia internacional em matéria ambiental: a
participacao de individuos e organizagdes ndo governamentais. In: Ambiente e Sociedade, Campinas, v. XIlII, n.
2, jul.-dez. 2010, pp. 243-259, p. 243.



26

sociais constatados.

Todos esses papéis tém sido desenvolvidos simultaneamente pelo terceiro setor ao
longo dos anos e variam de intensidade de acordo com as necessidades da sociedade a época, 0
que, por sua vez, depende do contexto legal, politico e social do pais. Esses papéis e
contribuicGes do terceiro setor serdo mais bem examinados a seguir, sendo destacadas as suas

principais conquistas e as alteracdes legais que provocaram mudancas na sua forma de atuagao.

2.2.1 O reconhecimento das ONGs como novos atores internacionais e a sua atuagdo no sistema
global e regional de direitos humanos

A globalizacdo provocou uma série de alteracBes no cenario mundial, com grandes
consequéncias para a soberania dos Estados nacionais. Verificou-se o surgimento de um espaco
publico mundial e de uma sociedade civil transnacional que passou a intervir ativamente nas
decisdes estatais. A internacionaliza¢do de normas juridicas procurou estender o regime politico
democratico, sob a forma ocidental, a todos os paises do planeta®, o que deu inicio a uma fase
em que os direitos humanos passam a ser entendidos como um tema que transcende os limites

do Estado, porquanto comuns a todos os povos®L,

Além disso, o0 contexto pos-Guerra Fria evidenciou a interdependéncia dos paises na
solucdo de uma pluralidade de questdes, sobretudo aquelas ligadas aos problemas sociais,
ambientais e desenvolvimentistas, que, por seu carater universal, precisavam ser discutidos e
enfrentados conjuntamente. Assim, observou-se a criagdo de diversas ONGs transnacionais,
que, buscando solucBes globais para problemas globais, utilizaram o espago publico
internacional a fim de garantir o cumprimento de diversos direitos pelos Estados, a partir das
obrigacGes por eles adquiridas dentro do cenério internacional, sob o argumento de que as
atitudes e as atividades de um so Estado repercutem nas demais sociedades do mundo. Algumas
dessas organiza¢des atuam com destaque até os dias atuais, tais como a Anistia Internacional,

os Médicos sem Fronteiras e a Oxfam.

30 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre a Modernidade e Globalizacao: LigGes de filosofia da Direito e do
Estado. Renovar: Rio de Janeiro, 1999, p. 168-170.

31 Atualmente, o discurso dos direitos humanos incorporou temas como o multiculturalismo e o relativismo
cultural, questionando a universalidade de alguns direitos.
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A partir do momento em que os Estados assinam os tratados de direitos humanos, eles
inovam sua ordem juridica, introduzindo novos direitos e complementando e integrando
aqueles nacionalmente consagrados®?. Com a assinatura, sdo geradas obrigagdes concretas aos
signatarios, que podem ser exigidas judicialmente, tanto no ambito interno dos paises quanto
no externo. Esse é um dos motivos por que atualmente se fala que a soberania estatal foi
relativizada, pois, tendo as normas internacionais carater obrigatério, é certo que o Estado nao

mais detém o monopolio da regulacéo.

Paralelamente a valorizacdo das normas internacionais, 0 que se observa é uma
democratizagdo do proprio cenario internacional. Novos atores sugiram e passaram a
influenciar hoje as tomadas de decisdes em diversas matérias, tanto no &mbito nacional quanto
global, a exemplo dos individuos®, das organizacBes ndo governamentais, das sociedades
internacionais, do mercado global de capitais e dos mass media globais, complementando a
ideia da relativizagdo da soberania estatal.

Por essa diversidade de atores e opinides é que, no campo do processo de tomada de
decisdes, o termo “governancga global” revela-se apropriado. Como leciona Arnaud, ndo mais
vigora a “velha ideia da tomada de decisdo soberana top-down em nome da autoridade publica”;
o0 Estado teve sua funcdo alterada. Atualmente, ele cumpre o papel de regulador, estrategista e
condutor dos diversos interesses em jogo, pois com o fortalecimento da democracia e a
modificacdo das noc¢des de cidadania, soberania e autodeterminacédo, ainda que os Estados-
nacgdes detenham a Gltima palavra, eles devem proporcionar um didlogo social, aproveitando as

trocas de experiéncias e as informacdes oferecidas pelos novos atores.

Mesmo diante das interferéncias externas, porém, serd o Estado que devera conferir
concretude as decisdes tomadas e, por isso, mesmo com a sua soberania abalada, ndo deixara

de ter papel principal nas consultas das organizac¢des internacionais.

32 Para saber mais sobre o tema, consultar capitulo 3.

33 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote,
2011.

3 Alguns defendem, a exemplo de José Francisco Rezek, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins, que o
individuo ainda ndo é tratado como sujeito de direito internacional. Considera-se mais plausivel, entretanto, o
entendimento de Piovesan, para quem “o ingresso do individuo como novo ator no cenario internacional pode ser
evidenciado especialmente quando do encaminhamento de peticdes e comunicagdes as instancias internacionais”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 443.

35 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre a Modernidade e Globalizacéo: LigGes de filosofia da Direito e do
Estado. Renovar: Rio de Janeiro, 1999, p. 188-191.
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No processo de globalizacao dos direitos humanos, as ONGs tém exercido um papel de
destaque, realizando diversas conquistas através dos trabalhos desempenhados tanto no interior
das nac¢Ges quanto junto aos sistemas regionais de protecdo e a ONU. Além de contribuir para
0 debate e a elaboracdo das normas internacionais, elas supervisionam os paises membros,

investigando e, se for o caso, denunciando as violagfes encontradas.

Para dar conta de todas as atividades que atualmente realizam, uma rede de trabalho
entre as organizacOes transnacionais e locais foi estabelecida. Enquanto as transnacionais
“ajudam a ampliar 0 espacgo para a discussao sobre os direitos humanos no plano internacional

e a criar uma estrutura de acdo comum para todos que atuam nos sistemas internacionais”®

, as
locais utilizam todo o arcabouco legislativo disponivel a fim de cobrar a efetivacdo dos direitos

humanos por seus paises, realizando ou ndo parcerias com as transnacionais.

E possivel afirmar que existe atualmente uma interdependéncia das ONGs locais com

as internacionais, a partir da qual,

de maneira geral, as entidades locais proporcionam informacdes mais precisas sobre
a situacdo dos direitos humanos em seus paises e dao legitimidade a suas agdes. As
internacionais proporcionam acesso a financiamentos estrangeiros, visibilidade
internacional e publicidade para os trabalhos das inimeras organizagGes locais®’.

No ambito global, a participacao das ONGs j& era prevista desde a época da constitui¢do
da ONU, em 1945, e tem sido ampliada ao longo dos anos. No regional, em 1969 a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto Sdo José da Costa Rica) trouxe pela primeira vez
um dispositivo legal que tratava da participacdo das ONGs na OEA, seguido de outros

documentos a partir de entéo.

Hoje em dia é possivel identificar a atuacdo das ONGs no meio internacional em quatro
momentos distintos: na elaboracéo dos tratados internacionais; na execucao das normas criadas;
na fiscalizacdo ou controle de seu cumprimento pelos Estados; e no processamento das
denuncias pelas Cortes.

Quanto a elaboracdo dos tratados internacionais, no plano global, o artigo 71 da Carta
das NacBes Unidas ja dispunha sobre o status consultivo das ONGs, quando admitia a
possibilidade de o Conselho Econémico e Social (ECOSOC) consultar organizagdes nédo

governamentais, transnacionais ou locais em assuntos que lhe competem?38.

% HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protec&o aos direitos humanos.
Séo Paulo: Edusp, 2001, p. 44.

37 1bidem, p. 44-45.

38 ONU. Carta das NagGes Unidas, de 1945, Disponivel em:
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Esse estatuto permite que as organizacdes qualificadas pelo ECOSOC tenham acesso as
reunides do Conselho e de outros organismos a ele filiados, podendo realizar intervencges orais
e apresentar declaragdes escritas sobre os temas em pauta, ou, até mesmo, propor novos temas.
Ainda mais importante é a possibilidade de que essas organizagdes sejam convidadas a
participar “das conferéncias internacionais convocadas pelas Nagdes Unidas, bem como das
sessdes plenarias da Assembleia Geral e de outros organismos intergovernamentais. Nelas,
as ONGs podem defender os interesses de todos os setores da sociedade nela representados,
sendo a Unica oportunidade formal para a sociedade civil se contrapor as propostas que se
pautam somente pela ldgica do mercado®. Atualmente, segundo dados disponiveis no endereco
eletronico oficial da ONU, existem 3.052 ONGs filiadas.

No entanto, ainda que, oficialmente, a participacdo das ONGs estivesse vinculada ao
prévio requerimento da ECOSOC e a concessao do status consultivo, desde a | Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, que ocorreu em 1968, as ONGs se faziam
presentes em ndmero muito superior ao das organizagdes filiadas e convocadas*, o que tem

sido essencial para se evitar manipulacdes e promover um amplo debate.

Embora a expansdo das ONGs transnacionais e de sua atuacéo ja pudesse ser vista nos
anos seguintes a Guerra Fria, foi na ECO-92 que elas firmaram o seu papel. No encontro oficial,
estavam presentes 150 Estados-membros, e no Forum Global, evento paralelo, mais de 2.500
representantes de ONGs. Foram discutidos diversos temas, especialmente relacionados ao meio
ambiente e ao desenvolvimento dos paises do terceiro mundo, objetivo central da Conferéncia.
Dessas discussdes, foi aprovada no Forum Global a Carta da Terra, que posteriormente contou

com a adesdo de mais de 4.500 organizaces*?, e a Agenda 21, pelos Estados, documento que

<https://lwww.unicef.org/brazil/pt/resources_10134.htm>. Acesso em: 25 nov. 2016.

39 Informac&o disponivel no endereco oficial do Centro de Informacio das NagGes Unidas Rio de Janeiro (UNIC
RIO), sob o titulo “As ONGS e o Conselho Economico e Social (ECOSOC)”. Disponivel em
<https://lwww.unric.org/html/portuguese/uninfo/ongecosoc..pdf>. Acesso em: 25 nov. 2016.

40 para Boaventura de Souza Santos e Maria Tereza Dias, as ONGs, para defenderem verdadeiramente os interesses
da sociedade, deveriam atuar no sentido contra-hegemonico de globalizacdo, em resisténcia as desigualdades
sociais provocadas pela interferéncia da economia em todos os &mbitos da vida dos cidaddos. Boaventura
questiona se as entidades do Terceiro Setor estariam num processo de globalizacdo hegeménica ou contra-
hegemdnica; e Dias, se 0 seu recrudescimento nos paises periféricos estaria ligado aos interesses dos paises
centrais, explicando que algumas ONGs do norte financiam ONGs do sul. DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro
Setor e Estado: legitimidade e regulacéo: por um novo marco juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 138, 139.
41 LEMOS, Cleide de Oliveira. As ONGS e o sistema mundial de protecdo dos direitos humanos. In: Revista
Fundacdo Escola Superior Ministério Pablico do Distrito Federal e Territdrios, Brasilia, v. 17, p. 63-97, jan.-
jun. 2001, p. 66.

42 CASTRO, lan Requido. Sustentabilidade ecologica em redes locais de economia solidaria. 161 fls.
Dissertacdo (Mestrado em Administracio) — Escola de Administragdo. Salvador: Universidade Federal da Bahia,
2014, p. 14. Disponivel em
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/18221/1/CASTR0O%2¢%201an%20Requi% C3%A30%20de.pdf>.
Acesso em: 20 fev. 2018.


https://www.unric.org/html/portuguese/uninfo/ongecosoc..pdf
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/18221/1/CASTRO%2c%20Ian%20Requi%C3%A3o%20de.pdf
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trata do desenvolvimento sustentavel, reconhecendo também a importancia das ONGs para a

sua consecucéo.

Na Conferéncia de Viena, em 1993, mais de mil ONGs foram convidadas para 0s
procedimentos oficiais, embora apenas 248 delas tivessem o status consultivo, além de tantas
outras que integraram o Forum Global. Como resultado, reafirmou-se a tese da universalidade
dos direitos humanos e, ap6s muita pressdo das ONGs, foi determinada a criacdo do Alto

Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, entre as demais conquistas®.

Atualmente, o Alto Comissariado exerce papel central na defesa dos direitos humanos
e conta também com a colaboragdo das ONGs para tanto, especialmente quando apura fatos
relacionados ao respeito e a aplicacdo dos tratados pelos Estados signatarios, o que ocorre
principalmente por meio dos mandados tematicos. Em 1998 foi publicada a Declaracdo sobre
o Direito e o Dever dos Individuos, Grupos e Instituicbes de Promover e Proteger os Direitos
Humanos e as Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhecidos, que dispde sobre a
liberdade dos individuos e dos grupos de contribuirem para a promocao e a protecao dos direitos
humanos em seu pais, sendo obrigacdo do Estado garantir e apoiar essa participacdo, sem

atribuir-lhes qualquer tipo de represalias, legitimando a sua atuagio™®.

Quanto ao plano regional, nos ultimos anos houve uma enorme evolucdo na OEA na
participacdo das ONGs no processo de elaboracdo de normas. Até 1997, algumas ONGs
colaboravam, de modo restrito, para a criagdo das normas, mas ndo havia uma formalizacdo
desta participacdo. A partir deste ano, foi criado um status de “organiza¢ao da sociedade civil”
(OSC) para aquelas instituicdes globalmente conhecidas como ONGs (CP/RES. 704 -1129/97).
Foram estabelecidas diretrizes e publicados instrumentos convocatorios a participacdo dessas
entidades nos anos seguintes e, em 2003, o Conselho Permanente emitiu uma Resolu¢do com
estratégias para aumentar e fortalecer a participacdo das organizacbes da sociedade civil na
OEA.

Hoje em dia, a participacdo das OSCs nas reunides da OEA pode se dar de trés maneiras:

mediante o registro como OSC na Organizagdo; como convidados especiais nas reunides da

4 LEMOS, Cleide de Oliveira. As ONGS e o sistema mundial de protecdo dos direitos humanos. In: Revista
Fundagéo Escola Superior Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios, Brasilia, v. 17, p. 63-97, jan.-
jun. 2001, p. 66.

4 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo sobre o Direito e a Responsabilidade dos
Individuos, Grupos ou Orgdos da Sociedade de Promover e Proteger os Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais Universalmente Reconhecidos (Defensores de Direitos Humanos). Nova lorque: ONU, 1998.
Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/protecao_testemunha/declaracao-dos-defensores-de-direitos-humanos-onu-dez-1998>.  Acesso
em: 20 fev. 2018.
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Assembleia Geral, do Conselho Permanente e conferéncias especializadas da OEA; ou através
de acordos de cooperacdo com a Secretaria Geral, a fim de desenvolverem programas

conjuntos®.

O avango, porém, € parcial, pois ao tempo que o registro tem viabilizado a presenca da
sociedade civil em ambientes que nunca contaram com a participacdo social, condiciona-a a
prévia aprovacao do Conselho Permanente e/ou ao consentimento dos envolvidos, o que impede

o entendimento de uma verdadeira democratizacao neste cenario.

O segundo momento de atuacdo consiste na colaboragdo das ONGs para a execucéo das
normas internacionais. Ela se da especialmente no &mbito interno dos paises, sendo destes a
escolha sobre os mecanismos utilizados e a intensidade de sua atuacdo. Aqui se enquadram as
ONGs assistencialistas brasileiras, que ao desenvolverem suas atividades em diversas areas

sociais, como educacéo e salide, contribuem para a efetivacdo dos direitos humanos no pais“.

Entre todos os papéis desempenhados, é possivel afirmar que no cenario internacional
o papel fiscalizatério das ONGs é o que possui maior destaque. Isso porque, para que as
organizacg0es internacionais sejam capazes de exercer um controle eficaz do cumprimento dos
tratados pelos Estados signatarios, elas dependem da colaboracdo das organizagbes nao
governamentais, que, inseridas naquele contexto, possuem informagfes mais precisas da
realidade social e se comprometem a repassa-las. E por meio delas que as organizacoes
internacionais conseguem observar 0s paises para além dos relatérios oficiais fornecidos,
estabelecendo contato também com as suas populacdes. Nesse caso, as ONGs nem sequer

necessitam do status oficial para colaborar.

Na ONU, varios de seus 6rgdos tém contado com a participacdo das ONGs para 0
controle do Estado. No Alto Comissariado para os Direitos Humanos, por exemplo, elas tém
contribuido de diversas formas, tais como: oferecendo denuncias, auxiliando nos trabalhos
referentes aos mandados tematicos, intervindo nos debates orais, fornecendo provas

documentais, entre outras formas.

No Conselho de Direitos Humanos sdo aceitas denuncias propostas por ONGs e, nos
Comités criados por Pactos que tratam de direitos especificos, as atividades desempenhadas

pelas organizagdes ndo governamentais sdo variadas, merecendo destaque a possibilidade de

4 InformacGes obtidas no endereco eletronico oficial da OEA. ORGANIZATION OF AMERICAN STATES.
Civil Society status with the OAS. Disponivel em <http://www.oas.org/en/ser/dia/civil_society/Status.shtml>.
Acesso em: 27 jan. 2018.

46 Para maiores informagGes sobre a atuagio das organizagGes assistencialistas, ver tdpico 2.2.3 desta dissertagio.



32

envio de relatorios alternativos (ou “contrarrelatérios) ao Comité DESC, referentes ao PIDESC,
por meio dos quais 0 Comité consegue comparar a versdo do Estado acerca de sua atuacao e a
versdo da populagdo sobre os mesmos atos, identificando eventuais incongruéncias ou
inverdades. J& na Corte Internacional de Justica, € permitido que as ONGs prestem informacdes
relativas aos litigios em processamento, por iniciativa propria ou mediante solicitacdo da

prépria Corte.

Na OEA, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, os dois 6rgdos
responsaveis por assegurar a efetividade das normas por ela estabelecidas, admitem a
participacdo das ONGs sob formas diferentes.

De acordo com o Regulamento da Comissdo, esta deve contar com o auxilio das
organizag6es nao governamentais e dos particulares para a obtencéo de informacdes confiaveis
e convincentes na composicdo de seu Relatdrio Anual*’ e nas observagdes in loco que realizar.
Além disso, o art. 44 do Pacto Sdo José da Costa Rica®® permite que tais organizacoes
apresentem peticdes contendo dendncias sobre a atuacdo do Estado Membro a Comisséo, sendo
este o principal mecanismo de controle social no plano regional e, por isso, 0 mais utilizado e

0 de maior repercussao.

A partir dos dados obtidos com a pesquisa realizada por Flavia Piovesan acerca das
denuncias de violag@es dos direitos humanos pelo Estado brasileiro & Comissdo, observou-se
que entre os anos de 1986 e 2013, “100% dos casos examinados foram encaminhados por
entidades ndo governamentais de defesa dos direitos humanos, de ambito nacional e

internacional, e, por vezes, pela atuagio conjunta dessas entidades™°.

Estes sdo numeros que revelam a importancia da atuagdo das ONGs para a protecdo dos
direitos humanos e a necessidade de sua valorizacdo pelas organizacdes internacionais. Embora
0 artigo 44 do Pacto traga como legitimado a apresentacdo de peticdes também o cidadédo

comum que teve seu direito violado, sdo as ONGs que dominam o sistema de comunicagdes,

47 Artigo 59.5: A Comissdo utilizara informac@es confiaveis e convincentes obtidas das seguintes fontes: g.
relatorios de organizacdes da sociedade civil e informagdes apresentadas por estas e por particulares.
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, de 2013. Disponivel em
<https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/RegulamentoCIDH2013.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2016.

48 Art. 44: Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nio-governamental legalmente reconhecida em um
ou mais Estados-membros da Organizacéo, pode apresentar a Comissdo petigdes que contenham dendncias ou
queixas de violacdo desta Convencdo por um Estado-parte. OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Costa Rica: 1969. Disponivel em <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>.
Acesso em: 20 set. de 2017.

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 426.
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sobremodo pelo fato de a maior parte das vitimas e seus familiares ndo possuir recursos técnicos
e financeiros para apresentar uma peticio e acompanhar seu processamento ao longo dos anos®°,

além de diminuir as possibilidades de retaliacdo por parte do Estado denunciado.

Merece destaque a atuacdo do Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL),
organizacao ndo governamental transnacional com escritdrio em quatro paises (Estados Unidos,
Costa Rica, Argentina e Brasil), que ja representou mais de 7.419 vitimas e pessoas
beneficiarias de medidas de protecdo por todo o mundo, em mais de trezentos casos, ante a
Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos®. Das violagbes cometidas pelo
Estado brasileiro levadas a Corte pela Comissdo, quase a metade delas resultou de peti¢Bes

apresentadas pelo CEJIL.

Outro aspecto da funcionalidade do artigo 44 € a viabilizacdo do controle das ONGs
sobre a concretizacdo dos direitos humanos pelo Estado Membro, sem que seja necessario
acionar os 6rgdos fiscalizatdrios formais. Isto porque, em virtude da possibilidade de denuncia,
os argumentos das ONGs possuem maior peso quando cobram das autoridades governamentais

suas responsabilidades ante a Convencao.

Por fim, enquanto é permitido ao cidadao, as ONGs e aos Estados Parte apresentar
petices a Comissdo, somente os Estados Parte e a prépria Comissdo estdo legitimados a
peticionar junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos®2. A Comissdo funciona como
uma mediadora entre a sociedade civil e a Corte Interamericana. O Unico modo de participacdo
direta das ONGs na Corte se da através de sua atuacdo como amicus curiae, segundo a qual,
mesmo alheia ao litigio, a organizacdo apresenta a Corte fundamentos acerca dos fatos
submetidos a apreciag¢ao ou “formula consideragdes juridicas sobre a matéria do processo, por

meio de um documento ou de uma alegacio em audiéncia”>3,

A dificuldade de acesso a Corte, diante da pequena quantidade de legitimados, traz como

consequéncia um numero muito reduzido de casos a ela submetidos. Até julho de 2015, por

%0 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protec&o aos direitos humanos.
Séo Paulo: Edusp, 2001, p. 45.

51 Informacgdo disponivel no endereco eletronico oficial do CEJIL. Disponivel em <https:/cejil.org/es/cejil-
numeros>. Acesso em: 27 nov. 2016.

52 Artigo 61.1. Somente os Estados-partes e a Comissdo tém direito de submeter um caso a decisdo da Corte.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 2009. Disponivel em < http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf>. Acesso em:
29 nov. 2016.

53 Artigo 2°, do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. lbidem.
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exemplo, apenas 11 casos contra o Estado brasileiro haviam sido a ela encaminhados, entre os

quais sete sdo contenciosos e quatro envolvem medidas provisorias®.

Ainda assim, diversas sdo as conquistas da litigancia internacional no &mbito interno.
Piovesan destaca os principais avancos realizados pelo Estado brasileiro em sua legislacdo e na
implementacdo de politicas publicas de direitos humanos, decorrentes principalmente das

dendncias apresentadas na Comissao Interamericana:

a) os casos de violéncia policial, especialmente os que denunciam a impunidade de
crimes praticados por policiais militares, foram fundamentais para a adocéo da Lei n.
9.299/96, que determinou a transferéncia da Justica Militar para a Justica Comum do
julgamento de crimes dolosos contra a vida cometidos por policiais militares; b) o
Caso 12.263, relativo ao assassinato de estudante por deputado estadual, foi essencial
para a adocdo da Emenda Constitucional n. 35/2001, que restringe o alcance da
imunidade parlamentar no Brasil; ¢) o Caso 12.378, envolvendo denlncia de
discriminagdo contra mées adotivas e seus respectivos filhos, em face de deciséo
definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que negou direito a licenca-
gestante a mée adotiva, foi também fundamental para a aprovagdo da Lei n.
10.421/2002, que estendeu o direito a licenga-maternidade as maes de filhos adotivos;
d) o Caso 12.051 (Caso Maria da Penha Maia Fernandes), que resultou na condenagéo
do Brasil por violéncia doméstica sofrida pela vitima, culminou na adog&o da Lei n.
11.340/2006 (“Lei Maria da Penha”), que cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulhers; e) os casos envolvendo violéncia contra de-
fensores de direitos humanos contribuiram para a ado¢do do Programa Nacional de
Protecdo aos Defensores de Direitos Humanos; e f) os casos envolvendo violéncia
rural e trabalho escravo contribuiram para a ado¢do do Programa Nacional para a
Erradicacdo do Trabalho Escravo®®.

Tais conquistas exemplificam a importancia da evolucao do tratamento dado as ONGs
no contexto internacional, bem como da postura ativa que as organizacGes tém adotado na luta
em favor dos direitos humanos. A partir do momento em que elas utilizam também os sistemas
global e regional para assegurar a protecdo desses direitos, estdo aproximando o direito
internacional do cidaddo comum e ampliando as suas garantias. Um ambiente que antes s6 dizia
respeito aos Estados passou a comportar também a participacdo daqueles a quem o direito

criado ¢ destinado: a sociedade civil, redefinindo paulatinamente a sua configuracéo.

2.2.2 O papel do terceiro setor na consolidacdo da democracia e da cidadania brasileira e sua

atual influéncia na construgcdo da agenda governamental

5 STRAPAZZON, Carlos Luiz et al. Direitos Humanos: uma agenda que comeca em 2016. Entrevista com a
profa. Dra. Flavia Piovesan, PPGD PUC SP. In: EJJL, Joagaba, v. 16, n. 3, pp. 11-28, 2015, p. 15.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 432, 433.
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Em meados do século XX, Pontes de Miranda defendia que os Unicos fins possiveis de
uma sociedade progressiva seriam a promoc¢ao dos direitos fundamentais — assegurando as
liberdades individuais e certo grau de igualdade e proporcionando igualdade crescente — e a
conservacdo da democracia, pois estes viabilizariam a melhoria da qualidade de vida da
maioria. A democracia seria o principio de forma que obrigatoriamente deveria se adotar para
que os direitos fundamentais, principios de fundo, pudessem ser garantidos em sua
integralidade®. Atualmente, esse € o entendimento presente em quase todas as Constituicoes

do mundo globalizado, inclusive na Constituicdo brasileira de 1988.

A democracia, enquanto ordem social constituida, caracteriza-se pela constru¢do do
publico para o publico, ou seja, € uma ordem autofundada, em que as leis, as normas e as
instituicBes sdo construidas ou transformadas pelas mesmas pessoas a quem incumbe cumpri-
las e protegé-las: os cidad&os. E o espaco por exceléncia da liberdade, pois as regras a serem

cumpridas deverdo resultar de um acordo fundado coletivamente®®,

No Estado moderno, com a substituicdo da monarquia por um regime democratico e
diante da impossibilidade pratica da democracia direta®®, convencionou-se instituir
representantes para acordar e decidir em nome de e segundo 0s interesses de seus representados,
constituindo a democracia representativa. A representacdo ndo deve ser confundida com a
democracia, mas ser considerada um meio de viabiliza-la, ao possibilitar um sistema de governo
em que os multiplos interesses sociais poderdo ser colocados em pauta por aqueles que fardo

parte das negociacoes.

Com a sua implementacdo, porém, varios problemas puderam ser sentidos pela
sociedade, levando-a a questionar se este sistema € verdadeiramente capaz de concretizar o
principio democratico. Em primeiro lugar, a partir da existéncia da representacdo, a participacdo
politica dos cidad&os e o papel de construtor do pablico praticamente se limitaram ao voto, pois

outras formas de agdes politicas foram desestimuladas e, aos poucos, cairam em desuso®.

% A democracia defendida por Pontes de Miranda como forma de governo ¢ aquela interiorizada ou relativamente
envolvida, ou seja, aquela em que os legisladores encontram limites em certos principios predefinidos e
assegurados pelas técnicas de defesa da Constituicio. PONTES DE MIRANDA, Francisco. Democracia,
liberdade, igualdade. Campinas: Bookseller, 2002, p. 165-167 e 724-730.

570 autor divide as normas constitucionais em normas de forma e normas de fundo. As primeiras se referem ao
modo de criacdo da ordem estatal e as segundas sdo 0s principios que se assentaram para a vida social. Ibidem.

58 TORO A, José Bernardo; RODRIGUEZ, Martha. La comunicacion y la manifestacion social en la construccion
de bienes publicos. In: Documentos de trabajo del INDES, Washington, Serie 1-25, set. 2001, p. 33.

% O que ndo impede a existéncia de institutos que viabilizem a participacdo direta dos cidaddos em carater
complementar, a exemplo do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, mecanismos previstos na atual
Constituicao brasileira.

60 SCHRAMM, Luanda Dias. O desprezo da politica eleitoral: crise da representagdo e legitimidade
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No entanto, ainda que se reconhega que o exercicio do voto € uma conquista da
humanidade, a eleicdo por si so € insuficiente para garantir que a populacdo seja governada
democraticamente®®, pois ndo assegura que os representantes cumpram o papel que os cidad&os
Ihes confiaram. As promessas de campanha ndo sdo juridicamente exigiveis e ndo se tem a
garantia de que os parlamentares tratardo de todos os temas que a sociedade julga necessarios,
ou até mesmo que, durante a discussao, sejam considerados todos os interesses daqueles que 0s
escolheram, o que torna o mandato, principalmente em sociedades periféricas, um “cheque em
branco” para a tomada de decisdes e transforma a participagdo politica em papel exclusivo das
liderangas. Além disso, sobretudo em paises com uma cultura tdo diversificada quanto o Brasil,
nem todas as comunidades contardo com votos suficientes para eleger representantes, sendo
impedidas de participar da construcdo do publico e ndo havendo para estas, portanto, uma real

democracia.

No caso de paises com democracias recentes, como o0s latino-americanos, nos quais o
desenvolvimento democréatico ainda ndo se encontra plenamente consolidado, a democracia
representativa tem encontrado desafios maiores. O sistema representativo brasileiro
compartilha com os demais paises da América Latina caracteristicas essenciais a compreensao
de sua realidade politica, especialmente diante da similaridade de seus processos historicos,
como, por exemplo, o elitismo, 0 nepotismo, o patrimonialismo e o colonialismo, que
dificultam sobremaneira o cumprimento de suas funcdes pelo instituto nas complexas

sociedades dos dias correntes.

Em virtude dessas caracteristicas — aliadas ao alto grau de desigualdade social, ao
analfabetismo funcional, a extensdo do territorio e a diversidade de culturas etc. —, a promessa
de representacgéo de todos os interesses da sociedade no parlamento, no Estado brasileiro, parece
ndo ser realizavel. Ainda que o Brasil conte com 35 partidos politicos e tantos outros em
formacao, pesquisas eleitorais realizadas a cada dois anos, logo apos as elei¢des, pelo Estudo
Eleitoral Brasileiro (ESEB), demonstram que os cidaddos se sentem cada vez menos
representados por algum partido politico®2. Isso acontece porque, apesar do grande niimero de

partidos, como explica Marco Aurélio Nogueira,

contrademocratica na obra de Pierre Rosanvallon. In: Revista Debates, Porto Alegre, v. 10, n. 3, set.-dez. 2016,
p. 110, 111.

61ISCHRAMM, Luanda Dias. O desprezo da politica eleitoral: crise da representacdo e legitimidade
contrademocratica na obra de Pierre Rosanvallon. In: Revista Debates, Porto Alegre, v. 10, n. 3, set.-dez. 2016,
p. 125.

62 Fabiola Brigante del Porto compara os dados trazidos pelo ESEB no periodo de 2002 a 2014 e revela que, se em
2002, 40% dos eleitores questionados se sentiam representados por algum partido, este nimero em 2014 caiu para
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[...] somente alguns poucos realmente contam, e mesmo estes ndo se caracterizam pela
firmeza ou pela clareza de propositos. Praticamente todos estdo manchados por algum
tipo de imprecisdo, vazio doutrinario ou incoeréncia. A maioria estd composta por
associagdes inexpressivas ou meramente fisioldgicas, que representam pouco, ndo
fornecem parédmetros valorativos para a cidadania, nem conseguem dizer o que
pretendem e como fardo dar vida as suas pretensdes. S&o organizacfes frageis, sem
magnetismo para manter agregado um punhado de seguidores e de parlamentares que
se associaram quase que exclusivamente para incrementarem seus recursos politicos
pessoais, ndo por terem convicgdes parecidas e quererem coisas parecidas®®.

Assim, a democracia puramente representativa tem, de fato, se mostrado insuficiente
para a defesa adequada dos multiplos interesses existentes e, por consequéncia, para a
concretizacdo do principio democratico. Percebeu-se que quando isso ocorre com 0 ambiente
publico, as institui¢cbes publicas perdem a credibilidade, bem como o Estado a sua legitimidade
e autoridade, passando a ser questionado todo o seu sistema de organizacao social, politica e
juridica®, até que, por fim, a sua governabilidade®®, por se achar diretamente relacionada a
capacidade de as instituicdes refletirem em plenitude os interesses contraditérios de todos os
setores sociais®, resta dificultada. Dai a necessidade de se ampliar o conceito de democracia
para além do exercicio do voto, da existéncia de um protagonismo cidadao, forte o suficiente

para que o absolutismo dos governantes seja combatido.

A partir de entdo, ganha forca, na maioria dos paises, a teoria da democracia
participativa, defensora da eliminagdo da preponderdncia das formas representativas de
governo (e ndo de sua dissolucdo total)®’, propondo, em seu lugar, a existéncia de uma
“cidadania ativa”, em que os cidaddos se encontram engajados em todos os aspectos da

construcdo de suas comunidades. Na tentativa de recuperar a governabilidade, houve um

28,1%. PORTO, Fabiola Brigante del. Satisfagdo com a democracia entre os brasileiros no cenario recente (2002-
2014). In: Revista Debates, Porto Alegre, v. 10, n. 3, set.-dez. 2016, p. 93.

8 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Representacéo, crise e mal-estar institucional. In: Revista Sociedade e Estado,
v. 29, n. 1, jan./abr. 2014, p. 12.

64 Conforme explica Amélia Campelo, “as politicas publicas eleitas pelo Estado administrativo sdo questionadas,
os tribunais sdo acusados de tomar decisdes mais politicas que juridicas, o legislativo nacional limita-se a
reproduzir ideias de outras realidades ou que sirvam a outros interesses que nao os dos nacionais”. CAMPELO,
Amélia. Governanga em tempos de crise: constituir a sociedade pode ser o remédio constitucional para os direitos
sociais. In: PINTO, Hélio Pinheiro et al. (coords.). Constituicao, direitos fundamentais e politica: estudos em
homenagem ao professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 399.

8 A governabilidade é aqui entendida no sentido trazido por Liszt Vieira, ou seja, refere-se “as condigdes
sistémicas mais gerais sob as quais se d& o exercicio do poder numa sociedade, tais como as caracteristicas do
regime politico (democratico ou autoritario), a forma de governo (parlamentarismo ou presidencialismo), as
relagdes entre os poderes” etc. VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na globalizacéo.
Rio de Janeiro: Record, 2001.

% TORO, José Bernardo; WERNECK, Nisia Maria Duarte Furquim. Mobiliza¢do social: um modo de construir
a democracia e a participacdo. UNICEF Brasil, 1996, p. 17.

57 BONAVIDES, Paulo. A decadéncia da democracia representativa no Brasil. In: PINTO, Hélio Pinheiro et al.
(coords.). Constituigdo, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem ao professor José Joaquim
Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 262.



38

resgate do principio da participacdo popular, que foi refletido nos textos constitucionais

promulgados da década de setenta em diante, como a Constituicio Federal de 1988°%,

Com a criacao da Constituicdo e, posteriormente, a reforma gerencial, o Brasil apostou
na valorizagdo do instituto da participacdo popular para aplacar a insatisfacdo social com o
sistema representativo. A pretensao era, aos poucos, migrar para uma democracia participativa,
por meio da ampliacdo da participacdo dos cidaddos na gestdo da coisa publica, do estimulo a
acao comunitaria e da integracao da sociedade nos espacos de debate, deliberacdo, execucao e

controle das politicas pablicas®®.

Para tanto, alguns mecanismos formais foram criados e implementados com o objetivo
de gue a populacao realmente pudesse influenciar no processo de tomada de decisdes sobre o
futuro do pais, a exemplo dos conselhos gestores de politicas publicas, das audiéncias publicas
e do orcamento participativo, agora também por meio digital, que devem ser utilizados ao lado
dos instrumentos de participagdo politica direta. Ainda que estejam permeados de
inconsisténcias e dificuldades, a partir deles tem-se a possibilidade de representacdo de

interesses coletivos na cena politica e na redefinicdo da agenda publica.

Diante de diversos entraves para a participacao individual do cidaddo no meio publico,
especialmente nas sociedades em que a democracia ndo estd plenamente desenvolvida, como a
brasileira, a participacdo politica normalmente é realizada de forma coletiva, por meio dos
movimentos sociais e das organizagdes do terceiro setor, que, como ja apontado em topico

anterior, passaram a ter sua faceta politica bem definida a partir do periodo ditatorial.

Nos dias correntes, ao lado do desenvolvimento de acGes caritativas tradicionais, o
terceiro setor tem assumido o seu papel como agente reivindicador e lutado ndo s6 pela
efetividade dos direitos fundamentais, mas também por sua participacao no processo de tomada
de decisao. E claro que sendo o terceiro setor composto por um conjunto amplo de organizaces
da sociedade civil, com valores e atividades diversificadas, nem todas assumiram esse papel. E
mais comum o engajamento na seara politica de organizagdes transnacionais e das nacionais ou

locais que surgiram de movimentos sociais ou com o objetivo primeiro de defender uma causa

%8 BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p 132 e 127.
8 MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e marco legal das organizaces sociais no Brasil. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n. 30, 1 abr. 1999. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/473>. Acesso em: 28
nov. 2016.

' CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. Conselhos de Politicas Publicas: Desafios para a sua institucionalizacao.
In: SARAVIA, Enrique; FERRAREZI, Elizabete (orgs.). Coletanea Politicas Publicas. Brasilia: ENAP, v. 2,
2006, p. 151.
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especifica, o que ndo significa que as demais organizacgdes se abstenham desse papel, como se

observara no préximo tépico.

Percebe-se, a partir dessa mudanca de cenario na democracia, com a implementacao de
mecanismos de democracia participativa, que a relacdo entre Estado e organizacGes da
sociedade civil foi alterada, gerando efeitos também na atuacéo do terceiro setor. Se antes, as
organizacg0es reivindicadoras costumavam agir a margem do Estado, contrapondo-se a este,
agora sdo convocadas a participar do planejamento, acompanhamento e execucdo das politicas
publicas, que servirdo para efetivar o direito reivindicado. Nessa nova relacdo do Estado com
o terceiro setor, todas as demandas da sociedade civil sdo consideradas, a principio, legitimas,

e as organizacdes sio vistas como parceiras permanentes do Estado’’.

Conforme explica Gohn, nesse contexto, as organizagdes do terceiro setor adquiriram
também a funcdo de propor solugdes as necessidades sociais por elas observadas e, com isso,
alguns termos passaram a comportar novos significados, diante das préaticas apresentadas:

a palavra de ordem destes projetos e programas passaram a Ser: ser propositivo e ndo
apenas reivindicativo, ser ativo e ndo apenas um passivo reivindicante. [...] A atuacéo
por projetos exige resultados e tem prazos. Criou-se uma nova gramatica onde
mobilizar deixou de ser para o desenvolvimento de uma consciéncia critica ou para
protestar nas ruas. Mobilizar passou a ser sinbnimo de arregimentar e organizar a
populagdo para participar de programas e projetos sociais. O militante foi se
transformando no ativista organizador das clientelas usudrias dos servigos sociais 2.

Diferentemente da autora, porém, acredita-se que as duas formas de atuacdo sdo
dialogaveis e ndo excludentes. Ainda que o militante, participante de projetos meramente
reivindicativos, tenha diminuido a sua atuacdo nos Ultimos anos, de suas atividades advieram
muitas conquistas e continua a ser fundamental, assim como o é o ativista. No entanto, com 0s
novos institutos disponiveis, que permitem as organizac@es reivindicadoras estar presentes ao
longo de todo o processo da mudancga social por elas pretendida, os ativistas passaram a se

destacar.

A utilizacdo dos instrumentos acima mencionados lhes permitiu influenciar diretamente
na agenda governamental e, por isso, nem sempre necessitam de grandes mobilizagcdes ou
campanhas para serem ouvidos. No entanto, como esses instrumentos ndo possuem carater

vinculativo, ha situacbes em que o engajamento militante se faz necessario para alcangar os

" GOHN, Maria da Gléria. Sociedade civil no Brasil: movimentos sociais e ONGs. In: Revista Meta: Avaliag&o.
Rio de Janeiro, v. 5, n. 14, p. 238-253, mai./ago. 2013.
2 |bidem, p. 242, 243.
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seus objetivos’, sendo este um método legitimo e ainda mais eficaz quando adquire grande
visibilidade. Deve-se atentar que a resposta dos representantes as reivindicacdes do povo
frequentemente esta condicionada a pressdo exercida sobre ele’. As organizacdes da sociedade
civil devem se utilizar de todos os meios disponiveis, institucionais ou ndo, para alcangar o seu

objetivo.

Atualmente, a ampliacdo dos espacos publicos de interacdo com as organizacdes da
sociedade civil permitiu também o crescimento do que se entende por advocacy. Termo de
origem norte-americana, a advocacy do terceiro setor consiste num ato complexo, de varias
fases, com a finalidade de alterar o tratamento dado a determinado assunto relevante para a

sociedade.

Ela passa pela educacdo e conscientizacdo da comunidade acerca de determinado tema;
capacitacdo de agentes transformadores; contatos com autoridades publicas envolvidas na
definicdo de politicas (lobbying); disseminacdo do tema nos meios de comunicagdo,
promovendo discussdes publicas com a finalidade de inseri-lo na agenda pablica; mobilizacéo
da populacdo, através de manifestacdes, passeatas, quando necessario; e acompanhamento da
atuacio do poder plblico™. E uma atividade que exige a profissionalizacio das organizagdes,
mediante a utilizacdo de diversos instrumentos na defesa de uma causa especifica, e tem se
transformado no principal meio de o terceiro setor influenciar a agenda governamental em prol

dos direitos fundamentais que defende, bem como desenvolver o protagonismo cidadao.

2.2.3 O trabalho e a evolugdo das organizagdes assistencialistas

Sdo consideradas organizagOes assistencialistas as entidades do terceiro setor cujas
atividades estdo exclusiva ou predominantemente relacionadas a prestacéo de servicos publicos
ndo exclusivos do Estado, cuja finalidade consiste em solucionar temporariamente problemas

sociais especificos, sobretudo os relativos aos direitos sociais, complementando a atuagéo

8 O engajamento militante é entendido, no sentido trazido por Sawicki e Siméant, como “toda forma de
participagdo duradoura de uma agdo coletiva que vise a defesa ou & promogdo de uma causa”. SAWICKI, Frédéric;
SIMEANT, Johanna. Inventério da sociologia do engajamento militante: nota critica sobre algumas tendéncias
recentes dos trabalhos franceses. In: Sociologias, v. 13, n. 28, p. 200- 255, 2011, p. 201.

4 Ibidem, p. 199.

> BENINI, Renato Jaqueta. Lobbying do Terceiro Setor na democracia: tratamento constitucional. 2011. 182
fl. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdémico) — Faculdade de Direito. Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sdo Paulo, p. 115.
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estatal deficiente. Isso ndo significa que todas as organizacgdes assistencialistas ndo exergam

atividades de cunho reivindicatorio ou de promocéo a cidadania.

De fato, tradicionalmente, na época em que primeiro se delineou a classificacdo das
ONGs de acordo com a atividade praticada, as organizagdes assistencialistas eram assim
chamadas porque desenvolviam quase que exclusivamente atividades assistenciais aos mais
necessitados. Na tentativa de suprir a auséncia de prestacdes estatais e garantir o cumprimento
minimo de determinado direito, ndo se preocupavam em cobrar do Estado a sua atuacdo ou em

retirar os seus atendidos da condicéo de necessitados.

Historicamente, a assisténcia social privada teve inicio com as préaticas de caridade
promovidas pela Igreja Catolica’®. No Brasil, também as primeiras organizacdes
assistencialistas, fundadas desde o século X VI, iniciaram seus trabalhos guiadas pelos valores

religiosos e caritativos que pregava a Igreja’’.

Esses valores fundamentais das organizages s6 comegaram a mudar a partir do século
XX, mais precisamente nas décadas de 1960 e 1970, momento em que houve uma aproximacao
dessas instituicbes com 0s movimentos sociais € ONGs reivindicadoras. Aos poucos, a caridade
crista foi dando lugar ao ideal de justica social, e as organizacGes incorporaram a dimenséo

politica & pratica altruista’®.

Assim, os objetivos de algumas instituicdes da sociedade civil foram parcialmente
alterados e suas atividades foram diversificadas. Ndo mais lhes interessava fornecer
simplesmente um auxilio temporario aos mais pobres, mas o intuito passou a ser a diminui¢ao
das desigualdades sociais por meio da eliminacdo ou do abrandamento da condicdo de
vulnerabilidade de seus assistidos, bem como a solugdo para um problema social especifico que
também contribuia para a manutencéo da desigualdade. Ainda almejavam alcanca-lo através da
prestacao de servigo de carater publico, mas agora a partir de uma nova perspectiva e com a

aplicacdo de técnicas diferenciadas de atuacao.

Conforme aponta Simone Coelho,

8 LIMA NETO, Fernando. As organizagfes ndo governamentais no limiar do Novo Século: da caridade cristd ao
profissionalismo engajado. In: Desigualdade e Diversidade, n? 12, jan./dez. 2013, p. 47.

" A mais antiga instituicio de assisténcia social que se tem noticia no Brasil é a Santa Casa de Misericordia,
fundada aproximadamente em 1560 e em funcionamento até hoje. IRMANDADE DA SANTA CASA DE
MISERICORDIA DE SAO PAULO. Irmandade da Santa Casa de Misericordia de S&o Paulo: exceléncia na
assisténcia medica, ensino e pesquisa. Disponivel em
<http://www.santacasasp.org.br/portal/site/quemsomos/historico>. Acesso em: 13 fev. 2018.

8 LIMA NETO, Fernando. As organizagdes ndo governamentais no limiar do Novo Século: da caridade cristd ao
profissionalismo engajado. In: Desigualdade e Diversidade, n? 12, jan./dez. 2013, p. 47.
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O discurso sofre uma mutagdo: de “assistir o mais carente” e “tirar a crianca da rua”
passa-se a pensar em termos de “educar para a cidadania”, “formar o individuo para
a vida em sociedade”. Muda, inclusive, a forma de encarar a crianga — de carente e
objeto de caridade, ela passa a ser vista como um individuo com capacidades, que
precisa apenas de informacOes para se desenvolver. Trata-se, portanto, de um olhar
mais positivo. Essas associa¢Oes afirmam querer deixar de ser meros depésitos de
criangas para oferecer um servigo de qualidade para a comunidade™.

A medida que adquiriam independéncia da Igreja e dos movimentos sociais e
consolidavam a sua identidade, as organizagdes do terceiro setor passaram a se aproximar umas
das outras, bem como do Estado e do mercado. Recuperou-se do plano internacional e se
ampliou a nogao de “trabalho em rede”, na qual diversos atores sociais interagem e contribuem
para a leitura e a resolucdo dos problemas sociais existentes. Através das redes, sdo
disponibilizados espagos para discussao, trocas de experiéncia e busca de solugdes a problemas
comuns; sdo estimulados valores como a solidariedade, a responsabilidade social e a cidadania;
e sdo estabelecidas parcerias® entre os atores envolvidos, a fim de que, com seus trabalhos

integrados, possam proporcionar alguma mudanca social.

Quanto as parcerias que as entidades do terceiro setor estabelecem entre si, foi com a
ascensdo das ONGs transnacionais, e todo o contexto politico em que esta estava inserida, que
elas comecaram a se popularizar. Trabalhando em funcdo de uma mesma causa, a partir de
diferentes perspectivas, organizacGes transnacionais, regionais, nacionais e locais resolveram
se unir, coordenando as suas atividades, para que elas se complementem e, conjuntamente,
consigam alcangar os resultados almejados com maior facilidade e eficiéncia. A troca de
experiéncias também permite a incorporagio de um conjunto de novos valores e significados®
que, por influenciarem sua pratica cotidiana, engrandecem as técnicas das atividades realizadas,

bem como os proprios objetivos das organizacbes envolvidas.

Um interessante exemplo de rede de organizacGes a ser citado é a da ONG Action Aid
e suas parceiras. Action Aid € uma organizacdo que trabalha em 45 paises, realizando parcerias
com organizagOes de representacdo nacional e local que executam projetos de educacéo,
agroecologia e clima, igualdade de género e participacdo e democracia. Nessa rede, a

organizacdo transnacional é responsavel por: representar os interesses das organizacgoes

9 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos.
Séao Paulo: SENAC Sé&o Paulo, 2000, p. 192, 193.

8 BENELLLI, Silvio José; FERRI, Gustavo Guimardes; FERREIRA JUNIOR, Nivaldo. Problematizando a nogéo
de rede, suas origens e algumas de suas aplicac6es atuais. In: Revista de Psicologia da UNESP, n° 14, v. 2, 2015,
68-70.

81 LIMA NETO, Fernando. As organizaces ndo governamentais no limiar do Novo Século: da caridade cristd ao
profissionalismo engajado. In: Desigualdade e Diversidade, n. 12, jan./dez. 2013, p. 50.
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parceiras no plano internacional, defendendo as suas causas; auxiliar as organizagdes nacionais,
quando estas pressionam o poder publico por mudancas estruturais e realizam o controle social
de seus atos; fornecer suporte financeiro e técnico as organizagdes locais, para que 0s servicos
prestados a determinada comunidade tenham melhor qualidade e alcancem maiores resultados;
e dar visibilidade a seus trabalhos, valorizando as alternativas que posteriormente poderéo ser
transformadas em politicas publicas pelo Estado®. Assim, é possivel perceber as inlimeras
vantagens da formacéo de redes para o desenvolvimento e o crescimento das organizagdes do

terceiro setor, especialmente as assistencialistas locais.

Quanto a aproximacdo do terceiro setor ao mercado, a partir da década de 1990,
disseminadas as ideias de “responsabilidade social” e de “investimento social privado”, essa
unido foi se tornando cada vez mais comum no Brasil, seja através de fundos destinados a
doacbes ou por meio de associacdes que destinam recursos a outras organizagcdes do terceiro
setor cadastradas. Exemplo disso foi a criagdo do Grupo de Institutos, FundacGes e Empresas
(GIFE) em 1995, cujo objetivo era aperfeicoar e difundir conceitos e praticas do uso de recursos
privados para o desenvolvimento do bem comum. Até hoje estd em funcionamento e conta
atualmente com 137 associados, entre eles grandes empresas como a Amazon, 0 Banco

Bradesco, a Cielo etc.®®

Essa aproximacdo também provocou mudangas no modo de atuacdo das ONGs, tendo
sido nelas incluidas as noc¢des de profissionalizacdo (que inclui a especializacdo das areas de
atuacdo e dos seus profissionais e voluntarios), de eficiéncia e accountability. Passaram a se
preocupar com a diversificacdo das fontes de financiamento e utilizar estratégias de marketing

para a propagacao de seu trabalho e captagdo de recursos®.

Por fim, quanto a relacdo das organizacdes assistencialistas com o Estado, da década de
1920 a 1990 essa se limitava & concessao e obtencao de titulos® e de beneficios fiscais. Somente
durante a década de 1990, no contexto de uma sociedade redemocratizada e de transi¢do do
modelo de Administracdo Publica burocréatico para o gerencial, é que o Estado passou a ver o

terceiro setor como parceiro estratégico para a execucdo de politicas publicas, através da

8 ACTION AID. Quem faz acontecer: a esséncia do nosso trabalho é a parceria. Disponivel em
<http://actionaid.org.br/mudanca-em-acao/quem-faz-acontecer/>. Acesso em: 15 fev. 2018.

8 GIFE. Quem somos. Disponivel em <https://gife.org.br/quem-somos-gife/>. Acesso em: 15 fev. 2018.

8 LIMA NETO, Fernando. As organiza¢des ndo governamentais no limiar do Novo Século: da caridade cristd ao
profissionalismo engajado. In: Desigualdade e Diversidade, n. 12, jan./dez. 2013, p. 52.

8 Os principais titulos existentes durante o periodo eram a “declaragiio de utilidade ptiblica”, criada em 1935, e 0
“certificado de fins filantrépicos”, criado em 1959, este tltimo obrigatdrio para se conseguir isengao fiscal da
contribuicdo a previdéncia.
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prestacéo de servigos ndo exclusivos do Estado, e como parte do que se chamou “setor publico

ndo estatal”’®®,

A nova Constituicdo ja trazia novidades ao atribuir a sociedade civil a responsabilidade
conjunta na consecugdo dos objetivos do Estado brasileiro, pela primeira vez de forma
expressa®’. Ja o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, documento que iniciou o
processo de reforma, previa a criacdo do titulo de organizacao social para que entidades sem

fins lucrativos pudessem celebrar contrato de gestdo com o poder publico.

Nesse ponto, a publicacdo da Lei 9.637/98, instituindo as organizac¢des sociais e 0
contrato de gestdo, caminhou em sentido contrario ao da evolucdo das organizacdes
assistencialistas até entdo vista. Como com a celebracdo do contrato de gestdo, a organizacédo
social passa a prestar atividades antes desempenhadas por 6rgdos publicos ou entidades da
administracdo indireta®, elas normalmente tém de deixar as suas proprias missdes e 0
desenvolvimento de suas atividades para se dedicar a tal papel. Por isso, ndo had uma evolucao
de suas atividades, mas o mero cumprimento do objeto do contrato de gestdo pactuado, que ndo

passa de um trabalho puramente assistencialista.

Ademais, em alguns casos, as organizacgdes sao criadas exclusivamente com a finalidade
de realizar contratos de gestdo com a Administracdo Publica e, por isso, dificilmente poderdo
ser observadas mudancas nos propositos de sua atuagdo, j& que desde o inicio a OSC nunca teve
pretensdo de provocar efetivas mudancas sociais, mas tdo s6 de cumprir os objetivos do contrato

de gest&o e receber os recursos publicos®.

Da época da reforma até hoje foram criados mais quatro tipos de parcerias, instituidos
pelas Leis 9.790/99 e 13.019/14, a saber: o termo de parceria (exigéncia de qualificagdo como
OSCIP), o termo de fomento, o termo de colaboracdo e o acordo de cooperagcdo. Como a partir

da Lei 13.019/14 todas as organizac6es que firmam essas parcerias devem cumprir a exigéncia

8 O setor plblico ndo estatal foi assim denominado por se referir a instituicGes que apesar de fornecer servigos de
interesse publico, ndo exclusivos do Estado (como servigos publicos sociais e atividades ligadas a ciéncia e a
tecnologia), ndo integram a sua estrutura organizacional-administrativa. MANICA, Fernando Borges. Panorama
historico-legislativo do terceiro setor no Brasil: do conceito de terceiro setor a Lei das OSCIP. In: OLIVEIRA,
Gustavo Justino (org.). Terceiro Setor, Empresas e Estado: Novas Fronteiras entre o Publico e o Privado. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 178, 179.

87 Ibidem, p. 177.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 338.

8 Isso ocorre frequentemente com as organizagGes sociais porque sua legislagdo permite que uma organizagio do
terceiro setor se qualifique como organizagdo social sem exigéncia alguma de tempo minimo em funcionamento.
Em compensacdo, para firmarem contrato de gestdo, mesmo havendo a transferéncia a recursos publicos, é
dispensado o processo seletivo.
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de tempo minimo de existéncia da entidade, a tendéncia é de que menos OSCs sejam criadas
simplesmente para esse fim e, com isso, deverdo somente ampliar as atividades anteriormente
prestadas para abarcar todo o publico-alvo da parceria. Nesse caso, havera uma maior
diversidade de resultados quanto a evolugdo ou nao do assistencialismo, a depender de diversos
fatores, tais como comprometimento da OSC, estrutura, organizacéo, intengdes etc.

Atualmente, o que se observa € que, ao lado dessas organizac6es de filantropia mais
tradicional que tém sobressaido, muitas entidades consideradas assistencialistas continuam a
expandir seus papéis. Além de prestar determinados servicos a comunidade, também tém se
preocupado em difundir o problema encontrado, representar politicamente o seu publico-alvo,
cobrar uma atitude do Estado ante uma determinada necessidade social e desenvolver uma
consciéncia cidada em seus assistidos. Portanto, em muitas organizacfes, a prestacdo de
servigos publicos ndo exclusivamente estatais ndo é a Unica atividade desenvolvida, mas a de
maior relevo e visibilidade, em meio a uma série de atividades que se complementam na defesa

de uma causa especifica.

E o caso, por exemplo, das ONGs “O Consolador” e “Grios de Luz e Grio”. Essas
organizacg0es tiveram trajetorias semelhantes, porquanto iniciaram suas atividades com poucos
assistidos e com objetivos mais simplérios; com o passar do tempo, contando com o fomento
estatal ou ndo, os projetos foram amadurecidos, sendo desenvolvidas novas atividades para

tentar resolver os diversos aspectos (causas e consequéncias) do problema.

No primeiro caso, a organizacdo comecgou suas atividades com o intuito de auxiliar as
criancas e os adolescentes de familias de baixa renda da cidade de Maceid, em Alagoas, que
ndo possuiam um local seguro para permanecer no horéario alternativo da escola, enquanto seus
pais trabalhavam. A partir do contato direto com os assistidos, a ONG ampliou a sua missao,
passando a fornecer cursos profissionalizantes a familia, a estimular praticas de cidadania,
incentivando-os principalmente a ser protagonistas e a reivindicar os seus direitos, além de
proporcionar educagdo complementar e oportunidades de esporte e arte para criancas,
adolescentes e jovens em situagdo de risco, com renda familiar per capita abaixo da linha da

pobreza®.

No segundo caso, a ONG “Graos de Luz e Gri6” nasceu da juncdo de pequenas

iniciativas de particulares de cunho marcadamente assistencialista (distribuicdo de sopa e

% O CONSOLADOR. Quem somos? Disponivel em <http://www.casadosamarelinhos.org.br/quem-somos/>.
Acesso em: 20 fev. 2018.
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projeto de hortas comunitérias) em Lencdis, na Bahia, para a criagdo de um projeto de educagéo
destinado a criancas e adolescentes da comunidade. Contando com o apoio de doadores,
inclusive internacionais, a organizacao foi crescendo aos poucos e incorporando novas funcdes,
como a realizagéo de oficinas educativas de fortalecimento da identidade afetiva e cultural dos
participantes. Pelo resultado de suas agdes, a Secretaria de Educacdo de Lencdis a convidou

para difundir seu método de ensino com os educadores municipais®.

Posteriormente, foram criados novos projetos com vistas a capacitacao de educadores
e, especialmente, ao desenvolvimento da crianca e do adolescente, sob a perspectiva da
identidade cultural local. Atuando em redes e com o auxilio também do poder publico, por meio

do Ministério da Cultura, suas atividades foram expandidas para o &mbito nacional®.

Ressalta-se que esses ndo Sd0 casos pontuais. Sdo inumeros os exemplos de
organizacOes da sociedade civil que poderiam ser citados aqui. Percebe-se, ao observa-los, que
a pessoalidade das relagOes, advinda do contato direto com a populacdo que necessita dos
servicos, que o trabalho assistencial proporciona, permite as ONGs um olhar mais apurado da
realidade social, o que tem sido essencial para a real percepcdo acerca das causas e
consequéncias do problema social existente e da construcdo de solucGes criativas e mais

eficientes em sua resolugéo.

Nesse sentido, as ONGs fazem um percurso que o Estado, com todo o seu aparelho
burocrético, ndo conseguiria fazer, e o trabalho social, combinado com o contato direto com 0s
problemas, faz com que tenham maior propriedade para reivindicar atitudes especificas do
governo e, ainda, apresentar novas alternativas a questdes que hd muito tempo existem e

permanecem sem solucéo.

9 GRAOS DE LUZ E GRIO. Histérico. Disponivel em <http://graosdeluzegrio.org.br/apresentacao/historico/>.
Acesso em 20 fev. 2018.
9 Ibidem.
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3 A REFORMA GERENCIAL E A PARTICIPACAO DO TERCEIRO SETOR NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 A prestacao dos direitos sociais como obrigagéo estatal

Entre as varias classificacBes existentes, é possivel agrupar os direitos fundamentais
atualmente em cinco grandes categorias: os direitos politicos, os direitos individuais, os direitos
sociais, os direitos coletivos e difusos e os direitos da bioética. Decorrentes do reconhecimento
da necessidade de protecdo a dignidade humana, esses direitos estdo associados as ideias de
liberdade, igualdade e solidariedade, condicdes de sua garantia. Nesse sentido, buscam

assegurar

a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como a
Ihe garantir as condices existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos®?.

Os direitos sociais, termo genérico utilizado para se referir aos direitos econémicos,
sociais e culturais, estdo ligados a ideia de igualdade material e destinam-se a neutralizar as
distorgdes econdmicas geradas na sociedade®. Atualmente, o art. 6° da Constituicdo Federal de
1988 define como direitos sociais: o direito a educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e

a infancia e a assisténcia aos desamparados.

A fundamentalidade dos direitos sociais, porém, decorre de um longo processo histérico
que, no plano internacional, iniciou-se com a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 e seguiu sendo contemplada em tratados e acordos subsequentes, como na Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 e no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, ratificados posteriormente pelo Estado

brasileiro.

A época da publicacdo do PIDESC e com adeptos até os dias de hoje, vigorava o
entendimento de que apenas os direitos civis e politicos poderiam ser considerados

verdadeiramente direitos e gerar obrigacOes estatais. A principal justificativa residia no

9 SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 26.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo Brasileira. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 97.
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entendimento de que enquanto esses direitos exigiam exclusivamente obrigagdes negativas (de
abstencdo) para o Estado, os direitos econdmicos, sociais e culturais necessariamente
demandavam prestacGes positivas, que necessitavam de recursos para a sua efetivacéo e, por
isso, transformé-los em obrigacdes resultaria “conceitualmente impossivel ou materialmente
inviavel”®,

Ainda sob esse argumento, entendia-se que atribuir fundamentalidade aos direitos
sociais terminaria por causar uma “inflagdo dos direitos fundamentais”, desvalorizando o
conceito e prejudicando a preservacao dos valores considerados mais importantes no sistema
constitucional®. Com isso, o PIDESC, logo que foi publicado, era considerado uma mera Carta

de inten¢Ges, ndo sendo dotado de exigibilidade.

No entanto, tal distincdo baseava-se “numa visdo totalmente parcial ¢ ‘naturalista’ do
papel e funcionamento do aparato estatal”, que coincidia com a posi¢ao de um Estado minimo
cuja pretensdo era garantir exclusivamente a justica, a seguranca e a defesa®”. Com o passar dos

anos, essa diferenciacdo comecgou a ser superada.

Percebeu-se que, na verdade, todos os direitos geram um complexo de obrigacGes
positivas e negativas por parte do Estado, havendo, entre elas, apenas uma diferenca de grau.
Nesse sentido, a classificacdo dos direitos a determinada categoria é resultado de uma decisao
convencional, normalmente determinada pelo peso simbolico das obrigagdes positivas ou
negativas que o caracterizam®, Os direitos sdo interdependentes, porquanto uma mesma

conduta estatal pode satisfazer, por exemplo, tanto um direito civil quanto um direito social.

Cumpre ressaltar que os direitos sociais sdo, de fato, condicdes da prépria liberdade. A
mera proclamacéo constitucional, por exemplo, do direito a escolha da profissdo converte-se
em letra morta se ndo se atribuem aos cidaddos condicdes efetivas para que essa escolha seja
feita, em especial boas oportunidades educacionais. Por essa razdo, ao concretizar direitos
sociais, estara sendo promovida a liberdade individual, garantindo as condi¢cdes materiais a sua

manifestacio concreta®.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote,
2011, p. 29-31.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacéo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 521.

9 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote,
2011, p. 31.

% Ibidem, p. 36.

9% SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e
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Abramovich e Courtis sugerem, entdo, uma divisdo similar a adotada pelo Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na qual as obrigacdes do Estado existirdo em trés
niveis distintos, encontrados em todo o espectro de direitos: obrigac6es de respeito, obrigacdes

de protecio e obrigacdes de satisfagdo®.

As obrigacdes de respeito sdo aquelas segundo as quais caberia ao Estado ndo intervir,
criar obstaculos ou impedir 0 acesso e a satisfacdo dos direitos. Nas obrigacdes de protecdo, o
Estado deve impedir a intromissao de terceiros quando esta, de alguma forma, obstaculiza ou
impede o gozo do direito. J& as obrigaces de satisfacdo consistem no dever estatal de assegurar
a efetividade do direito, desenvolvendo condigdes para que seus titulares tenham acesso a el

Nessa perspectiva, para assegurar 0 gozo de um direito, as obrigacGes estatais nao se
esgotam naquelas que exigem reservas or¢camentarias. Elas podem consistir na obrigacdo de
criacdo de normas que viabilizem aquele direito, como, por exemplo, normas que criam ou
organizam uma estrutura que se encarrega de pér em pratica determinada atividade; na
obrigacdo de interferéncia do Estado nas acGes das pessoas privadas, limitando ou restringindo
algumas de suas faculdades ou mesmo impondo determinadas obrigacbes garantidoras de
direitos fundamentais; ou na efetiva prestacdo de servigos publicos, seja de forma direta ou

indiretal®,

A partir desse novo olhar sobre os direitos fundamentais, percebeu-se que a vinculagao
da satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais as obrigacdes de satisfacdo deve ser
superada. Comecou a se destacar a tese de que os direitos sociais, assim como os demais direitos
fundamentais, poderiam ser exigidos, em maior ou menor escala, pela sociedade, defendendo
que a ratificagdo de tratados internacionais que versam sobre o tema deveria gerar, de fato,

obrigacgOes concretas ao Estado.

Hoje em dia, embora ainda encontre resisténcia, o entendimento majoritario da doutrina,
corroborado pela posicdo das proprias organizacgdes internacionais, é que a partir do momento

em que o Estado assina 0 PIDESC, este ja € possuidor de obrigacdes referentes a concretizagdo

direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 521.

100 Classificagdo similar aquela proposta por Fired van Hoof, segundo a qual em cada direito era possivel identificar
quatro “niveis” de obrigagdes: obrigacfes de respeitar, obrigacbes de proteger, obrigacdes de garantir e obrigaces
de promover. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sao exigiveis. Porto Alegre: Dom
Quixote, 2011, p. 37, 38.

101 |bidem, p. 42-47.

102 1bidem.
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dos direitos econémicos, sociais e culturais, sendo algumas destas mais claramente passiveis

de ser exigidas em juizo.

Em consonancia com o tratamento atribuido no &mbito internacional, os direitos sociais
foram interiorizados e positivados como direitos fundamentais pela Constituicdo Federal de
1988. Essa, influenciada pelo cenério politico-social nacional e internacional em que foi
elaborada, estabeleceu a promocéo, a protecdo e a satisfacdo dos direitos fundamentais como
fins do Estado, bem como a conservacgao da democracia, e recepcionou no ordenamento juridico

brasileiro os ideais neoconstitucionalistas que estavam em evidéncia a época.

O movimento, apoiado por doutrinadores como Robert Alexy, Ronald Dworkin e Luigi
Ferrajoli, provocou uma grande mudanca de paradigma a partir do reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo, da expansdo da jurisdicdo constitucional e da reelaboracéo

doutrinaria da interpretacio constitucional, marcos tedricos segundo Barroso®,

O principio da forga normativa da Constituicdo é assim chamado por atribuir & norma
constitucional a condicdo de norma juridica, que, como tal, passa a ser dotada de
imperatividade, devendo, em caso de inobservancia, ser deflagrados os mecanismos préprios

de coagdo®,

A expansdo da jurisdicdo constitucional é explicada pela adocdo do modelo da
supremacia da Constituicdo, inspirado na experiéncia americana, que se contrapde ao modelo
de supremacia parlamentar, em vigor no Reino Unido. Tal modelo envolve a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, ficando estes imunizados quanto ao processo
politico majoritario e cabendo ao Judiciario a sua protecdo, através do controle de

constitucionalidade das normas'®.

Ja a reelaboracdo doutrinaria da interpretacdo constitucional, de que trata Barroso, €
aquela referente “a atribuigdo de sentido a conceitos juridicos determinados, a normatividade
dos principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderagio e a argumentacio”%, A
interpretacdo de todo o ordenamento juridico deve se dar em conformidade aos preceitos
presentes na Constituicdo Federal, jA& que esta se encontra em seu centro, tornando

inconstitucional, portanto, qualquer norma que viole os direitos fundamentais.

103 BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstrucéo democratica do direito piblico no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 9-12.

104 1bidem, p. 9, 10.

105 |bidem, p. 11, 12.

108 1hidem, p. 14.
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Toda essa mudanga de paradigmas no meio nacional e internacional criou um grande
aparato legal de protecdo aos direitos humanos, inclusive os direitos sociais. Esses também sdo
fonte de direitos e obrigacdes, e o Estado deve direcionar a sua estrutura administrativa no

sentido de garanti-los.

Mesmo com todo o avanco da doutrina e da legislagdo sobre o tema, a efetividade dos
direitos humanos, em especial os sociais, continua sendo um desafio no Brasil. Especialmente
num pais em que a desigualdade social € uma caracteristica historica, espera-se uma postura
proativa da Administracdo Publica, explicitada principalmente por meio de prestacdes

positivas®’.

Nos ultimos anos, a eficacia social reduzida dos direitos sociais ndo se deve mais a falta
de leis ou a sua inexigibilidade, mas a ndo prestacdo de servigos basicos pelo poder publico.

Como ja apontava Krell em 2002,

a grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe. O problema
certamente esta na formulagao, implementacéo e manutencao das respectivas politicas
publicas e na composicdo dos gastos nos orcamentos da Unido, dos estados e dos
municipios (grifos do autor)%,

Se antes era necessaria uma maior discussdao acerca da inclusdo dos direitos
fundamentais nas finalidades do Estado ou no reconhecimento dos direitos sociais como
direitos fundamentais exigiveis, hoje é na efetividade que devem ser concentrados os esforgos.
Os direitos devem ultrapassar o patamar de meramente formais, se materializando e ingressando
realmente na vida dos individuos, especialmente os que vivem em situacdo de vulnerabilidade

social.

Como se vera adiante, a partir da década de 90 no Brasil, foi possivel perceber uma
remodelacdo do Estado. Dando continuidade ao movimento ciclico de que fazem parte os
Estados absolutista, liberal e social, tentou-se afastar de um pretenso Estado de Bem-Estar
Social e se se direcionar a um Estado subsidiario, no qual algumas prestacdes de servigos
passam a ser realizadas por empresas ou organizagOes do terceiro setor, enquanto a

Administracdo as gerencia.

Quanto aos direitos fundamentais, cumpre destacar que independentemente do modelo

que assume o Estado, seja em virtude das normas internacionais ou nacionais, a obrigacéo de

197 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Administracdo Publica democratica e a efetivacdo dos direitos fundamentais.
In: Cadernos da Escola de Direito e Relacfes Internacionais da UniBrasil, v. 1, n. 7, 2007, p. 140-141.

108 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 31, 32.



52

garantir a efetividade dos direitos sociais sempre recaira sobre ele, que podera utilizar diversos

meios para cumpri-la.

3.2 A evolucao da Administracao Publica brasileira: da Administragdo patrimonialista a

gerencial

No ultimo seculo, a Administracdo Publica brasileira passou por algumas mudangas em
sua estrutura, especialmente por meio de trés momentos de reformas: a Reforma Administrativa
da Era Vargas (1936-1945), a Reforma Administrativa do Decreto-Lei n® 200/67 e a Reforma
Gerencial, iniciada em 1995. Esses momentos, embora tenham marcado o inicio de mudancas
na direcdo dos modelos de Administracao escolhidos, devem ser analisados conjuntamente, sob

uma visdo de continuidade, pois ndo lograram a efetiva sucessdo do modelo anterior'®,

Antes da primeira reforma administrativa no Brasil, tinha-se um aparato estatal
patrimonialista, marcado pela continuidade de velhas praticas como “o coronelismo, o
clientelismo, o fisiologismo, 0 nepotismo, o favoritismo, o revanchismo e a corrupgao”°, que
demonstravam a permanéncia da confusdo entre o patriménio publico (res publica) e o

patrimonio privado (res principis), heranga do Estado absolutista.

N&o era incomum deparar com situagdes de nepotismo, nas quais havia a contratacéo
de um familiar ou amigo intimo do agente publico para determinado cargo ou funcdo publica,
ou com o clientelismo, a saber, a distribui¢do ou mesmo o retorno de “favores” para individuos
préximos ou que de alguma forma houvessem auxiliado sua eleicao, bem como o fisiologismo,
que se traduz em agdes politicas e decisdes tomadas em troca de favores, favorecimentos e

outros beneficios com vistas ao interesse privado, em detrimento do bem comum?***,

Tao prejudicial quanto as caracteristicas supracitadas, e igualmente praticadas na época,
eram o corporativismo, mediante a manutencdo ou o0 aumento dos privilégios de determinada

classe; o favoritismo, por grupos ou pessoas especificas, ao ajuda-las na obtencdo de

199 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pos-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relacdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
172.

110 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Graciliano Ramos e a Administragdo Publica: comentarios aos seus
relatorios de gestdo a luz do direito administrativo moderno. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 57.

111 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. O principio da impessoalidade nas licitagdes. Macei6: Edufal, 2005, p.
41 e 42.
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determinados direitos ou na escusa do cumprimento de alguma obrigacéo; e o partidarismo, na

tomada de decisBes motivadas pelo interesse na promogao da bancada detentora do poder*!?,

Por fim, tem-se, ainda, entre as caracteristicas da administracdo patrimonial: o sigilo do
que é publico, pois 0 comum era que contratos, acordos, contratagdes, atos administrativos,
entre outros, se dessem as escondidas, uma vez que ainda néo existia a nocéo de publicidade.!!3
Ainda, o abuso de poder, que consiste num ato administrativo exercido fora dos limites da
competéncia do agente, ou seja, fora dos objetivos legais, de forma explicita ou implicitamente

tracado, seja por excesso de poder ou desvio de finalidade.

Esse tipo de administracdo, com esséncia personalista, uma vez que exalta as decisfes
subjetivas do administrador, € modelo de gestdo publica de tal forma deturpado, que mesmo
diante de uma insatisfacdo social geral, tem permanecido no contexto brasileiro, o que levou as

diversas tentativas reforma que se vera a seguir.

No primeiro momento de reforma, pretendeu-se implantar uma burocracia de tipo
weberiana no Brasil, durante o autodenominado Estado Novo, na Era Vargas. Embora a
expressdao “burocracia” atualmente haja adquirido um tom depreciativo, sendo um termo
utilizado para referir-se a falha do sistema e ndo ao proprio sistema, Violin explica que para
Max Weber o conceito de burocracia seria o exato oposto: uma “organizacao eficiente por

exceléncia”t4,

Assim, pretendia-se substituir a administracao publica burocratica patrimonialista, que
dominava o cenario nacional e era incapaz de realizar o processo de industrializacdo que Vargas
objetivava implementar durante seu governo, por uma administracdo publica burocratica
moderna, que, sintonizada com os novos tempos, seria capaz “de desempenhar papéis
relevantes na regulamentacdo econémica, no fomento ao crescimento industrial, no
atendimento das crescentes demandas sociais e dos novos encargos impostos ao Estado pelo

sistema produtivo nacional”, como explica Nogueiral?®.

Essa administragdo publica burocratica e moderna, sob influéncia do Estado liberal,

nasce e se fundamenta nos principios da impessoalidade, do profissionalismo e da

112 CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. O principio da impessoalidade nas licitagdes. Maceid: Edufal, 2005, p.
41 e 42.

113 | bidem.

114 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administracéo Publica: uma andlise critica.
2%ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Forum: 2010, p. 79.

115 NOGUEIRA, Marcos Aurélio. A crise da gestdo pablica: do reformismo quantitativo a um caminho qualitativo
de reforma do Estado. In: Cadernos da FUNDEP, 1997, p. 9.
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racionalidade, de que decorrem a legalidade, a precisdo e a ponderagédo entre meios e fins. Ela
surge como uma tentativa de reconquistar a confianca social na administracdo, abalada pelo

modelo patrimonialista?®.

Para tanto, vale-se de valores antagbnicos aqueles imperativos no personalismo,
impondo a separacdo entre a propriedade publica e privada. Por exemplo, para combater o
nepotismo, tem-se o principio da profissionalizacdo no modelo burocratico, que vem
acompanhado da meritocracia. Nesta, para se evitar a ocupacao de cargos por meio de relagdes
de parentesco ou afinidade, valora-se 0 mérito do funcionario como forma de incentivo aos seus
esforgos, com a criagcdo de um plano de carreira, onde a ascensao se da de forma fundamentada

em critérios como os de experiéncia e desempenho®?’.

Para manutencdo e estabelecimento dos principios centralizadores e hierarquicos da
burocracia cléssica, criou-se o Departamento de Administragdo do Servigo Publico (DASP),
que se transformou no principal 6rgado formulador e, em grande parte, executor da reforma.
Entre as principais areas por ela contempladas, tiveram maior relevancia: a administracdo de
pessoal, com o supracitado método de méritos dos funcionarios; o orcamento e a administracéo
orcamentaria, a partir do momento em que deveria ser criado um plano de administracdo; a
administragdo de material, simplificando e padronizando-o; a revisdo de estruturas e a

racionalizacio de métodos!®e,

Além disso, ressalta Bresser Pereira, o DASP foi também responsavel pelo
estabelecimento de varios 6rgédos reguladores (conselhos, comissdes e institutos), a partir dos
quais foi originado o nucleo estrutural do desenvolvimento econdmico e social, como
consequéncia da criacdo de um pequeno grupo de empresas de economia mista, que

posteriormente teve grande expansio'®®,

No entanto, diferentemente do pretendido, observou-se que com a criacdo paralela de
inUmeros 6rgdos regulamentadores da producdo econémica a margem da estrutura

administrativa, houve uma sobreposicao de estruturas, gerando uma bifrontalidade, na qual era

118 SALIONE, Beatriz Camasmie Curiati. Administragdo publica por resultados e os contratos de gestdo com
as organizac6es sociais: 0 uso do balanced scorecard como ferramenta de avaliacdo de desempenho. 2013. 306
fl. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo, p. 19.

17 1bidem, p. 20.

118 BRESSER PEREIRA. Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Ed. 34. Brasilia: ENAP, 1998, p. 164, 165.

119 1bidem.
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dada continuidade a estrutura patrimonialista, e, a0 mesmo tempo, era criada uma estrutura

meio weberiana, cada vez mais contaminada pela outra e relativizada'?.

Aponta-se que apesar de a reforma burocratica ter sido um grande avanco,
especialmente pelos principios que propagou, com o passar dos anos ““se caracterizou como
uma reforma fora do tempo”?!, falhando a partir do momento em que continuou a concentrar
0 poder e a apresentar um formalismo exacerbado'??. Como todas as atividades administrativas
foram centralizadas num Gnico 6rgdo, o DASP, e tendo sido criada uma crenca na sua
autossuficiéncia técnical?®, quando deparou com o avango da tecnologia e o crescimento das

fungdes do Estado na &rea econdmica e social, ndo se conseguiu administra-lo.

Mesmo com a democratizacdo do Brasil em 1945, em pouco se modernizou essa
administragdo. “Se, por um lado, a administracdo publica ficou mais transparente frente ao
Congresso, de outro lado, os partidos politicos ampliavam suas praticas clientelistas
‘profundamente enraizadas’ ao fazerem indicagdes dentro da ‘classe média baixa’ e ‘estratos
socialmente menos privilegiados’ para cargos ptiblicos” 124, como no velho patrimonialismo.

Tudo isso contribuiu para a formacédo de um Estado inchado e ineficiente.

A fim de compensar as defasagens da administracdo direta, marcada por sua rigidez,
houve a tentativa de uma segunda reforma da Administracdo Publica, na forma de um Estado
burocratico autoritério, que consistia num modelo hibrido entre a Administracdo burocrética e
a gerencial. Pretendeu-se, através do Decreto-Lei n° 200, investir na administracdo indireta,
com carater gerencial, que subsistiria ao lado de toda a estrutura burocratica ja existente, o que

gerou um crescimento exponencial do Estado paralelo nesse regime.

Assim, nesse processo de desdemocratizagdo, as decisdes seriam tomadas por uma

burocracia altamente qualificada, fora dos controles e procedimentos que caracterizam a

120 PINHO, José Antonio Gomes de. Reforma do Aparelho do Estado: Limites do Gerencialismo frente ao
Patrimonialismo. In: O&S, v. 5, n® 12, maio/agosto de 1998, p. 60, 62.

121 BRESSER PEREIRA. Luiz Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. S&o Paulo: Ed. 34. Brasilia: ENAP, 1998, p. 21.

122 MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura. Burocracia Brasileira, Reforma Administrativa e Estado Novo:
o Papel do Aparato Administrativo no Governo Vargas. In: Revista Estudos Institucionais, v. 2, n° 1, 2016, p.
10, 11.

122 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo e partir do estudo da relacdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
182.

124 PINHO, José Antonio Gomes de. Reforma do Aparelho do Estado: Limites do Gerencialismo frente ao
Patrimonialismo. In: O&S, v. 5, n® 12, maio/agosto de 1998, p. 62, 63.
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estrutura burocratica convencional, por estar abrigada em empresas da administracdo

indiretal?,

Com a expansdo dessas empresas, 0 governo perdeu o controle sobre elas e, ao inves de
criar dois mundos polares, como se pretendia, em que um — o direto — conviveria com 0
patrimonialismo, j& que a modernizagdo ndo conseguiu vencé-lo, e o outro — o indireto — estaria
livre dos vicios historicos da sociedade brasileira, permitiu que surgissem, na verdade, “novas
formas de articulagdo e relacionamento entre a burocracia publica e os interesses privados”,
tendo o patrimonialismo sido espalhado também para os setores da administracdo indireta,
assumindo, posteriormente, “a forma de corrupgao generalizada nos altos escaldes do aparelho

do Estado”%,

Nesse segundo ciclo da Administracdo Burocratica, um dos maiores problemas
observados foi o fato de que os mecanismos de controle ndo permitiam o acompanhamento e a
avaliacdo dos resultados apresentados pela administracdo indireta, seja pelo Poder Executivo,
seja pelos demais poderes do Estado®?’. Observou-se que como a burocracia patrimonialista
ndo havia sido extinta, ela apenas buscou caminhos alternativos para seguir, impedindo o

desenvolvimento correto desses modelos??8,

Em substituicdo ao modelo de Administracdo Publica Burocratica, propde-se, em 1995,

a Reforma Gerencial.

3.3 A Reforma Gerencial

3.3.1 Surgimento do Estado subsidiario e aspectos gerais da reforma gerencial

Somam-se a todos os problemas institucionais que tém sido percebidos no modelo
burocréatico a nova feicdo que o advento Estado de Bem-Estar Social, trazido ao Brasil pela

Constituicdo Federal de 1988, carreou para a Administracdo Publica.

125 PINHO, José Antonio Gomes de. Reforma do Aparelho do Estado: Limites do Gerencialismo frente ao
Patrimonialismo. In: O&S, v. 5, n® 12, maio/agosto de 1998, p. 64, 66.

126 1hidem, p. 67.

127 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo e partir do estudo da relagdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
194

128 1bidem, p. 63, 64.
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Sabe-se que a atual Constituicdo brasileira foi elaborada logo apds um periodo
truculento da historia politica do pais e que sobre ela 0 povo depositou toda a expectativa de
soltar o grito represado durante longo tempo, pois esta “representava a esperanca de todos na
remicdo dos brasileiros dos pordes da ditadura instalada em 1964, a qual profanara a

democracia, conspurcara a liberdade e asfixiara a cidadania™'%,

Durante a Assembleia Nacional Constituinte, devido ao cenario de forte manifestacao
social que marcou o fim da ditadura, a participacdo popular foi intensa. Inimeras foram as
propostas de emendas que advieram, tendo algumas reunido mais de um milh&o de assinaturas,
cada uma representando os anseios de diferentes setores da sociedade'®. Coube entdo a
Constituinte de 1987 sintetizar toda esta heterogeneidade na elaboracdo da Carta que seria o

ponto de partida da construcdo do novo Estado Democratico brasileiro.

Por esse motivo, a Constituicado Federal de 1988, denominada “Constituicao Cidada”
por Ulysses Guimaraes, é analitica quanto a sua extensao, aparentemente na tentativa de reparar
todas as violagcbes aos direitos dos cidaddos ocorridas durante o regime totalitario. Como
mencionado em tdpico anterior, obtiveram especial destaque os principios — sobretudo o
metaprincipio da dignidade da pessoa humana — e os direitos e garantias fundamentais, que, por
estarem no inicio do Texto Constitucional, firmaram a posicdo de valores supremos a serem

protegidos pelo Estado.

A partir da defesa dos principios neoconstitucionalistas da imperatividade das normas
constitucionais e da valorizacdo dos principios, a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais fez com que estes ganhassem forca, deixando de ser meras promessas vazias para
vincular o legislador, o administrador, o juiz e a prépria sociedade. Com isso, uma das funcgdes
precipuas do Estado passa a ser a concretizacdo dos direitos fundamentais, pois entdo eles se

tornaram o ideal de satisfacdo do interesse publico.

Nesse momento, a sociedade confia ao Estado a misséo de criar um bem-estar geral que
garanta o desenvolvimento da pessoa humana'®!, estabelecendo o equilibrio na reparticdo dos

bens sociais**?. Surge, entdo, o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State) no Brasil, que, no

129 | IMA, Francisco Meton Marques de. O avanco dos direitos sociais nos 20 anos da Constituicdo. In: LIMA,
Francisco Meton Marques de; PESSOA, Robertdnio Santos (coords.). Constitucionalismo, direito e democracia.
Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 54.

130 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 489.

181 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 36.

132 BONAVIDES, Paulo. O Estado Social e sua Evolugdo Rumo a Democracia Participativa. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 78.
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intuito de solucionar as desigualdades sociais existentes no pais, obriga-se a intervir na ordem

econdmica e social, prestando servigos publicos para todos'®,

Com isso, 0 Estado passa a atuar em diversas areas — tais como saude, previdéncia,
educacéo, habilitacéo e cultura —, e esse acimulo de encargos exige “a cria¢do de novos 6rgaos,
atribuicbes e competéncias até entdo inexistentes”, acarretando a expansdo da maquina

administrativa, ja deficiente, e, consequentemente, o aumento da arrecadagao tributaria®®,

Toda essa ampliagdo culminou na hipertrofia do aparato estatal com a consequente
ineficiéncia das atividades administrativas!®®. Mesmo extenso, o Estado social brasileiro ndo

conseguia cumprir suas atribuicdes em prol do bem-estar social e na guarda da cidadania®=®.

Proporcionalmente, a carga tributaria brasileira também crescia, como se pode ver na
pesquisa desenvolvida pelo IBPT (Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario). Este
instituto concluiu que ap6s dez anos da vigéncia da atual Constituicdo Federal, a arrecadacao
tributéria passou de 20,28% do PIB para 28,63%. Tais nUmeros continuaram a se elevar com o

passar dos anos'¥.

Dessa forma, a chamada crise do Estado do Bem-Estar Social no Brasil estava, de fato,
relacionada a existéncia de multiplas crises do Estado, que resumidamente se apresentavam
como: uma crise fiscal (poupanca publica negativa e perda do crédito por parte do Estado) e
uma crise no modelo administrativo burocratico, gerada pelo excesso de demandas e pela

intensificacdo de suas disfuncdes, associada a falta de legitimidade e governabilidade*®,

Nesse contexto, sobressaem programas e algumas campanhas contra o modelo
burocratico, entre os quais se destaca o Programa Federal de Desregulamentacdo, em 1990, que

comeca a disseminar algumas ideias posteriormente retomadas pela Reforma Gerencial, como

133 VVIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as parcerias com a Administragdo Publica: uma analise critica. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 41-42.

134 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Terceiro Setor: entre a liberdade e o controle. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 31.

135 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administragio Publica, Concessdes e Terceiro Setor. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 9.
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Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 54.
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a énfase no cidadao-cliente, a desestatizagdo e o binébmio maior eficiéncia e menor custo dos

servicos prestados pela Administracio®®.

Cumpre mencionar que para se chegar a Reforma Gerencial no Brasil, passou-se por um
processo em que, aos poucos, se propagava a ideia da necessidade de remodelacdo do papel
exercido pelo Estado. Ela acompanhou, diferentemente das demais, um movimento
transnacional, que pode ser visto especialmente nos paises da periferia do sistema mundial,

decorrente de fendmenos como a globalizagdo e a formagao de blocos econdmicos no mundo*4°.

Assim, na década de 90, a teoria neoliberalista de reducdo da atuacdo interventiva
estatal, que, no meio internacional, acabava de ser consagrada de fato no Consenso de
Washington, ganhou cada vez mais adeptos no Brasil. Além disso, desde a época da ditadura e,
mais ainda no periodo de redemocratizacdo, houve uma intensificacdo do crescimento de
organizacOes da sociedade civil no pais, que ndo atuavam somente para reivindicar melhorias
do Estado, mas também a fim de buscar solugcfes para seus problemas independentemente de

qualquer ac&o estatal, muitas vezes mediante a prestagio de servigos plblicos de qualidade*.

Desse modo, a proliferacdo da ideia da necessidade de desburocratizacdo da
Administracédo Publica resultou numa nova reforma do Estado, que propunha a descentralizagdo
da realizagdo de suas atividades. Comecga a ser instaurado o chamado Estado contratual,
consensual, regulador, subsidiario, que “substitui o antigo modelo de Estado administrativo-
burocréatico, hierarquico, unitario, centralizador e gestor-direto por um novo tipo de

administragdo, com foco gerencial”*2,

De modo sistematico, Paulo Modesto afirma que a Reforma Gerencial tinha por

objetivos:

a. objetivo econdmico: diminuir o “déficit” publico, ampliar a poupanga publica € a
capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em areas em que é
indispensavel a sua intervencao direta;

b. objetivo social: aumentar a eficiéncia dos servigos sociais oferecidos ou financiados
pelo Estado, atendendo melhor o cidaddo a um custo menor, zelando pela

139 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo p6s-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relacéo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
200.

140 Ibidem.

141 VIEIRA, Rejane Esther. Democracia e Politicas Publicas: o novo enfoque da gestdo publica na construgao de
espacos publicos de participacdo no Estado de Direito no Brasil. In: Revista Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba: UniBrasil, vol. 6, 2006, p. 9. Disponivel em
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/242>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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interiorizacdo na prestacdo dos servicos e pela ampliacdo do seu acesso aos mais
carentes;

c. objetivo politico: ampliar a participagdo da cidadania na gestdo da coisa publica;
estimular a agdo social comunitaria; desenvolver esfor¢os para a coordenacéo efetiva
das pessoas politicas no implemento de servigos sociais de forma associada;

d. objetivo gerencial: aumentar a eficacia e efetividade do nicleo estratégico do
Estado, que edita leis, recolhe tributos e define as politicas publicas; permitir a
adequacdo de procedimentos e controles formais e substitui-los, gradualmente, porém
de forma sistematica, por mecanismos de controle de resultados®*®.

Tais objetivos elencados podem ser intimamente correlacionados aos principios da
eficiéncia e da participacdo popular, os quais em geral sdo considerados como estruturantes da
reforma gerencial e assumiram uma posicdo de grande relevancia na atualidade, estando

incluidos, ademais, entre os pilares da Administracdo Pablica brasileira.

Em relacdo a prestacdo de servigcos publicos, que compde o objetivo social, poderia se
falar em uma efetivacdo préatica do principio da eficiéncia quando houvesse o oferecimento do
servico publico de melhor qualidade a maior quantidade da populacdo possivel, em que o

critério de éxito fosse o de melhor atendimento do cidaddo ao menor custo*.

Este objetivo ndo estava sendo alcangado através da prestacdo direta de todos esses
servigos, pela Administracdo, por meio da criagdo de mais 6rgdos publicos, caracteristica do
modelo burocratico. Assim, para sanar a questdo, a reforma gerencial aposta, inicialmente, na
descentralizacdo através da delegacdo dos servicos publicos considerados ndo exclusivos do
Estado que, por sua vez, tiveram seu exercicio cedido a entidades publicas ndo estatais, outra
denominacdo, utilizada por Bresser Pereira, para as organizacGes que aqui se consideram

integrantes do terceiro setor.!*® Isto, por seu turno, era formalizado através das parcerias.

Esta concepcdo tem fundamento no proprio principio democratico, observado através
da visdo da teoria da democracia participativa. Nela, pressupde-se a ideia inicial de que o
modelo representativo de participacdo politica, por si mesmo, ndo é suficiente e adequado o
bastante para sustentar os multiplos interesses existentes nas sociedades contemporaneas, as

quais sdo marcadas pela pluralidade.
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A democracia participativa aproxima os individuos, destinatarios das politicas publicas,
das escolhas realizadas pelo Estado. Dessa forma, faz com que a visao de participacdo fuja de
seu carater eminentemente formal, ou seja, a democracia sai da letra da lei, da previséo legal e
constitucional e ingressa na seara do proprio individuo. Ele, entdo, opinando sobre 0s rumos

gue seu Estado deve tomar, sendo parte fundamental nesse processo.

Deste modo, a democracia, enquanto encarada como “constru¢ao do publico para o
publico” ¢, s poderia ser alcancada a partir de um protagonismo cidado, entendendo-se o
Voto apenas como mais um instrumento de participacdo. Sustenta-se, portanto, que ndo haja a
preponderancia das formas representativas de governo (ndo se defende, todavia, que haja sua
dissolucdo)'*’, mas que exista, em seu lugar, uma espécie de “cidadania ativa”, em que os
cidadaos sejam presentes e comprometidos com todos o0s aspectos da construcdo de suas

proprias comunidades®*,

Eis, entdo, a justificativa oficial para a relevancia dada ao principio da participacdo
popular e, nessa mesma percepcdo, para 0 fomento as organizacdes do Terceiro Setor, a

delegacéo da prestacdo de servicos publicos nao exclusivos e o mérito do controle social direto.

Entende-se, portanto, que o Estado Consensual, sob a forma que foi configurado, busca
trazer diversos atores para auxilid-lo no funcionamento da Administracdo Publica de modo
geral, seja sob a forma de uma participacdo politica (através de instrumentos como, por
exemplo, o orcamento participativo) ou da participacdo administrativa. Ndo ha legalmente
como conter, como foi visto, como um de seus objetivos, a transferéncia, para a sociedade civil,
de sua responsabilidade sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais, ou a consequente
desobrigacdo estatal, que é uma das maiores criticas doutrinarias direcionadas ao modelo
gerencial. Assim, este pretende tdo somente ceder o exercicio de prestacdo de servicos publicos,
sempre que possivel, com o intuito de que tais direitos sejam realmente concretizados de

maneira eficiente.

Em outros termos, caberia ao Estado, em sua nova configuracéo, abster-se de atuar em
funcgdes que a propria sociedade fosse capaz de realizar, possibilitando a redugéo de seus 6rgédos

e, consequentemente, 0s gastos com a maquina publica. Deste modo, assumiria um papel

146 TORO A, José Bernardo; RODRIGUEZ, Martha. La comunicacion y la manifestacion social em la
construccion de bienes publicos. In: Documentos de trabajo del INDES, Washington, Serie 1-25, set. 2001, p.
33.
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subsidiério, auxiliando e fomentando o exercicio de tais atividades*® e agindo, a0 mesmo

tempo, para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais.

3.3.2 A prestacao de servicos publicos ndo exclusivos pelo setor publico ndo estatal

Como foi visto, com a reforma do Estado, a Administracao Publica, adotando o modelo
gerencial, pretende transferir ao terceiro setor a execucao de algumas de suas atividades e atuar
sobretudo de forma subsidiaria na garantia dos direitos sociais. Com o crescimento do setor e
dessas préticas, tornou-se essencial saber exatamente quais 0s servi¢os que podem ser objeto

de transferéncias; nesse intuito, analisam-se 0s servigos publicos.

O conceito de servico publico ndo € estatico, pois varia no tempo e no espaco, guardando
estreita relacdo com a escolha politica de cada pais em um dado momento e ao papel do Estado
decorrente dessa escolha, ou seja, do modelo de Estado adotado. Este podera estar fixado na

Constituicdo do pais, na lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes a época’*.

No passado liberal, era facil a visualizagdo da dicotomia interesse publico — servico
publico/interesse privado — atividade de exploragcdo econémica, segundo a qual a
Administragdo Publica monopolizava as atividades de prestacdo de servicos de
natureza publica e os particulares titularizavam as atividades econdmicas em sentido
estrito, gerando o denominado pela doutrina “modelo de soma zero*°%,

Atualmente, entretanto, viu-se diminuida essa distingdo entre o publico e o privado, e a
definicdo de servico publico teve de ser alargada para atender a alteracdo da atuacéo estatal

acima referida.

Sua definicdo ndo é pacifica na doutrina, nem mesmo guarda uniformidade no
ordenamento juridico brasileiro, porém, resumidamente, pode-se identificar o servigo publico

a partir de seus trés elementos: o material, o formal e o subjetivo®®2.

Para Mello,

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por Si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito PUblico — portanto,

149 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Terceiro Setor: entre a liberdade e o controle. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 50.
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consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo®s2,

Considera-se elemento material a prestacdo de utilidade ou comodidade destinada a
satisfacdo da coletividade, fruivel singularmente pelos administrados. Essas prestacdes estdo
previstas, de forma ndo exaustiva, na propria Carta Magna, a exemplo das referentes a satde

(art. 197 e 198, 1), a educacdo (art. 205 e 206), ao meio ambiente (art. 225), entre outras.

Consiste no elemento formal a incidéncia total ou parcial do regime juridico-
administrativo de direito publico sobre o servico prestado, que estabelece prerrogativas e

restricbes especiais, em funcdo do interesse publico a ser protegido.

Embora o autor considere apenas os elementos material e formal do servico piblico®™?,
pode-se extrair de seu conceito também o elemento subjetivo. Este se faz presente quando ele

afirma que o servigo publico deve ser “prestado pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes”*>°.

De fato, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro, inspirado pela concepcao
francesa de servico publico, reserva expressa e exclusivamente ao Estado a titularidade desses
servigos (publicatio)!®®. Ressalta-se, no entanto, que a publicatio ndo é o mesmo que a
titularidade de sua prestacdo, pois € possivel a realizacdo de alguns servigcos publicos por

particulares, denominados “servigos publicos ndo exclusivos do Estado”®’.

A partir do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, a transferéncia da
prestacdo dos servigos publicos ndo exclusivos para as organiza¢es da sociedade civil foi

estimulada, sob o fundamento de que, assim, 0s servi¢os que ndo estavam sendo realizados pelo
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Estado seriam enfim prestados e sua qualidade seria elevada, chegando mais proximo de

satisfazer os direitos fundamentais sociais.

Os espacos publicos ndo estatais foram, aos poucos, garantidos por legislacdes sociais
que, mesmo definindo a responsabilidade estatal, resguardam a participacdo privada em carater
complementar, ampliando a protecéo do interesse plblico®®®,

Por esse motivo, a prestacao de servigos nao exclusivos pelo terceiro setor “pode ser
objeto de fomento por parte do Estado, inclusive mediante transferéncia de recursos
publicos”?®, situacdo em que as entidades passam a obedecer ndo s aos preceitos de direito
privado, mas também a alguns principios e regras de direito ptblico'®, e terdo suas atividades
reguladas pelo proprio Estado, em funcdo do dever constitucional de garantia dos direitos

fundamentais e do controle de recursos publicos a ele imputado®®?,

3.3.3 Vinculos formais de parceria

O principio da subsidiariedade determina que o Estado deve desempenhar um papel de
fomento, resguardando e incentivando a atuacdo das entidades privadas inseridas no setor
publico ndo estatal, enquanto prestadoras de servicos de interesse publico, e respeitando as suas

iniciativas e competéncias®.

Como explica Célia Cunha de Melo, a funcao administrativa da atividade de fomento,
para ser considerada como tal, deve estar voltada a protecao e/ou promocéo de seu objeto, ndo
ser compulsoria e visar a satisfagdo indireta das necessidades publicas!®. O fomento, em face
das organizagOes sociais sem fins lucrativos, podera se dar de forma direta ou indireta. Sera

direta quando
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forem transferidos bens pablicos e recursos orcamentarios e quando houver cessdo de
servidores para as entidades privadas sem fins lucrativos. Sera indireto quando, ao
contrario, essas entidades forem beneficiérias de exac@es tributarias que desonerem
seu patrimdnio, renda e servi¢os. Também haverd fomento indireto as atividades do
terceiro setor quando a desoneracdo fiscal favorecer o doador de recursos a essas
entidades'®.

Ainda que os mecanismos de fomento indireto recebam menos criticas da doutrina e
sejam o0s mais aplicados em outros paises, a realidade brasileira é de substituicdo do modelo
tradicional de fomento direto (mediante subvencdes, auxilios e contribui¢fes) por um novo

modelo, que se realiza mediante a formalizacio de parcerias'®®.

Essas parcerias, por se tratar de transferéncias voluntarias realizadas pela Administracao
Publica, submetem a entidade parceira a incidéncia parcial do regime administrativo, no intuito
de coibir abusos e impedir a transformacdo da acdo publica em privilégio injustificado para

alguns grupos sociais.

Deverdo submeter-se, assim, aos principios constitucionais incidentes sobre o Direito
Administrativo, tais como o principio da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da
publicidade, da eficiéncia e da indisponibilidade do interesse puiblico®®’.

Logo apds a reforma, e da criacdo das Leis 9.637/98 e 9.790/99, os instrumentos de
parceria utilizados com o terceiro setor eram 0s convénios, 0s contratos de gestdo e 0s termos
de parceria. Posteriormente, com a Lei 13.19/14, outros trés vinculos de parceria foram
instituidos: o acordo de cooperagao, o termo de colaboragéo e o termo de fomento®8, Ao mesmo
tempo, a Lei excluiu a possibilidade de se firmar convénios com o terceiro setor, excetuando-

se os da area da satde, desde que restritos aos entes federados'®.

Inicialmente, vale destacar que ainda que em sua origem nao tivesse essa fungéo’

, 0
mais tradicional e utilizado instrumento de parceria entre o Estado e o terceiro setor nos ltimos

anos era o convénio. Quando relacionado a esse setor, o convénio funciona como um “acordo

164 MELLO, Célia Cunha. O Fomento da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 27.

185 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 270.

186 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Terceiro Setor: entre a liberdade e o controle. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 184-186.

167 Ibidem, 2013, p. 183.

168 Art. 1° da Lei 13.019/14.

169 Art. 84 da Lei 13.019/14.

170 Recorda Leandro Marins que quando criados pelo ordenamento juridico brasileiro, “os convénios tinham por
funcdo instrumentalizar o relacionamento entre entidades publicas, com vistas a facilitar a execucdo de seus
servigos, por meio da centralizagdo”. In: SOUZA, Leandro Marins. Parcerias entre a Administracdo Publica e
0 Terceiro Setor: sistematizacdo e regulacdo. 288 fls. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de
Direito. S8o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2010, p. 164.
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administrativo colaborativo”, nao necessitando de qualquer qualificag@o especial prévia para a

entidade interessada firmar um vinculo de colaboragdo com a Administragdo Pablical’.

Diferentemente dos contratos'’?, os convénios sio acordos de vontades em que as partes
pactuam para a realizacdo de objetivos de interesse comum, a partir de uma mutua
colaboragio!”®. Ele pode ter por objeto qualquer coisa, pois tio s6 se exige o proposito de servir

ao interesse publico™,

Por esse motivo,

no convénio, se o0 conveniado recebe determinado valor, este fica vinculado a
utilizag8o prevista no ajuste; assim, se um particular recebe verbas do poder publico
em decorréncia de convénio, esse valor ndo perde a natureza de dinheiro publico, s6
podendo ser utilizado para os fins previstos no convénio; por essa razdo, a entidade
esta obrigada a prestar contas de sua utiliza¢do, ndo s6 ao ente repassador, como ao
Tribunal de Contas®’.

No entanto, como a Administracdo Pablica passou a celebrar cada vez mais convénios,
o descompasso entre a quantidade de parcerias celebradas e a capacidade de fiscaliza-las,
avaliando se os recursos foram aplicados corretamente, fez com que mesmo sendo obrigatdria
a prestacdo de contas depois de firmados os convénios, essa nem sempre fosse avaliada. Além
disso, muitas vezes, até as entidades que constavam como inadimplentes, por ndo terem
apresentado a prestacdo de contas de convénio anterior ou por suas contas terem sido negadas,
continuavam a firmar novas parcerias com a Administragéo, tamanha a falta de controle. Foi o

que se apurou também na CPI das ONGs, que sera analisada em breve.

Nesse contexto, a Lei 13.019/14 eliminou a possibilidade de serem firmados convénios
entre a Administragio e o terceiro setor, excetuando-se aqueles relacionados ao Sistema Unico
de Saude.

Jé& os contratos de gestdo, ainda que possam ser firmados entre a Administracdo Direta
e entidades da Administracdo Indireta, quando pactuados com entidades sem fins lucrativos,

estas devem ser qualificadas como organizagdes sociais (OS), nos termos na Lei 9.637/98.

11 SCHOENMAKER, Janaina. Controle das parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 58.

172 Ha uma corrente doutrinaria (da qual fazem parte os autores Odete Medauar, Floriano Azevedo Marques Neto
e Fernando Borges Ménica) que amplia a nogdo de contrato para que este contemple 0s convénios, considerando
estes espécies daqueles. E o que explica Janaina Schoenmaker. Ibidem, p. 59.

173 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 352.

174 SCHOENMAKER, Janaina. Controle das parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 58.

175 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 353.
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Nesse tipo de contrato, a Administracdo Publica Direta estabelece metas e prazos para
a prestacdo de determinados servigos de interesse social e, em contrapartida, fornece as
organizacgOes sociais recursos das mais variadas espécies, tais como transferéncia de recursos
orcamentarios, cessao de bens publicos para a utilizagdo vinculada aos fins sociais da entidade
e cessdo de servidores plblicos'’. E um dos institutos implantados pela Reforma que estdo
intimamente ligados ao principio da eficiéncia. Com vistas a efetivar tal principio, a
Administracdo pretende realizar um controle de resultados sobre as atividades objeto do

contrato.

E valido ressaltar que, ainda que seja caracteristica do contrato de gestdo a ampliagio
da autonomia do polo passivo, isso somente se realiza quando o contrato é firmado com
entidades da Administracdo Indireta, pois, no caso das organiza¢fes sociais, 0 contrato de
gestdo restringe a sua autonomia, na medida em que estas, embora entidades privadas, ante a
transferéncia de recursos publicos, terdo de se sujeitar as exigéncias do contrato e ao rigido

controle dele provenientel’”.

Os termos de parceria, por fim, sdo aqueles celebrados entre a Administracdo Publica e
a entidade ndo governamental qualificada como organizacao da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP), sendo regulados pela Lei 13.019/14, pela Lei 9.790/99, pelo Decreto 3.100/99
e pela Portaria do Ministério da Justica 361/99.

Eles apresentam-se para as OSCIPS, assim como 0s contratos de gestdo para as OSs,
como uma alternativa ao convénio na realizacdo de parcerias com o Poder Publico para a
consecucdo de projetos ou atividades de interesse comum?*’®. No entanto, diferentemente da
OS, que pode receber delegacdo para a gestdo de servi¢co publico, a OSCIP, aponta Di Pietro,

“exerce atividade de natureza privada, com a ajuda do Estado”"°.

A sua celebracdo devera ser precedida de consulta aos Conselhos de Politicas Publicas
existentes e, em seu termo, devem estar efetivamente descritos o objeto, as responsabilidades

das partes, as formas de prestagdo de contas, entre outras exigéncias®.

176 \VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as parcerias com a Administragdo Publica: uma analise critica. 22
ed. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 250 e 251.

177 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administrago Plblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 72 ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 266 e 267.

178 PAES, José Eduardo Sabo. Fundages e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributarios. 22 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 96.

179 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 277.

180 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagdo: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 299.
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Destaque-se a énfase dada pela legislacdo ao controle de resultados no cumprimento dos
termos de parceria. Caberd a uma Comissdo de Avaliacdo, composta de comum acordo entre 0
orgdo parceiro ¢ a OSCIP, o monitoramento e a avaliagdo dos termos de parceria, “que
verificara o desempenho global do projeto em relagcdo aos beneficios direcionados para a

populagdo-alvo™18L,

Quanto aos novos instrumentos, instituidos pela Lei 13.019/14, ela os conceitua como:

Art. 22 Para os fins desta Lei, considera-se:

VIl - termo de colaboragdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizages da sociedade
civil para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela
administracdo publica que envolvam a transferéncia de recursos financeiros;

VIII - termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administragdo pablica com organizagdes da sociedade civil para a
consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas
organizagdes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros;

VIII-A - acordo de cooperagdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organiza¢es da sociedade
civil para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco que nédo
envolvam a transferéncia de recursos financeiros;

Como se pode observar, ainda que ambos se prestem a firmar parcerias voluntarias, eles
se diferenciam pela iniciativa, pois enquanto o termo de colaboragédo devera ser proposto pela
Administracdo Pablica, o termo de fomento seré de iniciativa da organizacgéo da sociedade civil
interessada. J& o acordo de cooperagdo ndo estava previsto no texto original e foi instituido a
partir da alteracdo provocada pela Lei 13.204/15 para aquelas parcerias que ndo envolvem a

transferéncia de recursos publicos.

Através de convénios, de contratos de gestdo, de termos de parceria, de termos de
fomento, de termos de colaboragdo ou acordos de cooperacdo, sempre que uma entidade do
terceiro setor receber recursos publicos, devera ser eficazmente fiscalizada e punida, caso o
utilize para fins contrarios ao interesse social. Para tanto, a reforma gerencial se vale dos 6rgaos
de controle. Diante da importancia do tema para o trabalho, os aspectos gerais desse controle

serdo abordados no proximo tépico e, em seus aspectos mais especificos, no préximo capitulo.

3.4 Aspectos gerais do atual modelo de controle: o controle de resultados

181 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributarios. 22 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 96.
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Atualmente, o exercicio do controle sobre as parcerias encontra fundamento em dois
pontos principais: a transferéncia de recursos publicos para as organizagdes do terceiro setor
parceiras e a delegagéo de atividades que antes eram desempenhadas diretamente pelo Estado

e cuja garantia continua a ser de sua responsabilidade.

Para que seja possivel a realizacdo dessa delegacdo de atividades de interesse publico
ao terceiro setor e, a0 mesmo tempo, seja garantida a efetividade dos direitos sociais conforme
os ditames constitucionais, o papel de regulador do Estado deve ser fortalecido e ampliado, e
seus mecanismos de controle reforgados, a fim de que sua for¢a coercitiva seja direcionada a
plena consecucéo dos objetivos deferidos as entidades por meio das parceriasi®. Regular bem,
ou seja, ter marcos e aparatos regulatorios em pleno funcionamento, ¢ essencial para “ndo so
garantir o carater publico dos servigos, mas também a sua qualidade”, pois nenhum ente privado

ou ONG fara melhor que o Estado se néo for bem regulado®®®.

Além disso, todo fomento estatal, seja ele realizado mediante rendncia, seja mediante
dispéndio de recursos publicos, sujeita-se ao controle de legalidade, legitimidade e
economicidade previsto no art. 70 da Constituicdo Federal, bem como aos demais principios
constitucionais e legais da Administracdo Publica, a exemplo da impessoalidade, motivacéo e
publicidade, e ainda, ao controle de resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da aplicacdo dos

recursos despendidos, nos termos no art. 74, 11, da Constituicio®*.

Nesse sentido, como o fomento € realizado pelo Estado, mas a atividade de interesse
publico e a aplicacdo dos recursos sdo desenvolvidas pela instituicdo do terceiro setor parceira,
serdo objeto do controle tanto o 6rgdo da Administracdo Publica responsavel pelo fomento
quanto a organizacao do terceiro setor beneficiaria. Claro que em virtude do carater privado
dessa Ultima, o regime de controle terd de ser adaptado, para que sua liberdade ndo Ihe seja

totalmente retirada®®.

Para se manter, a adocdo do modelo de Administragdo Publica gerencial pressupde a
escolha do controle de resultados ou o controle de eficiéncia das atividades estatais. Ela parte

do principio de que para combater o nepotismo e a corrupgdo, ndo € necessario recorrer a

182 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 352.

183 ABRUCIO, Fernando Luiz. Trajetéria recente da gestdo publica brasileira: um balango critico e a renovago da
agenda de reformas. In: Revista Administracéo Publica. Rio de Janeiro: RAP, ed. especial, 2007, p. 83.

184 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos pulblicos para o Terceiro
Setor. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo,
2009, p. 34.

185 | bidem, p. 29, 30.
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procedimentos rigidos, devendo ser substituido o controle de procedimentos legais, tipico da
Administracdo Publica burocratica, pela delegacdo de autoridade e de responsabilidade ao
gestor publico e pelo rigido controle sobre o desempenho, aferido mediante indicadores

previamente acordados e definidos por contrato!®®.

Em outras palavras, o que se propde € que, logo de inicio, seja dado ao administrador
um voto de confianca, uma maior liberdade para gerenciar os recursos disponiveis e para
escolher o caminho mais apropriado a fim de atingir os resultados esperados. Ao passo que lhe
é conferida uma maior flexibilidade, estabelecem-se metas claras e determinados indicadores
de desempenho para que o administrador entenda o que dele se espera. Em seguida, tem-se a

chamada accountability.

Accountability é um termo de lingua inglesa, muito utilizado e bastante antigo (existe
nos dicionarios ingleses desde 1794'%"), que até hoje ndo possui tradugdo exata na lingua
portuguesa, mas que vem adquirindo uma importancia cada vez maior no Brasil, especialmente
nas duas Ultimas décadas. O termo inglés remete as ideias de prestacdo de contas e de
responsabilizacdo do administrador. Na concepcéo construida por Schedler e trazida por Pinho
e Sacramento, “trés questdes sdo identificadas como necessdrias para a sua eficacia:
informacao, justificacdo e puni¢io”!®. As duas primeiras questdes consistem na obrigagdo do
administrador de informar, explicar e responder pelos seus atos. Ja a ultima se refere a
“capacidade das agéncias de impor san¢des e perda de poder para aqueles que violarem os

deveres publicos!8,

Observa-se que a accountability é, em si, um processo que para obter sucesso requer um
bom planejamento. Inicialmente, é preciso que sejam fixados critérios objetivos de avaliagéo,
pois esses ndo sd orientardo os administradores por meio das metas e indicadores de
desempenho selecionados, como também possibilitardo que os proprios agentes responsaveis
pelo controle verifiguem o alcance dos resultados de forma objetiva, de acordo com as

informac@es que recebem. Para tanto, também os sistemas de informacdo devem ser confiaveis

186 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do Setor Publico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In:
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.). Reforma do Estado e Administragéo Publica
Gerencial. 7. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 29.

187 PINHO, José Antdnio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: ja podemos traduzi-la para
0 portugués? In: RAP, Rio de Janeiro, vol. 43, n. 6, nov./dez. 2009, p. 1.347. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/6898>. Acesso em: 10 abr. 2017.

188 1bidem, p. 1.349.

189 1bidem.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/6898

71

e acessiveis, e todos os dados solicitados nas prestacfes de conta devem servir & identificacdo

de possiveis incongruéncias ou contradicdes no momento da analise.

A intencédo é que o controle seja realizado através de auditorias de gestdo, que ndo sé
avaliam a regularidade das condutas administrativas em face da norma legal aplicavel, mas
também se comprometem a detectar os fatores que estdo prejudicando o desempenho da

administracdo e a formular propostas de aperfeicoamento'®.

Na administracdo gerencial, para compensar o baixo controle de procedimentos pelo
Estado, o controle social possui grande relevancia, complementando o controle de resultados
ao preocupar-se também com a racionalidade dos meios utilizados e ndo sé com a eficiéncia do
servico prestado, evitando arbitrariedades®®. Por isso, as garantias do acesso & informagao e da
transparéncia das atividades estatais, aqui incluidas aquelas delegadas, adquirem carater de
urgéncia no modelo administrativo atual, porquanto consistem em instrumentos essenciais a

consecucao dos controles democraticos®.

Sendo uma grande novidade no cendrio brasileiro, rarissimas vezes experimentado no
setor publico anteriormente, o controle de resultados encontrou, e encontra até hoje, diversos
desafios na sua implementacdo. Em primeiro lugar, tanto a Administracdo Publica ndo possuia
0S meios necessarios para coloca-lo em préatica, como também a classe politica, 0s gestores e a
prépria sociedade desconheciam os seus instrumentos, a sua forma de funcionamento, os seus

objetivos, os seus beneficios, enfim, as informacdes relevantes para torna-lo efetivo.

Nesse contexto, dos diversos desafios a implementacdo do controle de resultados, o
convencimento dos diversos atores politicos e sociais da importancia de sua utilizacdo deveria
ser o primeiro a ser enfrentado®®, seguido da promogdo de uma capacitagio tanto da classe
politica, que institui as novas regras, quanto daqueles que as executam, a fim de que,
conhecendo melhor os recursos disponiveis, consigam deles extrair a sua maxima efetividade.
Além disso, era premente uma reforma nas instituicdes, mediante a qual os procedimentos
deveriam ser ajustados a fim de garantir a transparéncia e o acesso a informacdes confiaveis,

que somente funcionaria se realizada com uma mudanga cultural, no sentido da cobranca e

1% FERRAZ, Luciano. Modernizagdo da Administracdo PuUblica e Auditorias de Programas. In: Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado. Salvador: IBPD, n. 4, jan./fev. 2006, p. 5.

191 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. Sdo Paulo: Ed. 34; Brasilia: ENAP, 1998, p. 146 e 147.

192 |bidem.

193 ABRUCIO, Fernando Luiz. Trajetoria recente da gestdo plblica brasileira: um balango critico e a renovacéo da
agenda de reformas. In: Revista Administragdo Publica. Rio de Janeiro: RAP, ed. especial, 2007, p. 82-83.
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responsabilizacdo de gestores!®. E, por fim, a conscientizacio da populagio do seu papel no
controle, divulgando os instrumentos de participacdo popular nele presentes e estimulando a

sua pratica.

No caso das parcerias realizadas com as entidades do terceiro setor, a flexibilizagéo e a
accountability, aqui tratadas, devem atingir também os seus administradores. Especificamente,
0s mecanismos de controle das parcerias estdo disciplinados atualmente nas Leis 9.637/98
(regime das OSs), 9.790/99 (regime das OSCIPs) e 13.019/14 (regime das OSCs), mas 0s
administradores da organizagdo parceira também devem atender as regras dispostas nos regimes

gerais de controle da Administragéo, no que a eles se aplica.

Alguns critérios de classificacdo tém sido adotados na doutrina para melhor exprimir as
técnicas e espécies de controle aplicaveis a essas parcerias, confundindo-se, na maior parte das
vezes, com os critérios aplicaveis a Administracdo Publica em geral. A analise realizada no
proximo capitulo privilegiard o estudo do controle sob o enfoque dos sujeitos controladores,

utilizando conjuntamente a classificacdo das técnicas quanto ao momento de sua incidéncia.

Quando observado a partir dos sujeitos que participam do processo, o controle pode ser

exercido sob trés perspectivas, concomitantemente: a interna, a externa e a extraorganica.

O controle interno das parcerias ¢ aquele realizado por “6rgaos, entidades ou setores
inseridos em seu ambito™*%, seja através da administragdo direta (controle hierarquico), seja da
administracdo indireta (tutela administrativa e controle finalistico) ou de érgdos especializados,

como ouvidorias, controladorias, entre outros.

O controle externo € praticado por instituicGes que, ainda que estatais, sdo exteriores a
Administragdo, a saber: os poderes Judiciério e Legislativo, com o auxilio de seu respectivo

Tribunal de Contas, e o Ministério Publico.

Ja o controle extraorganico ¢ aquele “efetivado pela imprensa, sociedade civil,
conselhos setoriais de politicas publicas, entre outros setores consignados na expressao controle

social da Administragdo Publica (grifos da autora)”®.

194 SALIONE, Beatriz Camasmie Curiati. Administragdo publica por resultados e os contratos de gestdo com
as organizac6es sociais: 0 uso do balanced scorecard como ferramenta de avaliacdo de desempenho. 2013. 306
fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
p. 62, 63.

195 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 362.

196 1hidem, p. 362.
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Quando observado o momento em que as técnicas de controle incidem ou se
concretizam, ele pode ser: prévio, concomitante ou posterior a realizacdo das parcerias. Com
base na diviséo trazida por Rodrigo Pagani de Souza, que detalha 0os mecanismos existentes em
cada momento do controle, mas se refere a todas as subvenc@es estatais ao terceiro setor!®’,

elaborou-se 0 quadro abaixo somente com aquelas aplicaveis as parcerias.

Quadro 1: Técnicas de controle quanto ao momento em que incidem, segundo os regimes
especificos do terceiro setor

Momento da incidéncia da Técnica de controle
técnica de controle

1. Controle prévio

Ambito do processo | 1.1 Exigéncia de qualificagio
administrativo de qualificacao de
entidades sem fins lucrativos pelo
Poder Publico

Ambito do processo | 1.2 Exigéncia de processo de selecdo para escolha da
administrativo de celebragéo de |entidade ou proposta a ser fomentada
contrato de parceria entre o Poder 1 3 Exigéncia de planejamento da execuco de parceria

Publico e entidade sem fins — ~ _
lucrativos 1.4 Exigéncia de celebragdo de contrato de parceria

1. Controle concomitante

Ambito da execucdo do contrato|2.1  Proibicdes relativas a destinagdo de recursos de
de parceria celebrado entre o Poder origem publica pela entidade sem fins lucrativos

Pﬂb“‘?o e entidade sem fins[2 2 Exigéncia de adocao, pela entidade sem fins lucrativos,
lucrativos de processo de contratacdo de fornecedores de bens,
servicos e obras, sempre que o pagamento for feito com
recursos publicos.

2.3 Exigéncia, ao Poder Publico, de acompanhamento da
execucao do contrato de diversas maneiras

2. Controle posterior

Ambito da execucdo do contrato | 3.1 Exigéncia de prestacdo de contas pela entidade sem
de fomento celebrado entre o Poder | fins lucrativos

Pablico e entidade sem fins
lucrativos.

197 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos plblicos para o Terceiro
Setor. 2009. 524 fls. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo,
Séo Paulo, p. 81-125.
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Fonte: Leis 9.637/98, 9.790/99 e 13.019/14; SOUZA, 2009, p. 81-125.

Percebe-se que o controle prévio se inicia com o processo de qualificagdo das
entidades, seguido da elaboracdo de plano de trabalho bem definido, do processo de selecéo
para a escolha das entidades parceiras e, posteriormente, da celebracdo da parceria, por meio
de um instrumento contratual. Durante a execucao do contrato, tém-se: as proibicGes relativas
a destinacdo de recursos de origem publica pela organizacdo do terceiro setor; a exigéncia de
adocdo de processo de contratacdo de fornecedores, quando o pagamento for realizado com
recursos publicos. J& o controle posterior funciona por meio da analise da prestacdo de contas

e pela apuracédo de infracdes e aplicacdo de san¢des administrativas, quando for o caso.

Interessante notar que a fiscalizagéo realizada pelos 6rgéos externos de controle e pela
sociedade pode ter por objeto aquilo que ja foi analisado por meio de processo administrativo
anteriormente (o0 que consistiria numa reanalise) ou, até mesmo, o objeto ser o proprio processo
administrativo. A utilizacdo de determinada técnica de controle por um dos sujeitos acima
mencionados ndo elimina a possibilidade de o outro também utiliza-lo, desde que esteja dentro

das suas competéncias.
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4 MECANISMOS DE CONTROLE DAS PARCERIAS ENTRE ESTADO E TERCEIRO
SETOR

Ao longo desses anos pos-reforma, muito tem sido debatido acerca das parcerias com o
terceiro setor e suas formas de controle. O controle de resultados tem se deparado com grandes
obstaculos na sua implementacéo e, com isso, vem encontrando fortes criticas doutrinarias, que
apontam deficiéncias desde o ambito legislativo até 0 momento de sua pratica efetiva. A partir
dessas discussdes, foi elaborada a Lei 13.019/14, que entrou em vigor no ano de 2016 e

apresentou grandes mudangas nessa seara.

Essa lei, entretanto, ndo elimina os regimes juridicos instituidos pela Lei das OSs e das
OSCIPs; realizou apenas algumas mudancgas nestas e passou a existir paralelamente a elas.
Assim, para facilitar o estudo, primeiramente serd analisado o funcionamento dos mecanismos
de controle estabelecidos pelas Leis 9.637/98 e 9.790/99 e alguns relativos aos convénios, a fim
de verificar a sua aplicacdo na pratica; depois de indicados os principais problemas encontrados
relativos a esses mecanismos e as criticas doutrinarias existentes, serdo analisadas as mudancas
provocadas pela Lei 13.019/14, apontando 0s seus avangos, especialmente quanto as regras de

controle.

4.1 Mecanismos de controle instituidos desde a Reforma e sua aplicacdo pelos 6rgaos

controladores

4.1.1 Controle interno

E possivel perceber a utilizagdo do termo “controle interno”, no ambito das parcerias
com o terceiro setor, para trés situacdes distintas. Na primeira, tem-se o controle interno da
prépria entidade, que age como um mecanismo de gestdo, uma autoavaliacdo que auxilia no
seu aprimoramento. Uma segunda utilizacdo se refere ao controle que o poder publico exerce
sobre 0 Orgédo responsavel pelo fomento, seja ele pertencente a propria Administracdo Direta
(autotutela) ou Indireta (tutela). Ja a terceira consiste no controle que a Administragcdo exerce

sobre a entidade do terceiro setor parceira, necessaria por sua responsabilidade na transferéncia
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de recursos publicos e na delegagdo de atividades. Esse topico se restringird a analise dessa

Gltima utilizacéo.

Em linhas gerais, o controle interno sobre as entidades de direito privado tem por

principal fundamento o artigo 74, inciso Il, da Constituicdo Federal, que dispde:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de:

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da
gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragao
federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito

privad0198.

No entanto, ainda que esse artigo se refira apenas ao controle posterior, ou seja, a
fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos, ele é facilmente visualizado em outros momentos no

caso das parcerias com as organizacgdes do terceiro setor.

Quando se trata dos contratos de gestdo e dos termos de parcerias, instrumentos que
exigem a qualificacdo da entidade para serem firmados, o controle estatal tem inicio com o
processo de qualificacio dessas entidades. E que nesses casos, diferentemente do convénio, em
que a entidade conveniada ndo necessita de nenhuma qualificacdo especial prévia, 0 processo
de qualificacdo como organizacdo social e organizacdo da sociedade civil de interesse publico
pelo Poder Executivo (referente aos contratos de gestdo e aos termos de parceria,

respectivamente) consiste em uma fase preliminar a formalizag&o das parcerias.

Para a entidade se tornar OS, de acordo com a Lei 9.637/98, ela deve preencher todos
0s requisitos especificos dispostos em seu artigo 2°. Este elenca os temas que obrigatoriamente
devem constar no ato constitutivo da entidade e condiciona a sua aquisi¢cdo a aprovagéo pelo
Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu
objeto e do Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado, a depender da

conveniéncia e oportunidade®®.

Como se vera adiante, o dispositivo encontra severas criticas doutrinarias, pois submete
a aquisicao da qualificacdo a discricionariedade do Poder Publico, j& que, mesmo atendidos os
requisitos formais, o pedido da entidade poderd ser negado pelo Executivo, com base na

justificativa da oportunidade e da conveniéncia®®.

198 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 16. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

199 Art. 2° da Lei 9.637/98.

200 v/IOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as parcerias com a Administracdo Publica: uma analise critica. 2.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 205.
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Para a entidade se tornar OSCIP, felizmente, a situagcdo ndo é a mesma. A Lei 9.790/99,
em seu artigo 1°, § 2° é clara ao determinar que o preenchimento dos requisitos ali dispostos é

suficiente para a outorga da qualificagdo?®?, ndo havendo margem para discricionariedade.

O passo seguinte ao da qualificacdo € o da escolha das entidades parceiras, que também
€ momento de avaliagdo e controle. Esse é outro ponto que tem sido alvo por muitos anos de
duras criticas doutrinarias diante de sua discricionariedade, pois 0 que se observava era a
auséncia de dispositivos que exigissem um procedimento de selecédo eficaz para tal escolha. A
promulgacdo do Decreto Federal 6.170/07, que tornou obrigatoéria a realizacdo de processo
seletivo, por meio do chamamento publico, para a formalizacdo de convénios, consistiu num

grande avanco legislativo, que viria a ser seguido por outros instrumentos legais?®2,

Firmadas as parcerias, aplica-se o art. 93 do Decreto-Lei 200/67, segundo o qual toda
entidade do terceiro setor que receba transferéncias de recursos publicos tem o dever de prestar
contas aos 6rgaos de controle interno do 6rgao repassador. Caso contrario, cabe a instauracdo

de uma tomada de contas especial pelo Tribunal de Contas?®.

Assim, a organizacdo escolhida passa a se submeter ao controle do 6rgao estatal
supervisor da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada e ao Conselho de
Administracdo (OS) ou de Politicas Publicas (OSCIPs), além da Controladoria-Geral da Unido
(CGU), quando em ambito federal, por esta coordenar o sistema de controle interno da

administracéo federal.

No caso dos contratos de gestéo, a Lei 9.637/98, em seu art. 2°, I, ¢, exige que seja criado
um Conselho de Administracdo, com atribui¢cGes normativas e de controle basicos, que devera,
apos exercer a sua propria fiscalizacdo, aprovar e encaminhar ao érgao supervisor os relatorios
gerenciais e de atividade da entidade (art. 4°, 1X e X). Esse Conselho deve ser composto por

membros da comunidade e por membros do Poder Pablico, o ultimo na proporcéo de 60% (art.

201 Art. 1° Podem qualificar-se como Organizaces da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, desde que 0s respectivos objetivos sociais e normas estatutarias atendam aos
requisitos instituidos por esta Lei. § 2° A outorga da qualificacdo prevista neste artigo é ato vinculado ao
cumprimento dos requisitos instituidos por esta Lei. BRASIL, Lei 9.790, de 23 de margo de 1999. Dispde sobre a
qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organiza¢des da Sociedade Civil
de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria e da outras providéncias. In: PALACIO DO
PLANALTO. Legislacdo Republicana  Brasileira. Brasilia, 1999. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19790.htm>. Acesso em: 20 mai. 2015.

202 Art, 4° A celebragdo de convénio ou contrato de repasse com entidades privadas sem fins lucrativos sera
precedida de chamamento publico a ser realizado pelo 6rgao ou entidade concedente, visando a selegéo de projetos
ou entidades que tornem mais eficaz o objeto do ajuste. Ibidem.

203 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 370.
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60, 1). Com isso, observa-se que diferentemente do que foi inicialmente proposto para as
entidades desse setor, 0 Conselho se encontra preponderantemente nas mdos do poder publico

e ndo nas da sociedade®®.

A partir de entdo, o processo de fiscalizagdo conta com alguns importantes atos
discricionarios que abrem margem a manutencao de fraudes e prestacdes de servicos ineficazes,
a saber: 0 6rgdo ou a entidade supervisora € que indicara os especialistas, a seu critério, para
compor a comissao de avaliacdo, com a fungéo de analisar os resultados atingidos na execucgéo
do contrato (art. 8°, § 2°);e caso esta constate o descumprimento das determinacdes presentes
no contrato de gestdo, a desqualificacdo da entidade como organizagdo social é possivel, mas
ndo obrigatoria (art. 16 da Lei 9.637/98).

A principio, isso ndo ocorre com as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico que firmam termos de parceria, pois, neste caso, ndo foi determinado percentual algum
para a composicao de sua comisséo de avaliagdo, devendo este ser definido em acordo entre o
6rgdo parceiro e a OSCIP em questdo?®; além disso, a desqualificacio é obrigatoria, apos

processo administrativo ou judicial (art. 7° da Lei 9.790/98)2%.

Por fim, resta salientar que, ainda que existam diversos mecanismos de controle
previstos na legislagéo infraconstitucional a serem desempenhados pelo Poder Executivo, 0s
dados resultantes desse controle, de forma geral, ndo estdo disponibilizados para a consulta
publica, impedindo uma pesquisa mais apurada e a sua evolucdo, e facilitando, ainda mais,

influéncias politicas e desvios.

4.1.2 Controle externo

4.1.2.1 Controle Parlamentar Direto: o controle pelo Congresso Nacional

204 PRADO, Inés Maria Coimbra de Almeida; CASTRO, Taiane Lobato de. O Controle do Terceiro Setor. In:
Revista de Direito Sanitario, S&o Paulo: USP, v. 8, n. 2, jul./out. 2007, p. 13.

205 Art. 11, § 1°, da Lei 9.790/98.

206 Art. 7° Perde-se a qualificacio de Organizacéo da Sociedade Civil de Interesse Publico, a pedido ou mediante
decisdo proferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Publico, no qual
serdo assegurados ampla defesa e o devido contraditério. BRASIL, Lei 9.790, de 23 de marco de 1999. Dispde
sobre a qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como OrganizagGes da Sociedade
Civil de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria e da outras providéncias. In: PALACIO DO
PLANALTO. Legislacao Republicana  Brasileira. Brasilia, 1999. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I9790.htm>. Acesso em: 20 mai. 2015.
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O controle externo parlamentar é realizado, em nivel federal, através do Congresso
Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas. Segue-se neste trabalho a classificacao trazida
por Celso Antonio Bandeira de Mello, diante da qual o controle parlamentar direto é exercido
diretamente pelo Congresso Nacional e o controle parlamentar indireto é aquele exercido pelo
Tribunal de Contas®”’.

Conforme salienta Francisco Eduardo Chaves, “o Congresso Nacional detém suas
proprias competéncias de controle, algumas exclusivas e diretas, e outras partilhadas e

conjuntas com o TCU”2%, Neste topico, tratar-se-a das primeiras competéncias apontadas.

De acordo com o art. 49 da Carta Constitucional, no ambito do controle, entre outras
funcdes:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

]

X —fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder
Executivo, incluidos os da administragdo indireta;

Para isso, sdo postos alguns os instrumentos a disposi¢cdo, como por exemplo:

a) A criacdo de comissfes permanentes e temporarias pelo Congresso Nacional e suas
Casas (art. 58, CF), podendo instalar inclusive comissdes parlamentares de inquérito
para apurar as infragdes (art. 58, § 3°);

b) A sustacdo de atos normativos do Poder Executivo, quando verificado que estes
exorbitaram o poder regulamentar ou os limites de delegacéo legislativa (art. 49, V, CF);

c) A convocacdo de Ministros de Estado ou quaisquer titulares de érgdos diretamente
subordinados a presidéncia da Republica para prestar informacdes, pessoalmente ou por
escrito (art. 50, caput, § 2°);

d) O julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade (art. 52, ).

E certo que infelizmente, sobretudo por motivos politicos, nem sempre se verifica a
utilizacdo de tais instrumentos. No controle das organizagdes sem fins lucrativos, merece
destaque a instauracdo das Comissdes Parlamentares de Inquerito (CPIs).

A primeira CPI referente a atuacdo das ONGs no Brasil foi instaurada no ano de 2001,

a partir do Requerimento n°® 22 do Senado Federal. Essa Comisséo teve por objetivo apurar as

207 MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010,
p. 939.

208 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilno. Controle externo da gestéo pablica. 2. ed. Niteroi: Impetus, 2009, p.
38.
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denuncias veiculadas pela imprensa a respeito da atuacdo irregular de Organizagdes N&o
Governamentais (ONGs) em territorio nacional, além de verificar a interferéncia dessas
organizagbes em assuntos indigenas, ambientais e de seguranca nacional, especialmente
daquelas que atuam na regido Amazonica.

Ap0s quase dois anos de trabalho, em dezembro de 2002, a CPI publicou seu Relatorio
Final, resultando em sete proposi¢es legislativas e no encaminhamento das denuncias de cada
organizacdo as autoridades e aos 6rgdos competentes®®. Maria Tereza Dias sintetizou os

principais problemas encontrados durante os trabalhos:

Pratica de atos lesivos a Lei de Registros Publicos nos Estados do Amazonas e
Roraima; aquisicao de area rural por pessoa juridica brasileira, da qual participam
estrangeiros sem residéncia no Brasil e com eventual auséncia de autorizacdo devida
por parte das autoridades competentes; apropriagdo indébita contra a Associagao
Amazbnia, que teria sido praticada por seus membros; evasdo fiscal; omissdo de
contribuigdes sociais devidas ao INSS pelas ONGs; crimes contra 0 meio ambiente
cometidos no dmbito da &rea sob o controle da Associacdo Amazdnia, notadamente a
chamada biopirataria; infragbes contra a ordem econdmica previstas na Lei n.°

8.884/1994210,

Recentemente, outra Comissdo Parlamentar de Inquérito foi criada, sendo esta ainda
mais interessante para o presente trabalho, por ter como objetivo apurar a liberacdo, pelo
Governo Federal, de recursos publicos para Organizacdes Ndo Governamentais — ONGs — e
para Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs —, assim como a utilizagéo
desses recursos e de outros recebidos do exterior por tais entidades, desde o ano de 1999 até 8
de novembro de 2007.

A Comissdo foi instaurada a partir do Requerimento n° 201, de 2007, do Senado Federal
e apresentou seu Relatdrio Final no més de outubro de 20102, Por sua importéncia, sera tratada
em tdpico proprio no proximo capitulo, mas em geral, destaca-se por ser 0 documento mais
completo até hoje acerca das ilegalidades ocorridas no ambito das parcerias entre o Estado e o
terceiro setor e seus resultados para a sociedade. Além de apresentar os problemas legais, que
tem contribuido para o descontrole dos repasses, também revela problemas estruturais e
culturais que tem prejudicado o controle. A partir dela foi criada a Lei 13.019/14, que, por trazer

diversas novidades, também sera abordada em tdpico especifico.

209 BRASIL, Congresso Nacional. Relatorio Final da CPI destinada a apurar as dendincias veiculadas a respeito de
atuacdo irregular de ONGs. In: Senado Federal. Brasilia: dezembro de 2002. Disponivel em
<http://lwww2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594>. Acesso em: 20 mai. 2015.

210 DJAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagdo: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 387 e 388.

211 BRASIL, Congresso Nacional. Relatorio Final da “CPI das ONGs”. In: Senado Federal. Brasilia: outubro 2010.
Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194594>. Acesso em: 20 mai. 2015.
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Por fim, deve-se atentar para a relevancia do controle parlamentar direto na defesa dos
interesses da sociedade e, em especial, das Comissdes Parlamentares de Inquérito. Estas, ainda
que sofram influéncias politicas na realizacdo de seus trabalhos, figuram como importantes
fontes de informacao sobre o tema que Ihe é objeto e contribuem enormemente para o inicio

dos debates e para as alteragdes legislativas eficazes.

4.1.2.2 Controle Parlamentar Indireto: o controle pelo Tribunal de Contas da Uniéo

Ao tratar do controle externo parlamentar, a Constituicdo Federal, em seu artigo 70, o
considera como a “fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo de subvengdes e renuncia de receitas”?'?. Por sua complexidade e
carater técnico, ela determina em seu artigo 71, que devera ser exercido, a nivel nacional, com
0 auxilio do Tribunal de Contas da Unido (TCU).

Nio sdo poucas as vezes em que a expressdo “com o auxilio do Tribunal de Contas
Unido” gera interpretacdes erroneas quanto ao papel desse 6rgdo. Importa atentar para o fato
de que, ainda que o Tribunal assista 0 Congresso Nacional no controle externo, a ele nao é
subordinado, pois se reveste de independéncia funcional, financeira e administrativa. A adocdo
de determinadas a¢des em atendimento a iniciativas do Congresso Nacional, Senado Federal,
Camara dos Deputados ou de comissdes de uma dessas Casas nao se realiza com o objetivo de

cumprir suas ordens, mas por determinacdo da propria Constituicio brasileira®®?,

Quanto a aplicacdo do art. 70 as entidades do Terceiro Setor, ja é pacificado que, a partir
do momento em que estas firmam contratos com o Estado e passam a receber dinheiro publico,

estdo submetidas ao controle do Tribunal de Contas da Unido. Além de entendimentos

215 216

jurisprudenciais?4, dispositivos constitucionais?!® e infraconstitucionais?'® corroboram essa

212 Art. 70 da CF.

213 CHAVES, Francisco Eduardo Carrilno. Controle externo da gestdo pablica. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2009, p.
37, 38.

214 Esse ¢ 0 entendimento do Tribunal de Contas da Unido para as OrganizagBes Sociais desde 1998, com a decisio
de n° 592, e para as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico desde 1999, a partir da deciséo de n°
931. DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulacdo: por um novo marco
juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 395, 396.

215 Art. 74 Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: [...] Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal, bem como da
aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado. BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa
do Brasil. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

216 E 0 caso do art. 9° da Lei 9.637/98 e do art. 59 da Lei de Responsabilidade Fiscal.
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afirmacdo. Deve-se ressaltar, no entanto, que o regime juridico a que respondem ndo é
inteiramente de direito publico, pois a conservacdo do carater privado dessas entidades é

condicdo indispensavel a realizacdo de suas atribuigdes.

Das atividades conferidas ao TCU pela Constituicdo Federal, apenas incidem
diretamente sobre as organizacgdes do Terceiro Setor aquelas dispostas no art. 71, incisos 11, 111,
IV, VI, VIII, X e XI?', a saber: julgar a prestacdo de contas (art. 71, 11, da CF); apreciar a
legalidade da admissao de pessoal (art. 71, 111, da CF); realizar inspec@es e auditorias (art. 71,
IV, da CF); fiscalizar a aplicacéo de recursos repassados pela Uni&o (art. 71, VI, da CF); aplicar
sangOes aos responsaveis por ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas (art. 71, VIII,
da CF); sustar a execucdo do ato impugnado (art. 71, X, da CF); e representar ao Poder
competente (art. 71, XI, da CF).

Quanto a primeira atividade (julgar a prestacdo de contas), por algum tempo tem sido
um tema bem controvertido. H& o entendimento de que a partir da combinagéo entre art. 70,
paragrafo unico e o inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, caberia ao Tribunal de Contas
da Unido receber a prestacdo de contas de entidades do terceiro setor que acolhem recursos
publicos federais e julga-las, ja que estas se enquadram na expressdo “responsaveis”, trazida
pelo mencionado inciso®®. Até 2008, era esse o posicionamento do Tribunal quanto ao

tratamento das organizagdes sociais?'®.

Atualmente, de modo diverso, entende o TCU que sdo 0s 0rgdos contratantes 0s
responsaveis pela supervisao e avaliacao das organiza¢des com quem pactuam, ainda que essas
sejam organizacdes sociais, cabendo a tais 6rgdos, entretanto, apresentar informac@es sobre o
acompanhamento e a avaliagdo ao Tribunal?®®. Dessa forma, as contas sdo prestadas

diretamente ao 6rgdo ou entidade federal concedente de recursos, sendo de responsabilidade do

27 Arts. 71, 11, 11, 1V, VI, VI, X e XI, da Constituicio Federal.

218 SCHOENMAKER, Janaina. Controle das parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 106.

219 «“Nos termos da Decisdo n° 592/1998 — Plenario —, ficou decidido que as contas anuais das organizages sociais
sdo submetidas a julgamento pelo Tribunal. [...] J& em relagdo as OSCIPs, diversamente do posicionamento
tomado em relagdo as OSs, a Decisdo n° 931/1999 — Plenario — caminhou no sentido de que o controle do TCU
sobre as organizacOes da sociedade civil de interesse publico deve ser feito nos mesmos moldes daquele que €
realizado em relacdo a entidades privadas que firmam convénio com o Estado”, conforme relata Maria Tereza
Dias. DIAS, Maria Tereza Fonseca. O exercicio do papel regulador do Tribunal de Contas da Unido sobre as
parcerias da Administracdo Publica com as entidades do Terceiro Setor na execugdo de politicas pablicas. XVII
Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, Brasilia. Anais Eletronicos, p. 3.462 e 3.463.

220 SCHOENMAKER, Janaina. Controle das parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 111.
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TCU a fiscalizagcdo apenas em caso de auditorias ou em processo de tomada de contas

especial®?!, verificados os requisitos necessarios para tanto?22,

Quanto as auditorias, o Tribunal de Contas vem realizando, em ambito federal, o que se
denomina de “auditorias operacionais ou de gestdo”, respaldadas pelo art. 71, 1V, da CF. Por
meio delas, busca-se detectar, entre outros elementos, “a qualidade da gestdo, seus resultados,
a transparéncia das ac¢Ges publicas, o alcance dos objetivos e metas esperadas com economia e

eficiéncia de recursos publicos, ou seja, aquilo que ficou conhecido por acountability 2?3,

Tais auditorias estdo diretamente ligadas & reforma do Estado, pois possibilitam uma
maior autonomia e flexibilidade aos gestores na utilizagdo dos recursos transferidos??* e, ao
mesmo tempo, se realizadas da forma devida, sdo capazes de exercer verdadeiro controle de
resultados, apresentando recomendac@es e contribuindo para um melhor desempenho no setor
publico. Para que elas funcionem com destreza, entretanto, é necessario inicialmente um
planejamento das atividades na legislacdo financeira e orcamentaria que permita estabelecer
critérios objetivos para a afericdo de resultado, ou seja, depende, primordialmente, da boa

atuacdo do governo nessa area®?>,

Constatadas irregularidades, cabera ao orgdo em exame decidir pela aplicacdo das
sancOes previstas em lei (art. 71, V111, da CF), atribuicdo de prazo para adogéo das providéncias
necessarias (art. 71, IX, da CF) ou pela sustagdo dos atos impugnados (art. 71, X, da CF). O
Gltimo caso se dard sempre de forma excepcional e devera ser acompanhado da comunicacao
imediata da decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal. Nao se admite, todavia, a
sustacdo de contratos celebrados pelas entidades com terceiros privados ou de quaisquer

instrumentos de parceria firmados com 6rgaos plblicos??®.

221 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Cartilha Pergunte ao TCU. In: Rede de Controle do Parana. Curitiba:
2013. Disponivel em < http://www.rededecontrole.pr.gov.br/arquivos/File/pergunte_ao_tcu 2013.pdf>. Acesso
em 20 mai. 2015.

222 A tomada de contas especial é instaurada nos casos em que se verifica: “omissdo no dever de prestar contas;
ndo aplicacdo de recursos repassados pela Unido [...]; ocorréncia de desfalques, desvios de dinheiros, bens e
valores publicos; ou pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico de que resulte dano ao erario”. CHAVES,
Francisco Eduardo Carrilho. Controle externo da gestéo publica. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2009, p. 345.

223 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 392.

224 QUEIROZ, Julio César Schroeder. Parcerias entre o Poder Publico e o Terceiro Setor: o controle pelos Tribunais
de Contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Minas Gerais, v. 80, n. 3, jul./ago./set.
2011, p. 62.

225 |bidem, p. 392, 393.

226 SCHOENMAKER, Janaina. Controle das parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 129 e 130.
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4.1.2.3 Controle Jurisdicional

No sistema tripartite de poder, adotado pelo Estado brasileiro, é funcdo precipua do
Poder Judiciario a apreciacdo de qualquer lesdo ou ameaga a direito, ainda que o autor seja o
proprio poder publico, consoante o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal??’. O controle
jurisdicional da Administracdo Publica é, na realidade, principio estruturante do Estado
Democratico de Direito, essencial a protecdo dos direitos individuais e coletivos dos cidadaos

e & submisséo do Estado aos preceitos legais.

Na cléssica distin¢do entre atos de natureza vinculada e atos de natureza discricionéria,
ndo ha como se duvidar da autorizacdo constitucional para o controle pela via judicial dos atos
de natureza vinculada, ja que, ante o principio da legalidade administrativa®?®, todos os atos
praticados pela Administracdo Publica deverdo enquadrar-se na hipotese objetivamente
prevista em lei. No caso do controle judicial dos atos de natureza discricionaria, porém, varias

foram as discussdes existentes.

Alguns doutrinadores e jurisprudéncias defendiam a impossibilidade de interferéncia do
Judiciario na analise de critérios subjetivos (de oportunidade e conveniéncia) de ato exarado
pelo Executivo, por acreditar que esta violava o principio constitucional da triparticdo de
poderes, trazido pelo art. 2° da Constituicdo Federal??®. Qutros, entretanto, apontavam a
“necessidade de recurso ao Judiciario para fazer valer as promessas constitucionais frustradas
pela acdo ou omissio de outros poderes constituidos”?* ainda que fossem consideradas

discricionarias.

Acredita-se que atualmente essa distin¢do é insuficiente. Entende-se que tanto os atos
administrativos vinculados quanto os discricionarios podem ser apreciados pelo Poder

Judiciario, ante o dever de estar em consonancia com o sistema juridico vigente. E possivel

227 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.

228 Art. 37 da Constituicio Federal.

229 FRANCA, Phillip Gil. O Controle da Administracdo Publica: tutela jurisdicional, regulagdo econémica e
desenvolvimento. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 113.

230 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p.
262.
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investigar ndo sé a legalidade formal do ato, mas também os seus motivos, a sua finalidade e

as suas causas®3,

E claro que o controle judicial devera respeitar os limites minimos indispensaveis a
independéncia e autonomia dos poderes, sendo sua obrigagdo exercé-lo em estrita observancia
ao modelo de freios e contrapesos adotado pela Carta Maior. Assim, quanto aos atos
discricionarios do administrador, o controle exercido sobre eles se dara apenas em carater
excepcional, quando justificado por indicios de violacao legal, especialmente dos principios

administrativos previstos do art. 37, caput, da Constituicio Federal?®2,

Especificamente quanto ao controle jurisdicional das organizacdes do terceiro setor, foi
realizado um levantamento de dados jurisprudenciais através do endereco eletrdnico do
Supremo Tribunal Federal (STF), com base no tipo de entidade tratada nos acordaos — entidade
de utilidade publica, entidade beneficente de assisténcia social, organizacdes sociais e
organizacOes da sociedade civil de interesse publico —, no lapso temporal de dois anos (nos anos
de 2013 e 2014). Tais dados estdo disponiveis no ANEXO 1 deste trabalho.

Da analise dos casos em comento, inicialmente, pode-se constatar que, durante o
periodo de dois anos, apenas 28 acdes referentes a essas instituicdes foram apreciadas e somente
duas delas se referiam as parcerias. Ainda menor € o nimero de casos quando eliminadas

decisdes de assuntos idénticos, ja que boa parte das acdes versa sobre temas similares.

Observa-se que a grande maioria das ac6es foi proposta por organiza¢fes possuidoras
do certificado de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS), totalizando quase 90%
dos processos. Foram encontradas apenas duas jurisprudéncias referentes as organizacGes

sociais (OS) e uma as organizagOes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

Merece destaque, ainda, a analise da natureza das matérias apreciadas, pois ndo obstante
tenham sido tratados temas de natureza tributaria, administrativa, constitucional e processual,
verifica-se que um total de 19 julgamentos dos 28 coletados (ou seja, aproximadamente 68%
dos julgados) diz respeito apenas a matéria tributéria, versando acerca de imunidades (como
ICMS, PIS, IPTU, contribuicdo previdenciéria, rendimentos e ganhos de capital de aplicacfes

financeiras etc.) e isences fiscais.

1 MELLDO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010,
p. 977.

232 Art. 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.
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Pesquisa similar foi realizada por Maria Tereza Fonseca Dias em 2006, momento em
que a autora fez a colheita de dados sobre as mesmas entidades aqui destacadas nos enderecos
eletrénicos do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, sem restricio temporal?3®. Quanto a natureza da matéria
apreciada, também foi verificado que, naquela época, a extensa maioria dos casos tratava de
matéria tributéria, resultando no total de mais de 70% das decisdes®®*, ndo sendo possivel

considerar, até entdo, um avango nessa area.

Ademais, a autora aponta que o nimero tende a crescer, caso consideradas as discussdes
acerca da certificacdo das entidades que, embora tenham carater administrativo, tém o objetivo
final de confirmar a qualificacio para estarem aptas a gozar das imunidades fiscais?®. A partir
dos dados de sua pesquisa, quase 80% passariam a ter natureza tributaria e, da analise
jurisprudencial dos dados dispostos neste trabalho, mais de 85% dos casos, se essas discussoes
fossem consideradas.

Além da questdo referente a qualificacdo das organizacbes sem fins lucrativos,
problemas com o contrato de gestdo e licitacdo em convénios foram os temas de Direito
Administrativo apreciados pelo STF a época. Durante esses dois anos, também se tratou da
aplicacdo de privilégios da Fazenda Publica, de carater processual, as entidades em comento,
sendo julgado um mandado de injungdo de iniciativa de entidade beneficente de assisténcia

social.

Por fim, diante dos dados coletados, € possivel dizer que pouco ha de se questionar sobre
excessos cometidos pelo Judiciario quanto ao controle jurisdicional dos atos administrativos
relacionados as entidades do terceiro setor, especialmente no caso das parcerias entre o Estado
e tais organizacdes. Isso porque, ainda que as deliberacdes de natureza tributaria sejam a
maioria e que, ao diminuir a arrecadacgéo, tenham o condao de afetar a disposi¢do do orgamento,
elas sd0 em nimero muito pequeno e, por isso, em nada desrespeitam o sistema tripartite de

poder, adotado pela Constituicdo de 1988.

4.1.2.4 Controle pelo Ministério Publico

233 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 481-528.

234 1bidem, p. 382.

235 1pidem, p. 382.
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Ao longo das passadas Cartas Constitucionais brasileiras, é possivel observar uma
evolucdo no tratamento dado ao Ministério Pablico. A Constituicdo Federal de 1988 conferiu-
Ihe uma valorizacdo ainda maior, consagrando essa evolucdo, definindo-o como institui¢do
permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado. A institui¢do passou a ser considerada,
por seus objetivos, defensora da ordem juridica, guardia do regime democratico e protetora dos
interesses sociais e individuais indisponiveis?3®,

Viabilizando o cumprimento de suas fun¢des®’

, possui como principios fundamentais
a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional®®, e tem a liberdade de promover as
medidas necessarias a defesa dos direitos constitucionalmente garantidos?3. Destacam-se entre
os meios de atuacdo, a acdo civil pablica®*® e o inquérito civil, trazidos pelo art. 129, 1lI, da
Constituicdo Federal, sem prejuizo de outros instrumentos dispostos na legislacédo

constitucional e infraconstitucional aplicaveis.

Relativamente as entidades do terceiro setor parceiras da Administragdo Publica, o
fundamento do controle pelo Ministério Plblico se encontra no dever que constitucionalmente
Ihe foi atribuido de protecdo aos interesses sociais e individuais indisponiveis e na defesa do

patrimonio publico.

E nesse sentido que tanto o art. 10 da Lei n° 9.637/98 (das OSs), quanto o art. 13 da Lei
n° 9.790/99 (das OSCIPs) determinam aos responsaveis pela fiscalizagdo da entidade a
representacdo ao Ministério Publico, quando houver indicios fundados de malversacdo de bens

ou recursos de origem publica®*.

Em que pese a falta de estrutura presente em todas as instituicdes publicas do pais, o
Ministério Publico da Unido e os Ministérios Publicos estaduais vém tentando aprimorar 0s
seus mecanismos de controle, especialmente em virtude da expansao e maior valorizacdo do
terceiro setor no pais. Exemplos disso sdo as Promotorias especializadas — e Centros de Apoio

242

Operacionais correspondentes=* — que foram criadas em diversos estados da Federacao para o

236 Art, 127, caput, da CF.

237 0 art. 129 da Constituicdo Federal traz apenas um rol exemplificativo das funcdes do Ministério Publico.

238 Art. 127, § 1°, da CF.

9 Art. 129, 11, da CF.

240 pefende Wallace Martins Junior que a propositura da acéo civil ptblica, por si s, ndo configura controle da
Administracéo Publica, j& que esta somente se dard quando for apta a impor alguma sancéo de forma direta; nesse
caso, isso ndo acontece, pois tal imposicdo esta sujeita a decisdo judicial. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Controle da Administracdo Publica pelo Ministério Pablico: Ministério Pablico defensor do povo. Séo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 24-26.

241 Art. 10 da Lei n® 9.637/98 e art. 13 da Lei n® 9.790/99.

242 550 exemplos: Comisséo de Organizagéo e Fiscalizacdo de Fundagdes do Estado de Alagoas, Centro de Apoio
Operacional as Promotorias de Justica (CAOP) de FundacGes e Entidades de Interesse Social do Estado de
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acompanhamento e a fiscaliza¢do contabil, financeira e finalistica das organizagdes do Terceiro
Setor. Pretende-se, a partir da especializacdo, que essas Promotorias sejam mais habeis no zelo
da regularidade da aplicacdo de recursos publicos, subvencdes sociais e doacdes de particulares
recebidas pelas entidades e que sejam capazes de realizar uma pesquisa in loco acerca do real

trabalho que as organizacdes efetivamente desenvolvem?#,

4.1.3. Controle social

O controle social pode ser entendido, para os fins do presente trabalho, como a atuacéo
da sociedade civil (conjunta ou individual) no controle das atividades praticadas pela
Administracdo Publica, em especial aquelas realizadas no bojo das parcerias com organizacGes

sem fins lucrativos, mediante a utilizagdo dos instrumentos constitucionalmente previstos.

Esse controle estd intimamente ligado a ideia de republica e de democracia, estando

presente, de modo explicito, na Constituicdo de 1988. Sobre o tema, explica Phillip Gil Franca:

Na ideia de republica, a res publica que se encontra no Estado nacional deve ser
primordialmente verificada, valorizada e protegida pelo seu povo, pelo simples fato
de ser o titular da coisa tutelada pelo Estado. Nessa linha, é a sociedade — de maneira
organizada ou por cada individuo — que deve atuar nas primeiras trincheiras de defesa
daquilo que é comum, da execucdo e gerenciamento das atividades estatais e de toda
acdo do Estado que, de alguma forma, reflete em suas vidas. [...] A operacionalizacao
desse meio de controle é arma importante da luta contra o desvio do poder, da garantia

do exercicio do ideal de justica no Estado onde vive e do almejado desenvolvimento
244

socioecondmico dos participantes desse Estado“™".

No entanto, embora exista a possibilidade de controle social desde a proclamacéo da
republica brasileira, este somente passou a se destacar apos a Constituicdo de 1988 e, ainda
mais, apos a Reforma Gerencial, pois como esta dependia da participacdo da sociedade para
que obtivesse sucesso, passou a se observar uma verdadeira preocupacdo em operacionalizar
tal controle, sendo criados mecanismos de participagdo popular no plano constitucional e

infraconstitucional.

Pernambuco, CAOP de Direitos Humanos e Terceiro Setor do Estado de Santa Catarina, CAOP das Fundaces e
do Terceiro Setor do Estado do Parana e CAOP do Patrimdnio Publico, Fazenda Publica e Terceiro Setor do Estado
da Paraiba.

243 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagfes e Entidades de Interesse Social: aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributarios. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 320 e 321.

244 |bidem, p. 104 e 105.
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Entre esses mecanismos, merecem destaque, por presentes também na legislagdo do
terceiro setor, os conselhos gestores de politicas publicas, que funcionam como espacos
publicos nédo estatais, dotados de estrutura legalmente definida e institucionalizada, com carater
hibrido, pois compostos de integrantes que ali estdo em nome da sociedade e outros, em nome
do Estado. A partir deles, tem-se a possibilidade de representacdo de interesses coletivos na

cena politica e na definicio da agenda pablica®®.

A Lei 9.790/99, que rege as organizacOes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPs), trata do controle dos termos de parceria pelos Conselhos em diversos artigos e 0s
apresenta como um importante instrumento participativo também para o controle social, com
papeéis a serem desempenhados em varios momentos da parceria. Os Conselhos de Politicas
Publicas existentes nas areas correspondentes de atuacdo sdo consultados para a celebracao dos
termos de parceria?®®, sdo agentes fiscalizadores da execugdo do seu objeto®’, e integram a

comissdo de avaliacdo de seus resultados®*®.

Apesar da valorizacdo legal, na préatica, porém, eles enfrentam algumas dificuldades.
Em primeiro lugar, o desconhecimento da sua relevancia e de suas competéncias tanto pela
populacdo quanto pelo poder puablico. Depois, a falta de condi¢bes elementares de
funcionamento, visto que muitas vezes a Administracdo se limita ao simples ato de criagdo
formal. Quando em atividade, ndo é raro que suas decisdes ndo sejam consideradas pela
autoridade publica ou que aquelas sejam influenciadas por estas, ante a auséncia de autonomia
dos representantes do poder publico. E, por ultimo, a assimetria da condi¢do dos conselheiros,
ja que apenas os representantes da sociedade atuam de forma voluntaria*®. Todas essas
deficiéncias acabam por diminuir o poder dos Conselhos de Politicas Publicas como

instrumentos viabilizadores do controle social.

A Lei 9.790/99 ainda dispde de outros instrumentos que servem ao exercicio do controle
social. Ela prevé a possibilidade de desqualificagdo da entidade como OSCIP a partir do
requerimento de qualquer cidaddo, desde que fundado em evidéncias de erro ou fraude??, e

possibilita 0 acesso a informag&o ao cidadao ao permitir, mediante requerimento ao Ministério

245 CARNEIRO, Carla Bronzo Ladeira. Conselhos de Politicas Pablicas: Desafios para a sua institucionalizago.
In: SARAVIA, Enrique; FERRAREZI, Elisabete (orgs.). Coletanea Politicas Publicas. Brasilia: ENAP, v. 2,
2006, p. 151.

246 Art. 10, § 1°, da Lei 9.790/99.

247 Art. 11, da Lei 9.790/99

248 Art. 11, § 1°, da Lei 9.790/99

249 REIS, Taciana Mara Corréa Maia. Administragio Publica, gerencialismo e legitimag&o: o Estado em agio
para além da administragdo publica gerencial. Curitiba, Jurug, 2015, p. 95 e 96.

250 Art. 8° da Lei 9.790/99
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da Justica, livre acesso a todas as informacgdes pertinentes as OSCIPs®! e ao obrigar as
organizagdes a dar publicidade ao seu relatorio de atividades e demonstragdes financeiras®?2.
Afinal, a publicidade dos atos da Administracdo Publica como um todo, principio basico e
essencial ao Estado Democrético de Direito, € fundamental para a realiza¢do do controle social,

seja a favor do direito individual, seja para a tutela impessoal dos interesses plblicos?3,

Por fim, percebe-se que mesmo diante de evidente progresso nessa seara, 0 controle
social do poder pablico no Brasil produz um efeito muito mais simboélico do que efetivo®*. A

verdade é que

a sociedade brasileira é historicamente amorfa e com pequena capacidade intrinseca
de organizacdo. Assim, aqueles que ndo fazem parte de grupos ou classes organizadas
ficam a margem, ja que o pouco que desfrutamos de democracia é corporativista.
Desta feita, ndo obstante a crescente previsdo de formas de controle social, nos mais
diversos diplomas juridicos, estas ndo sdo suficientes para garantir com efetividade

que este controle se verifique255.

Na execucdo desse controle na préatica, percebe-se que o simples estabelecimento de
dispositivos legais, estratégia adotada pelo Plano de Reforma e continuada pelas legislacdes
posteriores, ndo se mostra suficiente, pois a sociedade brasileira esta em processo de

democratizagio e ainda no atingiu o estagio de cidadania necessario®®.

Nesse contexto, o jornalismo e os meios de comunicacdo sdo determinantes, pois
facilitam a dendncia de ilegalidades e, quando bem utilizados, séo eficazes na divulgacdo e no
esclarecimento do papel da sociedade nesses casos, podendo alterar, em certo lapso temporal,

a cultura popular para engrandecer o Estado republicano e democratico.

4.2 Obst4culos e criticas aos mecanismos de controle instituidos e a sua implementacéo

De inicio, importa destacar que decorridos pouco mais de vinte anos do Plano Diretor

da Reforma do Aparelho do Estado, marco inicial da reforma gerencial, quando de sua

251 Art. 17 da Lei 9.790/99.

252 Art, 49, VII, b, da Lei 9.790/99.

253 SUNFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito PUblico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 178.
254 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 404.

25 PRADO, Inés Maria Coimbra de Almeida; CASTRO, Taiane Lobato de. O Controle do Terceiro Setor. In:
Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo: USP, v. 8, n. 2, jul./out. 2007, p. 27.

26 SILVA, Francisco Carlos da Cruz. Controle Social: reformando a Administragdo para a sociedade. In: BRASIL,
Tribunal de Contas da Unido. Perspectivas para o Controle Social e a Transparéncia na Administragéo
Publica. Brasilia: Instituto Serzedello Corréa, 2002, p. 39.
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publicacdo, ja é possivel identificar as dificuldades encontradas para a implementacdo do
controle nas parcerias entre Estado e Terceiro Setor, quanto aos mecanismos adotados a época,
reveladas por grande parte da doutrina especializada, especialmente quanto aquelas enfrentadas
pelos gestores no tocante a sua concretizacgao.

Analisando os requisitos formais necessarios a configuracdo de organizagdes sem fins
lucrativos em OS ou OSCIP - condicdo indispensavel a formalizacdo de contratos de gestéo e
termos de parceria, respectivamente —, verifica-se a previsdo deficiente e insuficiente das Leis
9.637/98 e 9.790/99 ao exigirem para comprovacao apenas documentos suscetiveis a fraudes,
prescindindo de qualquer outra prova de veracidade as informagGes apresentadas?’.

No caso das organizacbes sociais, a situacdo € ainda mais grave, pois mesmo
preenchidos os requisitos, 0 Executivo devera decidir se concede a qualificacdo ou ndo, com
base na oportunidade e conveniéncia®®, requisitos subjetivos que abrem espaco para possiveis
acOes de corrupcdo e para a ampliacdo do protecionismo ja existente no &mbito pablico.

Ciente dessa realidade, na ADI n°® 1.923-DF, ressaltou-se a importancia do artigo ser
interpretado em consondncia aos principios constitucionais que permeiam o direito
administrativo, de tal forma que “o indeferimento do requerimento de qualificacdo, além de
pautado pela publicidade, transparéncia e motivacao, deve observar critérios objetivos fixados
em ato regulamentar expedido em obediéncia ao art. 20 da Lei n° 9.637/98”?%°. Tal decisAo,
porém, nao resolveu o problema. Ao menos, quanto as OSCIPs, uma vez preenchidos os
requisitos, ja é o suficiente a sua qualificagdo?®°.

Também a auséncia de previsdo normativa de requisitos objetivos é o problema que
norteia a fase de escolha das entidades parceiras, motivo pelo qual essa avaliacdo e o controle
do Poder Executivo proporcionado pelas leis tém sido alvo de sérias e contundentes criticas

doutrinarias.

257 TOURINHO, Rita. Terceiro Setor no Ordenamento Juridico Brasileiro: Constatagbes e expectativas. In:
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador: IBDP, n. 24, dez./jan./fev., 2011, p. 13.

258 Art. 2° da Lei 9.637/98.

259 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.923/DF. Partidos dos
Trabalhadores — PT, Partido Democratico Trabalhista — PDT e Presidente da Republica, Congresso Nacional.
Relator: Ministro Luiz Fux. DJe de 5 mar. 2015.

260 Art. 1° § 2° A outorga da qualificagdo prevista neste artigo é ato vinculado ao cumprimento dos requisitos
instituidos por esta Lei. BRASIL, Lei 9.790, de 23 de marco de 1999. Dispde sobre a qualificacdo de pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
institui e disciplina o Termo de Parceria e da outras providéncias. In: PALACIO DO PLANALTO. Legislagéo
Republicana Brasileira. Brasilia, 1999. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9790.htm>.
Acesso em: 10 mai. 2017.
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Se, por um lado, defende-se que, por se tratar de acordos administrativos colaborativos,
os instrumentos de parceria formalizados com o Terceiro Setor ndo se submeteriam a Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei n° 8.666/93.

Por outro, percebe-se claramente a necessidade de maior objetividade nos processos de
qualificagdo e, principalmente, de escolha das entidades, com a exigéncia de requisitos capazes
de demonstrar a existéncia de patrimbnio minimo, sua capacitacdo técnico-gerencial, e

comprovar sua expertise na area de atuagao?!

. Tais solugdes, além de garantir maior efetividade
as parcerias realizadas com o terceiro setor, é dizer, possibilitar o alcance do resultado
pretendido com a sua implementagdo, evitam ou no minimo dificultam a realizacdo das
conhecidas “parcerias de fachadas”, e, assim, protegem o regime juridico administrativo no
tocante ao locupletamento ilicito dessas entidades.

Além dessa situacdo, Ronny Torres identifica duas outras que defraudam o regime
juridico administrativo, quais sejam: a terceirizacdo dos servi¢os administrativos, como a
contratacdo da mao de obra, ou, mais ainda, as contratacdes realizadas com dedicacdo exclusiva
para servicos de carater continuado; e a parceria formalizada apenas com o0 objetivo de
substituir o gestor pablico por um gestor privado, porem mantendo a natureza publica do
6rgao??,

Analisado a primeira situacdo, percebe-se que o objetivo mediato é apenas a nédo
realizacdo de licitacdo ou certame publico para a realizacdo de atividade de cunho e
competéncia administrativa, desvirtuando, portanto, a finalidade do contrato de parceria, uma
vez que tal instrumento em nada se relaciona com o exercicio da atividade econdmica das
empresas terceirizadas contratadas.

No segundo caso apresentado por Ronny Torres, tém-se as chamadas “cogestdo” ou
“incorporagao” da organizacdo social a estrutura do o6rgdo publico, o que também pode
confrontar diretamente o interesse publico, dada a impossibilidade de identificacdo e separacdo

do exercicio das competéncias do Poder Publico e das entidades de organizacdo social.

Apos as fases de qualificacdo e escolha das entidades para parceria, vem a etapa
fundamental ao controle de resultados, que é a formalizacdo da parceria. Neste momento

restardo estabelecidas as metas a ser cumpridas e quais os critérios de avaliacdo. Portanto, € no

%1 OLIVEIRA, Gustavo Justino. As organizagdes sociais e 0 Supremo Tribunal Federal, p. 16. Disponivel em
<http://www.techvisa.com.br/justino/imagens_user/File/art04.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2017.

262 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Terceiro setor: entre a liberdade e o controle. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 178-180.
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momento da contratacdo que o Poder Publico e a entidade de organizag&o social devem elaborar

o planejamento da parceira, visando ao sucesso do modelo de gestdo publica gerencial.

Todavia, como sera melhor exposto no préximo capitulo, quando da anélise dos
relatérios de fiscalizagdo, embora a legislacdo das OSs e das OSCIPs acertadamente exija, ja
no momento de formalizacdo das parcerias, 0s mecanismos para a consecucao do controle de
resultados, como o programa de trabalho proposto, o estabelecimento de metas, os prazos para
execucdo e a fixacdo de critérios objetivos que deverdo ser utilizados como parametro na
avaliagdo de desempenho, tais como indicadores de qualidade e de produtividade?®, a realidade

das parcerias realizadas mostra uma situacdo completamente diferente.

Observe-se 0 que se constata no seguinte relatério do TCU, que trata das parcerias

realizadas com o terceiro setor no ambito da Unido:

3.1 Planos de trabalho mal elaborados. Objetos imprecisos. Metas insuficientemente
descritas. Projetos béasicos ausentes, incompletos ou com informagdes insuficientes.
3.1.1 A insuficiéncia e até mesmo a falta das informagdes exigidas pela IN-STN
01/97, que rege a celebracdo de convénios no ambito federal é caracteristica comum
os planos de trabalho dos convénios pactuados.

3.1.2 Os objetos ndo sdo definidos com precisdo, faltam especificagdes completas de
seus elementos caracteristicos descritas de forma detalhada, objetiva e clara de modo
a permitir a identificacdo exata do que se pretende realizar ou obter.

3.1.3 Em geral, as metas sdo descritas com insuficiéncia de informac6es qualitativas
e quantitativas, muitas vezes de forma genérica, de dificil entendimento. N&o trazem
informacdes que permitam avaliar os objetivos que se pretende atingir, como serdo
realizadas as a¢des e 0 que se obtera concretamente em termos de produtos ou servigos
a serem prestados a comunidade.

3.1.4 A falta de clareza nos desdobramentos das metas e das a¢des que efetivamente
deverdo ser implementadas, redundam em cronogramas de desembolso irreais, sem
correlagdo entre as etapas de execucdo fisica e os aportes requeridos, de modo a
quantificar realisticamente ao longo do tempo as parcelas de recursos necessérias,
potencializando, assim, a liberagdo excessiva ou insuficiente de recursos em prejuizo
da racionalidade administrativa e dos servigos que se pretende disponibilizar a
populagio?“.

Essencialmente percebe-se que j& no momento em que as parcerias sdo firmadas, diante
da imprecisdo do seu objeto e elaboracdo deficiente das metas e das atividades propostas, ja

esta comprometido um real controle de resultados.

263 Art. 79,1, da Lei 9.637/98 e art. 10, § 2°, da Lei 9.790/99.

264 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n° 2.066/2006. Plenario. Relator: Ministro Marcos Bemquerer.
Sessdo de 8/11/2006. Disponivel em
<http://lwww.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2006-11-08;2066>. Acesso em:
10 abr. 2017.
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E certo que o grau de subjetividade do prdprio objeto do contrato de parceria, qual seja
a prestacdo de direitos sociais, cria dificuldades para o estabelecimento de critérios objetivos
de avaliacdo, uma vez que ndo é possivel definir com precisdo, por exemplo, o que € educagédo
eficiente ou atendimento de saude de qualidade, pois diversos fatores sociais e externos podem
influenciar nessa definicdo?%°. N4o se justifica, porém, que, em razéo do grau de subjetividade
do objeto das parcerias, ndo se apliquem critérios objetivos para a sua execucdo. Devem-se
encontrar mecanismos que superem essas dificuldades, sob pena de solapar o planejamento

estratégico previsto pela administracdo gerencial.

Quanto a pluralidade dos mecanismos e érgdos de controle existentes, mesmo que
tenham sido criados partindo de uma ideia de integracdo entre os 6rgdos de controle e a
sociedade civil, como ndo ha uma delimitacdo normativa clara de competéncias, abre-se
caminho para uma situacdo fatica em que aqueles que possuiam originariamente o dever de
agir, assim ndo o fazem, por ndo se encontrarem amparados por uma seguranca juridica que os
habilite para isso, gerando uma sobreposi¢do de competéncias e discricionariedade indevida e

ndo correspondendo aos resultados pretendidos pela legislacao.

Embora se espere o0 envio de diversos documentos pela organizacao do terceiro setor a
esses 0rgaos publicos, ndo ha previsao legal de verificacdo in loco das informacdes percebidas,
ainda que por amostragem, e, com isso, ndo garante que a avaliagdo dos resultados esteja em
conformidade com a realidade. Mais uma vez o controle é pautado em documentos facilmente
fraudaveis. Excetuam-se, entretanto, as situacGes de dendncias de malversacdo do dinheiro
publico, que provocam a verificacdo in loco da atuacdo da organizacdo denunciada pelo

Tribunal de Contas®®®, mas esse s6 sera um controle posterior.

Por fim, desses problemas acima enfrentados, ainda mais nocivo ao controle é a falta de
transparéncia que se verifica em quase todas as fases e atos que envolvem os instrumentos de
parceria, exatamente por impedir o controle social. Ndo é admissivel que mesmo com a
amplificacdo do acesso a informacéo e dos meios de comunicagédo se obtenha tdo baixo grau de
publicidade de todas as informagdes, ndo sendo disponibilizadas em sites oficiais de facil acesso

ou organizadas corretamente somente por falta de previséo legal.

A falta de transparéncia dificulta ndo s6 o controle social das parcerias, essencial ao

modelo gerencial de gestdo, mas também compromete o desenvolvimento de pesquisas sobre o

265 FIGUEIREDO, Claudio Eduardo Regis. Administracdo Gerencial e a Reforma Administrativa no Brasil.
Curitiba: Jurua, 2002, p. 172.
266 1hidem, p. 419.
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tema. Entre as dificuldades encontradas, inclusive para produzir este estudo, destacam-se a
auséncia da discriminacdo de todas as parcerias firmadas, da publicacdo das prestacfes de

contas e das avaliagdes?®’.

4.3 A Lei 13.019/14 e suas contribuicdes ao controle das parcerias

A Lei 13.019/14, promulgada no dia 31 de julho de 2014, além de sedimentar alguns
principios e regras ja aplicados, traz inovagdes importantes para o estudo aqui realizado. Essa
lei nasceu no Senado Federal, a partir da CPI “das ONGs”, e foi sendo aperfeicoada pelas
contribuicdes decorrentes de audiéncias publicas com representantes do Governo, do Tribunal
de Contas da Unido, das organizacdes da sociedade civil e das conclusées do Grupo de Trabalho
Interministerial que contava com a participacdo de representantes governamentais e das

entidades interessadas, nos moldes de uma genuina democracia participativa.

A questdo é que os resultados da CPI provocaram grande repercussao social e uma séria
desconfianca publica quanto ao funcionamento das organizacdes da sociedade civil em geral,
agravada, ainda, pela auséncia de uma regulamentacdo especifica sobre a matéria. Dos
resultados de seus trabalhos decorreram diversas a¢cdes em busca da solucdo dos varios vicios
encontrados, tais como: a expedi¢gdo de recomendac@es destinadas a varios 6rgdos do poder
publico, a fim de que adotassem medidas aptas a executa-las; o encaminhamento dos fatos
apurados ao Ministério Publico; e a elaboracdo de dois projetos de lei, um que se converteu na
Lei 12.349/10, que trouxe mudancas na regulamentacdo de licitacGes e contratacdes publicas,
e outro que viria a se tonar a Lei 13.019/14, a qual estabeleceu o regime juridico das parcerias

entre a Administracdo Publica e as organizagdes da sociedade civil.

Como essa necessidade de um marco regulatorio do terceiro setor no Brasil ja havia sido
alvo de amplos debates por doutrinadores e representantes desse segmento da sociedade civil,
que resultavam em diversas propostas para a sua elaboragdo, com base nos problemas por eles
constatados, o Poder Publico foi pressionado e, assim, diante da pressdo exercida pela sociedade
civil, foi finalmente publicada a Lei 13.019/14%5%,

%7 FIGUEIREDO, Jéssica Antunes. O controle das parcerias entre Estado e terceiro setor e as contribuicdes da
Lei 13.019/14. In: CARVALHO, Fabio Lins de Lessa. Direito administrativo transformador. Curitiba: Jurug,
2017.

268 BRASIL, Lei 13.019, de 31 de julho de 2014. Estabelece o regime juridico das parcerias voluntarias,
envolvendo ou ndo transferéncia de recursos financeiros, entre a Administracdo Publica e as organizacGes da
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O diploma legal veio para esclarecer conceitos e estabelecer diretrizes gerais, sendo de
abrangéncia nacional e valendo, em vista disso, para as trés esferas da federacao. Deste modo,

vem sendo visto por muitos como 0 novo marco regulatorio do terceiro setor.

Em virtude de seu processo legislativo participativo, visou englobar os pontos basilares
abordados no debate interministerial, trazendo em seus dispositivos diversas previsdes
inovadoras. Baseou-se na facilitacdo do consensualismo e no gerenciamento de atividades,
conferindo um maior enfoque também na elaboracgéo de regras que favorecem a fiscalizagdo da

aplicacdo dos recursos publicos.

Entre as diretrizes fundamentais previstas, estdo: o fortalecimento das organizagdes da
sociedade civil, para que assim cooperem de forma mais eficiente com o poder publico; a
priorizacdo do controle de resultados, que envolve o incentivo a agdo integrada dos entes
publicos e a capacitacdo de gestores publicos, principalmente aqueles que lidam diretamente
com as parcerias; e a viabilizacdo efetiva do controle social, utilizando-se de transparéncia e da
publicidade, através da criacdo de mecanismos que ampliem o acesso a informacdo, de

preferéncia nos meios eletrénicos (art. 6°).

Nota-se, portanto, que na previsdo das diretrizes fundamentais houve um maior cuidado
da lei em relacdo a efetivacdo dos mecanismos de controle e fiscalizacdo das parcerias, em
consideracdo aos problemas legislativos encontrados nas legislacdes especificas anteriores e
apontados no ultimo topico e as demais problematicas que envolvem a efetividade do controle

apresentadas pela CPI e que se vera adiante.

Ademais, é relevante destacar a criagdo de instrumentos juridicos proprios ao novo
regime: o termo de fomento, o termo de colaboracdo e o acordo de cooperagédo, que Sd0 0S
meios de formalizacdo das parcerias realizadas entre a Administracdo Publica e as
OrganizacOes da Sociedade Civil para a consecucdo de atividades com finalidades de interesse

publico e reciproco.

Tanto no termo de fomento quanto no termo de colaboracdo héa a transferéncia de
recursos financeiros por parte do Estado, todavia, no primeiro, a proposta de parceria € feita

pela Organizacdo da Sociedade Civil, enquanto no segundo a proposta € realizada pelo Poder

sociedade civil, em regime de mitua cooperacao, para a consecucdo de finalidades de interesse publico; define
diretrizes para a politica de fomento e de colaboracdo com institui¢des da sociedade civil; institui o termo de
colaboracdo e o termo de fomento; e altera as Leis n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de mar¢o de
1999. In: PALACIO DO PLANALTO. Legislagio Republicana Brasileira. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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Publico, de acordo com sua necessidade (art. 2°, VIl e VIII). J& o acordo de cooperacéo,
distintamente dos dois primeiros, pode ser proposto por qualquer um dos interessados, porém

néo envolve a transferéncia de recursos financeiros (art. 2°, VIII-A).

E relevante salientar que a lei excluiu o convénio como uma das modalidades de
formalizacdo de parcerias com as organizag0es da sociedade civil, excetuando-se quando disser
respeito a area da salde. Desse modo, resta o instrumento, em regra geral, reservado aos entes

publicos.

Tal exclusdo é vista como um avango, uma vez que 0s convénios, por serem despidos
de certos formalismos previstos para outros institutos — como a qualificacdo especial prévia, a
publicacdo de edital para a selecdo da organizacdo parceira e a necessidade de limitagdo do
objeto —, eram os instrumentos mais utilizados para finalidades ilicitas, muitas vezes por meio

de “parcerias de fachada”, constituidas com base na troca de favores politicos.

Assim sendo, a previsao de instrumentos juridicos préprios, voltados especificamente a
formalizacdo de parcerias com o terceiro setor, foi o primeiro passo em direcao a efetivacao das

demais regras positivadas.

Além dos instrumentos proprios, outro significativo avanco trazido diz respeito ao
momento da selecdo das entidades. Enquanto anteriormente ndo havia critérios claros e bem
definidos para escolha, a nova lei trouxe a obrigatoriedade de chamamento publico para
selecionar objetivamente as organizacdes da sociedade civil antes da celebracdo do termo de
colaboracdo ou de fomento (art. 24), com a previsdao de requisitos a serem preenchidos e

vedacOes a serem respeitadas, nos artigos 33 e 39, respectivamente.

Entre os requisitos, destacam-se a exigéncia de tempo minimo de existéncia, experiéncia
prévia, condi¢es fisicas para manter a organizacdo e, sobretudo, o impedimento da celebracédo
de parceria com entidades cujas presta¢des de contas contiveram algum vicio em um momento
anterior ou que possuam, entre seus dirigentes, pessoas que ja geraram problemas de cunho

financeiro enquanto prestavam servicos & Administracao.

J& quanto a fiscalizacdo das parcerias, que é o estagio basilar do controle, a lei adotou
como sustentaculo o gerenciamento das atividades, que é feito em dois momentos principais: o
monitoramento e a avaliagdo da prestacéo de contas. O primeiro devera ser realizado pelo gestor
da parceria e pela Comissédo de Monitoramento e Avaliacdo (CMA) e tem natureza preventiva
e saneadora. Ja a avaliacdo da prestacdo de contas é, igualmente, realizada pelo gestor e devera

analisar os meios de utilizagdo dos recursos publicos, bem como os resultados alcangados. Se
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forem constatadas irregularidades, pode haver sangdes para a organizagdo da sociedade civil

parceira.

A prestacdo de contas apresentada pela organizacdo € um meio de viabilizar o controle
de seus resultados, devendo conter, num primeiro momento, o Relatério de Execucdo do Objeto
(art. 66, 1), “com a descricdo pormenorizada das atividades realizadas e a comprovagdo do
alcance das metas e dos resultados esperados, até o periodo de que trata a prestagdo de contas”
(art. 64).

Na hipétese de descumprimento das metas ou de indicios de irregularidade, devera ser
apresentado o Relatorio de Execucdo Financeira do termo de colaboragao ou termo de fomento
firmado, “com a descri¢ao das despesas e receitas efetivamente realizadas e sua vinculagdo com

a execucdo do objeto” (art. 66, II).

Para fins de monitoramento, a prestacé@o de contas deve ser apresentada anualmente pela
Organizacdo da Sociedade Civil, no final de cada exercicio, quando a parceria tem duracéo
superior a um ano, bem como ao final da parceria (art. 67, § 2°). Caso a duracdo desta seja

inferior a um ano, basta a apresentacdo da prestacdo de contas final.

Ainda com a finalidade de monitoramento, o gestor publico podera realizar visitas in
loco durante a execucdo da parceria (art. 66, paragrafo Unico, 1) e lhe é facultado, também,
realizar pesquisas de satisfacdo com os beneficiarios do plano de trabalho, quando superior a
um ano (art. 58, 8 2°). Ele podera utilizar os dados obtidos nestes atos como subsidio para
eventual parecer conclusivo publicado no Relatorio Técnico de Monitoramento e Avaliacéo.
Neste aspecto, “a Administragdo Publica podera valer-se do apoio técnico de terceiros, delegar
competéncia ou firmar parcerias com 6rgaos ou entidades que se situem proximo ao local de

aplicacdo dos recursos”, como expressa o artigo 58, § 1° e § 3°, da lei em estudo.

O Relatorio Técnico de Monitoramento e Avaliagédo, todavia, ndo é obrigatorio para
todas as parcerias vigentes, ainda que a analise da prestacdo de contas o seja, com o intuito de
se evitar a sobrecarga do 6rgdo administrativo. Para parcerias firmadas com a Unido, por for¢a
do Decreto n° 8.726/16, em seu artigo 60, ele é indispensavel apenas quando a parceria for
selecionada por amostragem ou, por meio do monitoramento, for identificado o
descumprimento injustificado das metas parciais ou, ainda, for aceita denuncia de
irregularidade. Para parcerias realizadas com outros entes que ndo a Unido, as condi¢Ges
especificas deverdo estar dispostas nos respectivos decretos regulamentares por eles

publicados.
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Algumas inovacdes também foram implementadas no que diz respeito a prestagédo de
contas final. Entre elas, evidencia-se a estipulacdo de prazos para ambos o0s acordantes
cumprirem as obrigacOes firmadas, ou seja, tanto para a organizacdo parceira apresentar a
prestacdo de contas quanto para a Administracdo Publica se manifestar sobre estas, o que gera
maior seguranga juridica para a entidade e impede que 0 gestor seja omisso e ndo as analise.
Foi estipulado o prazo de até 90 dias a partir do término da vigéncia da parceria para a
organizacdo prestar contas finais (art. 69), e o prazo de 90 a 150 dias para a Administracdo

Publica aprecia-las, contado da data de seu recebimento (art. 71).

Outra novidade é que o parecer técnico que o gestor devera emitir apos a analise da
prestacdo de contas final, em consonancia com a diretriz da priorizacdo dos resultados, deve
mencionar: os resultados alcancados e seus beneficios; os impactos econdmicos ou sociais ja
produzidos; o grau de satisfacdo do publico-alvo com o servico prestado pela entidade parceira;
e a possibilidade de sustentabilidade das acdes depois de alcancados os objetivos da parceria
(art. 67, § 4°). Com essa obrigatoriedade, tenta-se evitar a produgdo de pareceres técnicos “em
massa”, pois as informagdes sdo especificas para cada caso, para que seja possivel realmente
avaliar a viabilidade da realizacao de parcerias com determinado objeto, bem como a qualidade
do trabalho prestado por determinada organizagé&o.

Por fim, um dos maiores avangos da Lei 13.019/14 foi a preocupagdo com a
viabilizacdo do controle social. Ela pode ser vista ao longo de todo o texto normativo, pois as
exigéncias de transparéncia e de publicidade, essenciais a efetivacdo do direito a informacéo,
estdo presentes em todas as etapas da parceria, desde sua fase preparatoria, com o chamamento

publico, até a anélise da prestacdo de contas final.

Atualmente, o endereco eletronico “Mapa das OSCs” do IPEA traz uma catalogacgao das
organizacgOes da sociedade civil existentes, de acordo com a localidade, bem como dos editais
abertos de parcerias. No entanto, até entdo, ndo esta disponivel a listagem das parcerias firmadas
ou informacgdes acerca das prestaces de contas desses instrumentos. Espera-se, porém, que tais
dados estejam disponiveis em breve, permitindo a analise dos seus resultados pela propria

populacdo, mormente atraves dos meios digitais.

Apesar de tantos avangos legais, como ja mencionado, mesmo com a Lei 13.019/14,
continuam sendo aplicaveis as leis das OSCIPs e das OSs e podem ser firmados convénios na
area da saude, o que faz com que as normas que vem sendo criticadas continuem a existir e 0s

problemas e consequéncias encontradas ao longo de todos esses anos sejam mantidos. A sua
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criacdo, porém, apesar de ndo resolver os problemas, foi um grande passo nessa dire¢do. Por

ora, € importante continuar a observar como se dara a sua efetivacéo.
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5 DEFICIENCIAS DO ATUAL CONTROLE DAS PARCERIAS, A PARTIR DOS
RELATORIOS DE FISCALIZACAO, E SEUS REFLEXOS NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

Como tem sido observado ao longo do trabalho, a reforma gerencial, especialmente pela
flexibilizacdo que proporciona aos gestores, necessita de um controle efetivo para que funcione.
No caso das parcerias com o terceiro setor, a auséncia ou as deficiéncias desse controle
provocam questionamentos quanto a viabilidade do modelo proposto e a eficiéncia dos
mecanismos adotados, bem como quanto aos seus reflexos nas atividades desenvolvidas pelo

terceiro setor em favor dos direitos fundamentais, com ou sem o auxilio do Estado.

Quanto a primeira questdo, a viabilidade do modelo proposto, a despeito de algumas
consideracdes que perpassam o tema a seguir realizadas, ndo sera objeto de estudo deste tdpico,
pois, para tanto, seria necessaria uma analise aprofundada da reforma gerencial proposta e
efetivada em todos 0s seus aspectos, e ndo somente quanto ao controle das parcerias, algo que

se distancia do objetivo central do presente trabalho.

Diferentemente, neste capitulo serdo analisados os principais reflexos que o controle
deficiente das parcerias firmadas entre a Administracdo Publica e o terceiro setor, tal como
estava sendo apresentado, tem provocado na atuacdo deste Ultimo, dentro e fora da sua relagdo
com o Estado. O ponto de partida do estudo serdo os resultados da denominada “CPI das
ONGs”, que, junto a outras fontes, apresentardo os principais problemas encontrados na pratica
nos ultimos anos referentes ao controle das parcerias, ressaltando especialmente o seu carater
estrutural e sisttmico, e servirdo para exemplificar e explicar a importancia do funcionamento
do controle para além das préprias parcerias, por afetarem diretamente a concretizacdo dos

direitos sociais no Estado.

5.1 CPI das ONGs: um importante ponto de partida para a compreensdo das

consequéncias da realizacao de parcerias sem o devido controle

Em 2002, o relatério da primeira “CPI das ONGs”, destinada a apurar as dentiincias
contra a ONG “Associagdo Amazonia” e a interferéncia de outras ONGs em assuntos indigenas,

ambientais e de segurancga nacional, sobretudo daquelas que atuam na regido Amazonica, foi o
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primeiro alerta de que algumas parcerias ndo estavam funcionando como deveriam e que,
contrariamente ao pretendido, estavam prejudicando o acesso a direitos sociais de qualidade
pela populacdo atendida. E o que se depreende dos resultados encontrados, especialmente

quanto a prestacdo de servicos de saude a populagéo indigena da regido Amazonica:

No caso especifico da Assisténcia a Saude Indigena, a CPI apurou que a qualidade
dos servicos prestados € inferior ao anteriormente prestado pela FUNAI com apoio da
FUNASA. Segundo depoimentos colhidos junto aos proprios indigenas, a
terceirizagdo dos servigos feito pela FUNASA “estd funcionando pior do que
antigamente”. A CPI constatou que, do ponto de vista indigena, a qualidade dos
servigos de salde prestados pelas ONGs é insatisfatoria. [...]

Hoje, a prestagdo de contas de “ONGs que sdo OSCIPs”, ou de “ONGs que sdo apenas
ONGs”, é encaminhada diretamente ao orgdo estatal convenente ou parceiro
(prestacdo de contas especifica do convénio ou termo de parceria). A realidade é que
s80 precarias as capacidades desses 6rgdos em termos de Controle Interno. [...]

Ora, se o controle interno € inepto, o controle externo que compete ao Poder
Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas, restara manietado e anémico.

A verdade € que o Poder Publico néo esta controlando as ONGs de modo algum,
ndo s6 em razdo da inépcia dos controles internos, mas também porque elas se
encontram configuradas como qualquer associacéo da sociedade civil e suas a¢bes sdo
imunes a ingeréncia estatal, estando ao resguardo de dispositivo constitucional (art.
5°, XVIII, da CF). [...]

Em suma: observa-se, por conseguinte, que o crescimento de importancia das ONGs
ndo foi acompanhado dos imprescindiveis mecanismos de controle estatal, como
demonstrado, quicé devido a velocidade com que se deu a recente multiplicagio desse
fendmeno da p6s-modernidade (grifo do autor)?°,

Desde esse momento, a ma qualidade dos servicos prestados pelas ONGs parceiras era
relacionada ao controle deficiente. No relatorio, ainda, foram constatadas organizagdes da
sociedade civil que, desde a sua criagdo, tinham por Unica renda recursos publicos; organizacdes
que recebiam recursos decorrentes de emendas propostas pelo mesmo parlamentar
continuamente; aplicacdes do dinheiro publico em despesas diversas do objeto estabelecido na
emenda orcamentaria e/ou na parceria; organizacfes que nem sequer possuiam sede ou
endereco certo e, mesmo assim, conseguiam obter recursos publicos. A Adesbrar, por exemplo,
reunia todas essas caracteristicas sem que fossem percebidas as fraudes por qualquer

fiscalizagao anterior?™®,

Em seguida, no ano de 2006, foi instaurada a “CPMI das Ambulancias”, que tinha como
objetivo central investigar os indicios, levantados pela “Operacdo Sanguessuga” da Policia
Federal, relativos & malversacéo de recursos publicos para a aquisi¢do de unidades moveis de

salde, decorrentes de esquemas de corrupcéo envolvendo principalmente parlamentares. Ainda

%69 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final, 12 de dezembro de 2002. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
destinada a apurar, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, as dentncias veiculadas a respeito da atuacéo irregular
de Organizagdes Nao-Governamentais — ONGs, nos termos do Requerimento n° 22, de 2001-SF. Brasilia: Senado
Federal, 2002.

270 1pidem.
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que ndo tenha sido esse 0 objetivo da CPMI, o fato é que a investigacdo se deparou com
problemas relacionados as parcerias entre a Administracdo Publica e o terceiro setor por
consequéncia, pois eram estes 0s principais instrumentos utilizados pela Administracao Publica

para tais aquisicdes?’:.

Durante a investigagcdo, foram constatadas mais de cinquenta organizagdes da
sociedade civil que eram controladas por parlamentares e suas familias ou que se prestaram a
realizar acordos para receber recursos publicos através de emendas parlamentares e do
pagamento de propina aos atores envolvidos. Somente no Ministério da Salde, entre 1998 e
2005, mais de 100 milhdes de reais foram repassados a estas cinquenta ONGs por meio de

parcerias.

Ciente de gque esse ndo era um problema pontual, a CPMI comparou os seus resultados
aqueles ja obtidos pela “CPI das ONGs” de 2003 e por algumas auditorias realizadas pelo
Tribunal de Contas, na sistematica de Fiscalizacio de Orientacdo Centralizada®'2 (relatorios dos
processos TC 003.067/2005-4, TC 003.132/2005-4 e TC 015.568/2005-1), e percebeu que a

maior parte dos problemas dizia respeito a inobservancia da legislacao existente.

Estavam sendo descumpridas as imposic¢des legais tanto pelo érgéo repassador quanto
pelas ONGs parceiras e, ainda, pelos érgaos de controle, o que evidenciava um quadro de total
descontrole das transferéncias de recursos publicos para as organizacfes da sociedade civil.
Pior, mesmo apds a identificacdo desses problemas pela CPI anterior, as auditorias e a CPMI
obtiveram resultados semelhantes, o que demonstra que as mesmas praticas danosas ao
patrimonio publico tém se repetido, utilizando-se do mesmo modus operandi?’®. Contratacdes
decorrentes de relagdes ilicitas com parlamentares, aprovacdo de projetos sem a avaliacdo

efetiva da necessidade e viabilidade de execucdo ou analises detalhadas de custo dos objetos

271 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulincias”. Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar. 2018.

272 Segundo o proprio TCU, “a Fiscalizagdo de Orientagdio Centralizada — FOC tem por objetivo avaliar, de forma
sistémica, temas ou objetos de controle, no &mbito nacional ou regional, procurando identificar as irregularidades
mais comuns e relevantes, podendo, quando for o caso, propor aperfeicoamentos na gestdo publica e na prépria
sistematica de controle”. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Orienta¢des para fiscalizagdes de orientagdo
centralizada:

PORTARIA-ADPLAN N° 2, DE 23 DE AGOSTO DE 2010. In: Boletim do Tribunal de Contas da Unido,
Brasilia, ano XLIII, n® 18, ago./2010, p. 7. Disponivel em < http://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-
orientacoes/normas-tcu/foc.htm>. Acesso em 20 mar. 2018.

213 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”. Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006, p. 290. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar.
2018.
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propostos, por exemplo, sdo praticas constantes, assim como as suas consequéncias: desvios de
recursos publicos; ndo cumprimento do objeto pactuado e, com isso, populacdo sem acesso a

direitos sociais basicos; ma qualidade na prestacdo dos servicos etc.

Exposto o cendrio no qual se encontravam as parcerias entre o Estado e o terceiro setor,
a CPMI das Ambulancias chamou a atengéo da populagédo e dos meios de comunicagédo para 0s
problemas relativos ao tema e propds a extincao das transferéncias voluntarias, recomendando
que fossem realizadas de forma obrigatoria, sob a sistematica utilizada para as transferéncias
constitucionais. Embora essa proposta nunca tenha sido acolhida ou implementada, a
investigacdo e a sistematizacdo dos problemas relativos as parcerias promovidas pela CPMI
foram fundamentais para a criagdo da nova “CPI das ONGs”, em 2007, o que possibilitou

grandes avancos legislativos.

A nova CPI “das ONGs”, iniciada em 2007 e finalizada em 2010, objetivou identificar
os problemas estruturais dos repasses de recursos federais para OSCs no periodo de 1999 a abril
de 2009 e apontar solucBes para os problemas encontrados. Sendo o objeto da CPI bastante
amplo, ela realizou poucas investigacGes de ilicitos cometidos por entidades ou 06rgaos
especificos, procurando analisar os dados j& existentes, decorrentes de investigacoes
anteriormente realizadas pelo proprio Congresso Nacional, pela Controladoria-Geral da Unido,
pelo Tribunal de Contas da Unido, pela Policia Federal e pelo Ministério Publico, para cumprir

0 seu objetivo®™.

Em seu relatério final, ao passo que a CPI reconheceu a importancia das ONGs “para o
desenvolvimento da cidadania, da democracia, da defesa dos direitos coletivos e das melhorias
das condi¢des sociais e econdmicas dos extratos menos favorecidos do povo brasileiro”?”,
também revelou “a incapacidade da administra¢do de gerir os convénios na forma determinada
pela legislacdo e o descompasso que ha entre a quantidade de parcerias celebradas e a
capacidade de fiscaliza-las e avaliar efetivamente a aplicagio dos recursos”2’®. Defendeu, entdo,
que as parcerias entre o Estado e o terceiro setor deveriam permanecer como um importante
meio de concretizacdo dos direitos sociais, desde que obedecessem a uma legislacao especifica
que, respeitando as suas particularidades, melhor regulasse a relacdo entre as partes,

considerando, principalmente, as irregularidades ja observadas na pratica.

274 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010.

275 bidem, p. 3.

276 1hidem, p. 7.
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Na investigacédo e exame dos casos selecionados pela CPI, dos 31 casos escolhidos, em

somente nove deles foram colhidos os depoimentos dos responsaveis pelas supostas

irregularidades e, por isso, apenas nesses foram apresentadas conclusdes. No entanto, como em

todos os 31 casos as denuncias havia fortes indicios do ocorrido, todos eles foram utilizados

para a melhor compreensao do cenario atual das parcerias.

No quadro abaixo, elaborado a partir da analise da CPlI, é possivel observar os principais

problemas encontrados e as suas consequéncias:

Quadro 2: Problemas encontrados nos principais casos

ONGs” e suas consequéncias

selecionados pela CPI “das

Falta de capacitacdo dos
funcionarios e incapacidade

do oOrgdo em gerir a
quantidade de parcerias
firmadas.

Casos selecionados Constatacoes Consequéncias
Caso Amanaka’a Amazon | Emissdo  de  pareceres | Falta de controle efetivo;
Network técnicos pro forma; Ignorancia guanto a
Aprovacao de contas | destinacdo do recurso, a
irregulares; execucdo do objeto e ao

cumprimento do plano de
trabalho;
Desvios de recursos publicos

federais destinados a
concretizacdo de direitos
sociais.

Caso Adebrac

Organizacao possui 0 mesmo
endereco e representante
legal de outra entidade sem
fins lucrativos, que também
realiza parcerias com a
Unido;

Formalizagdo de parcerias
mesmo apos a constatacdo de
irregularidades (na execucao
financeira e na prestacao de
contas) em parceria anterior;
Formalizacdo de convénios
sucessivos, iniciados quatro
meses apos a sua criacao;
Beneficidria de recursos
federais  relacionados a
emendas apresentadas pelo
mesmo deputado durante seis
anos seguidos.

Atividade da ONG utilizada
para promocdo pessoal de
parlamentar;

Influéncia politica na escolha
das entidades parceiras;

Possivel dependéncia da
organizagdo a  recursos
publicos;

Distor¢ao de um dos grandes
fundamentos das parcerias:
ONGs que ja atuam junto a
determinada comunidade ou
que tem o know how sobre a
atividade que se propbe a
realizar, ao firmarem
parcerias com organizacdes
que foram criadas ha pouco
tempo.

Caso IBDS

Em 2007 a prestacdo de
contas ainda ndo havia sido
aprovada, por falta de
documentacdo comple-

Servigos nunca prestados a
populacéo;
Desvio de recursos publicos;
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mentar que comprovasse a
efetiva execucédo do objeto;
ONG utilizada como instru-
mento para pagamento de
propina e sonegacdo de
impostos;

Organizacdo sem estrutura
humana e material neces-
séaria para 0 cumprimento do
objeto da parceria.

Contribui para a formagéo de
opinido publica negativa
acerca das OSCs.

A partir da andlise de
dados e investigacOes
anteriormente realizadas
por outros 6rgaos:

Caso Educar.com

Prestacdo de contas pendente
de analise desde 2006;
Demora em instaurar e
encerrar a devida tomada de
contas especial;

Deficiéncias na execucdo do
objeto da parceria;

N&o cumprimento do plano
de trabalho (pagamentos aos
alfabetizadores  realizados
por meio de transferéncias
bancérias a terceiros,
efetuado de modo e em
quantia distintos ao disposto
no plano de trabalho; cursos
com carga horaria menor que
a prevista).

Indicios de desvios de
recursos publicos;

Ma qualidade dos servicos
prestados e inexecucdo de
alguns deles;

Descontrole dos resultados
das parcerias.

Caso Urihi

Emissdo de pareceres de
analise técnica pro forma
(omissdo e negligéncia do
controle prévio);

Celebracado de convénio em
altissimo valor apo6s trés
meses de fundacdo da ONG e
continuidade atraves de
sucessivos  convénios nos
anos posteriores;
Organizacdo criada exclusi-
vamente para firmar convé-
nios, sem possuir qualquer
estrutura ou fonte de recursos
propria;

Prestacbes de contas pen-
dentes de analise desde 2002
e 2004,

Falta de controle efetivo;
Estimulo a criacdo de ONGs
cujo  objetivo  principal
consiste na captacdo de
recursos publicos;

Grande possibilidade de
inexecucdo do objeto ou
execucéo deficiente;

Ciéncia de irregularidades e
cobrangas de restituicdes
muito tempo depois do
previsto, possibilitando a
realizacdo de outras
irregularidades durante tal
lapso temporal;

Maior  dificuldade em
restituir o valor desviado.
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Inadimpléncia de  uma
parcela do valor recebido,
com tomada de contas
especial instaurada;

Organizacdo desativada apds
a constatacédo de problemas.

Caso Abeca Falsidade de documentos; Indicios de desvios de
Fraudes em diversas | recursos publicos e da ndo
atividades. prestacdo  dos  servigos

pactuados.

Fonte: Relatorio final da CPI “das ONGs”.

Os seis casos acima apresentados foram escolhidos porque resumem o0s principais
problemas encontrados na analise de casos especificos pela CPl. Ao serem identificadas as
irregularidades, constataram-se as consequéncias aos direitos sociais da populacdo e ao trabalho
das ONGs de forma geral, citadas de forma explicita e implicita no texto elaborado pela
Comissdo. Como ja mencionado, essa relacdo € intrinseca as parcerias entre o Estado e o
terceiro setor, uma vez que o objeto da parceria esta sempre relacionado a concretizacdo de

direitos fundamentais, em especial os sociais.

Também na analise das auditorias e das fiscalizagbes conduzidas pelos 6rgdos de
controle, os mesmos problemas acima referidos foram vislumbrados. Acrescentam-se aqueles,
por reputar-se igualmente importantes, as seguintes constatacoes: falta de transparéncia em
todos os momentos relacionados a parceria; auséncia de exposi¢édo de critérios objetivos para a
selecdo das entidades; planos de trabalho mal elaborados e pouco detalhados, o que inviabiliza
o controle; desvio de finalidade; falta de acompanhamento da fase de execucéo; dificuldade das
entidades para cumprir as normas, por falta de capacitacdo; e falta de fiscalizagdo in loco.
Quanto as consequéncias, além das mais gerais, acima apontadas, percebe-se a dificuldade do
acesso das ONGs interessadas aos recursos publicos, pelo desconhecimento ou pela
inexisténcia do processo seletivo, e a inviabilizacdo do controle social pelas demais ONGs e

pela sociedade?”’.

Assim, um instituto que deveria engrandecer a atuacdo das organizacOes da sociedade
civil e auxiliar o Estado no cumprimento de suas obrigac6es constitucionais tem possibilitado
a ocorréncia de resultados opostos ao proposto: desvios de recursos publicos inicialmente

destinados a é&reas sociais e dificilmente restituidos, inexecucdo dos servicos publicos

217 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 1.000-1.232.
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planejados, ma qualidade do servi¢o ofertado, dependéncia das organizacGes a recursos de
origem estatal, desvios de finalidade, inviabilizacdo do controle social, que em meio a tantas
outras consequéncias verdadeiramente temerosas aos direitos sociais, decorrentes da
incapacidade da Administracdo Publica de fiscalizar a grande quantidade de parcerias que tem

sido firmada, formam um quadro preocupante.

Dos resultados obtidos, constata-se, em consonancia com as investigacdes anteriores,
que embora algumas das questbes levantadas demonstrem a necessidade de uma melhor
regulacdo, mais uma vez o que se observa sdo casos de descumprimento da legislagéo existente
pelas organizacdes, pelo 6rgdo repassador e pelos fiscalizadores, o que evidencia um problema

ndo so legal, mas também estrutural da Administracdo e cultural daqueles que a compGem.

Como um problema estrutural e sisttémico, as mesmas questdes podem ser observadas

nas parcerias realizadas nos municipios e nos estados. Em auditoria executada pelo Tribunal de

3

Contas da Unido, em 2011, com o objetivo de “verificar a regularidade da aplicacdo dos

recursos federais repassados a OSCIPs — Organiza¢6es da Sociedade Civil de Interesse Publico,
provenientes de transferéncias fundo a fundo da saude”?’® em trés municipios do Parana,

destacaram-se as seguintes descobertas:

— Utilizagdo da modalidade de licitagdo incorreta (Pregdo Presencial - Concorréncia
Publica - Dispensa de Licitacdo), em detrimento do Concurso de Projetos definido no
Decreto 3.100, de 30/6/1999;

— Contratag@o das Oscips mediante instrumento diverso de Termo de Parceria, em
desacordo com o art. 8° do Decreto 3.100/1999;

— Inexisténcia de orgamento prévio nos processos de contratagdo das entidades,
contrariando as disposicGes da Lei 8.666, de 21/6/1993 e da Lei 10.520, de 17/7/2002;
— Superfaturamento caracterizado pelo pagamento de horas relativas a plantdes
médicos cujas prestaces ndo foram comprovadas;

— Nao comprovagdo dos efetivos custos incorridos na prestacdo dos servigos,
contrariando as disposic6es da Lei 9.790, de 23/3/1999;

— Faturas emitidas e pagas em desconformidade com as planilhas de custos dos
correspondentes termos de parceria/contratos;

— Comprovagdo irregular de custos descritos como pagamentos supostamente
efetuados a titulo de coordenagdo, em valores e quantitativos superiores aos previstos
nos ajustes;

— Movimentagdo irregular de recursos financeiros arrecadados em razdo de
pagamentos efetuados no &mbito dos termos de parceria/contratos firmados com entes
publicos, caracterizada por transferéncias e/ou saques em espécie;

— Encaminhamento ao Ministério da Justica dos demonstrativos contabeis
obrigatorios relativos aos exercicios de 2008 e 2009 contendo informac6es incorretas
quanto as receitas auferidas e as despesas incorridas?’.

278 BRASIL. Tribunal de Constas da Unido. Relatorio de auditoria TC 003.953/2011-4, Plenério. Disponivel em
<https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?se AbrirDocNoBrowser=true&codArqCatalogado=42831
27&codPapelTramitavel=48096514>. Acesso em 21 mar. 2018.

279 |bidem.
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Nota-se que embora a Lei das OSCIPs possua uma maior preocupagdo com o controle
e traga varias outras normas que regulam melhor a relacdo entre o Estado e o terceiro setor, se
comparada as normas a que se submetem 0s convénios, por terem sido criadas com essa
finalidade, todas as irregularidades acima apontadas dizem respeito ao descumprimento de
normas ja existentes, o que demonstra que o controle, nesses casos, nao tem constatado sequer

a legalidade dos atos.

Diante dos graves problemas e prejuizos apurados, propds-se a realizacdo de uma
auditoria na sistematica de Fiscalizagdo de Orientacdo Centralizada (FOC) em 2014, com o
objetivo de avaliar se a situagdo das OSCIPs seguia 0 mesmo padrdo em outros estados. Assim,
foram feitas pesquisas na Bahia, Maranhdo, Parana, Santa Catarina, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul e, de fato, constataram-se 0s seguintes problemas comuns: auséncia ou
precariedade de planejamento, seguida de contratacGes emergenciais indevidas; inexisténcia ou
direcionamento do processo de selecdo das entidades; deficiéncias na analise dos requisitos e
capacidade operacional das entidades; inadequacdo dos instrumentos juridicos utilizados para
formalizar a terceirizacéo; fiscalizacéo e controle da execucao dos ajustes deficientes; e desvios
de finalidade?®.

Sao problemas que distorcem o fundamento das parcerias e geram, consequentemente,
os desvios de recursos publicos, o superfaturamento, 0 mau planejamento na distribui¢do de
recursos, a ma qualidade do servico prestado, a utilizacdo das organizacdes para fins ilegais,
em meio a varias outras questdes que diminuem o acesso aos direitos sociais pela populacao e
prejudicam o trabalho das organiza¢des da sociedade civil. Tudo isso sé corrobora aquilo que

ja havia sido percebido pela CPI das ONGs.

Assim, a CPI “das ONGs” foi fundamental para a ampliacdo do debate iniciado pela
primeira CPI, em 2001, e, posteriormente, pela CPMI “das Ambulancias”, em 2006, bem como
para a aplicacdo de novas medidas com o intuito de combater as praticas reiteradas das

irregularidades e ilegalidades que vém se consolidando ao longo de todos esses anos.

Quanto a ampliacdo do debate, como a Comissdo foi instaurada com o objetivo amplo
de detectar os problemas dos repasses de recursos federais as OSCs e se dedicou por trés anos
a tal fim, ela pode obter uma visdo mais abrangente do tema ao colher depoimentos de

estudiosos da area, de gestores publicos, de gestores de organizacdes; investigar casos

280 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Relatorio de auditoria TC 017.783/2014-3, Plenéario. Disponivel em
<http://portal.tcu.gov.br/data/files/AE/34/73/22/05E23510C6F432352A2818A8/017.783%20FOC%20Sa_de.pdf
>, Acesso em 21 mar. 2018.
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individualizados e comparé-los aos resultados obtidos por investigacdes de outros érgaos de
controle; enfim, obter informacbes de diversas formas e fontes que proporcionaram uma
configuragdo mais precisa do cenario atual das parcerias, e, com isso, estendeu o debate a

diferentes setores e publicos, passando a ter destaque nas noticias da época.

Além de constatar os problemas, prop6s a criagdo de um marco legal com o intuito de
corrigir as distor¢des apresentadas e impedir que as parcerias gerem prejuizos (ao invés dos
beneficios esperados) a concretizacdo dos direitos sociais. Tal proposta tornou-se o texto base
das discussdes posteriormente realizadas para a elaboracdo do marco legal, que, ao final,
resultou na Lei 13.019/14, como foi visto.

No entanto, embora tenham sido observados pelos o6rgados de fiscalizacdo mais
problemas de controle relacionados a inefetividade da norma posta do que ao proprio regime
juridico instituido, ndo se observou até entdo mudancas nas questdes estruturais e culturais que
influenciam a relacéo entre o Estado e o terceiro setor, 0 que, mais uma vez, acarretard na
inobservancia das regras estabelecidas ou na simples alteracdo da forma de realizacdo das

fraudes que propiciam o locupletamento individual.

Os seguintes topicos pretendem realizar uma analise mais apurada dos prejuizos mais
relevantes sofridos pela sociedade na ocorréncia de ilegalidades, entre aqueles percebidos e

acima mencionados.

5.2 Os desvios de recursos publicos e 0 ndo cumprimento do objeto da parceria em face

do aumento da transferéncia de recursos as ONGs

Ainda que ndo seja possivel aferir exatamente a quantidade de parcerias que tém sido
firmadas no Brasil por ano ou o valor de recursos publicos ja transferidos ao terceiro setor desde
a reforma, devido a auséncia de dados disponiveis, é possivel perceber como a utilizagdo desse
instituto tem se multiplicado ao longo dos anos e movimentado grandes quantias. Tal fato j&
tinha sido alvo de preocupacéo nas fiscalizagoes, e a multiplicagéo das parcerias sem o devido

controle foi apontada como uma das questdes que necessitavam ser revistas com urgéncia?s:,

281 BRASIL. Senado Federal. Relatério Final, 12 de dezembro de 2002. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
destinada a apurar, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, as dendincias veiculadas a respeito da atuacéo irregular
de Organizagdes Nao-Governamentais — ONGs, nos termos do Requerimento n° 22, de 2001-SF. Brasilia: Senado
Federal, 2002, p. 33. BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissao Parlamentar
de Inquérito, criada por meio do Requerimento n°® 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 207.
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Consultando o Portal de Transparéncia do Governo Federal, constata-se a existéncia de
informacdes que confirmam o crescimento dos repasses em ambito federal. Analisando os
dados disponiveis no endereco eletronico??, percebe-se que durante ao menos dez anos, no
periodo entre 2004 e 2014, os valores transferidos as entidades sem fins lucrativos aumentaram
continuamente e que de 2015 em diante pode ser observada uma diminui¢do desses repasses,
sem que deixe de ser considerada alta a quantia despendida. Veja-se mais detalhadamente no

grafico abaixo, elaborado a partir dos dados disponiveis no Portal de Transparéncia:

Gréfico 1: Valor total, em reais, de transferéncia de recursos publicos realizadas pelo Governo

Federal as entidades sem fins lucrativos, por ano

H Valor total (RS)
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Fonte: Portal da Transparéncia, do Governo Federal

Uma ponderacdo necessaria € que nem todas as entidades sem fins lucrativos a que se
referem as informacdes apresentadas no Portal da Transparéncia do Governo Federal sdo
consideradas organizacgdes do terceiro setor neste trabalho, ja que nesses dados também estdo
incluidas as entidades sem fins lucrativos que visam ao beneficio matuo. Estando estas, porém,
em menor quantidade e sendo essa a informacao mais proxima da realidade disponivel para
consulta, tais dados cumprem o papel de ilustrar a evolugdo das transferéncias de recursos

publicos federais ao terceiro setor.

Observando os dados acima expostos, verifica-se que entre o0 ano de 2004 (dado mais

antigo disponivel) e 2010, o aumento no valor das transferéncias de recursos as entidades sem

282 Dados disponiveis em <http://www.portaldatransparencia.gov.br/>. Acesso em 30 mar. 2018.
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fins lucrativos estava sendo gradativo. A partir de 2010 o crescimento se acelerou, atingindo
em 2014 o seu mais alto valor, calculado em aproximadamente R$ 10,5 bilhdes. Somente nesse
periodo de quatro anos houve um aumento de 174% com relagdo ao valor transferido as
entidades sem fins lucrativos no ano anterior, enquanto a quantia total de recursos transferidos

a todos os entes aumentou em 59% apenas.

Interessante perceber que justamente em 2010, quando foi publicado o relatério final da
CPI “das ONGs”, contendo a apuracao de diversos problemas que estavam sendo verificados
nas parcerias com o terceiro setor, inclusive desvios de recursos publicos, as transferéncias de
recursos federais a essas entidades, contrariamente ao esperado, continuaram a crescer € 0

processo se acelerou.

Segundo o relatério final da CPI, 40,9% do valor destinado as ONGs atraves de
convénios firmados no periodo de 1999 a 2006 ndo haviam sido sequer analisados pelos 6rgaos
concedentes em 2010, o que representa um total de R$ 9,58 bilhGes, que, pelo descontrole, ndo
era possivel aferir se teve a destinacdo pretendida respeitada. A CPI apontou que tal fato em
grande parte se devia a falta de estrutura dos Orgdos concedentes para realizar o efetivo
acompanhamento de todas as parcerias que estavam sendo firmadas?®®. Por esse motivo, ja se

afirmava em 2010 que

E notdrio o descompasso entre a velocidade com que sdo firmados novos instrumentos
de transferéncia e a morosidade na fiscalizacdo e na analise das prestagdes de contas
dos convénios anteriormente firmados. Assim sendo, verifica-se que a celebracdo de
novos convénios pelos 6rgdos concedentes deveria limitar-se a sua capacidade
operacional. O efetivo acompanhamento, a fiscalizacdo e a avaliacdo dos resultados
da execugdo de convénios ou contratos de repasse, por meio das prestacdes de contas
encaminhadas, evitaria novas transferéncias voluntarias com entidades inaptas“.

A incapacidade do érgdo administrativo em gerir a quantidade de parcerias firmadas e
a falta de capacitagdo dos servidores também foram apontadas no caso Amanaka’a Amazon

Network?® e no caso Uhiri?®

como as principais causas da existéncia de prestacGes de contas
pendentes de analise durante muitos anos, da aprovacao de contas irregulares por negligéncia e
da emissdo de pareceres pro forma, fatos que permitem os desvios de recursos publicos e o ndo
cumprimento do objeto da parceria pela ONG parceira e causam uma maior dificuldade para

restituir o valor do recurso despendido pelo Estado.

283 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n° 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 205.

284 1bidem, p. 207.

285 |pidem, p. 457-483.

286 1pidem, p. 909-914.
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Mesmo diante dos resultados da CPI e da clara recomendacdo em seu relatorio de que
0s Orgdos concedentes se limitem a realizar a quantidade de parcerias que sdo capazes de
fiscalizar, o valor dos recursos transferidos para as ONGs pelo Governo Federal passou de R$
3,8 bilhdes, em 2009 (ultimo ano das investigacdes da CPI), para R$ 10,5 bilhGes, em 2014,
ndo havendo mudanca alguma na realidade estrutural dos 6rgdos da Administracdo Publica
federal que torne possivel vislumbrar qualquer alteracdo na capacidade de controle destes, ou
seja, por esses numeros, ha grande chance de que o cenario da fiscalizacdo tenha se tornado

ainda mais caético depois da CPI.

Nesse contexto, amplia-se a ocorréncia de uma dupla violacdo aos direitos sociais. Por
um lado, os desvios de recursos publicos e o locupletamento individual sdo facilitados e, com
isso, a alta quantia de dinheiro publico deixa de ser utilizada em outras formas de acdo da
Administragdo Publica em prol dos direitos sociais, como a prestacdo direta de servigos de
salde e educacdo, para servir a interesses individuais. Se a analise da prestacdo de contas
demora a ocorrer, a condenacdo a restituicdo do dinheiro desviado e o seu cumprimento
demandam ainda mais tempo, ndo se podendo contar com a devolucdo desta quantia durante

muitos anos.

Por outro lado, sem o controle da execugcdo do objeto, facilita-se que ele ndo seja
cumprido ou que seja cumprido parcialmente e que os recursos sejam aplicados em finalidade
diversa da pactuada (desvio de finalidade da parceria). Como ja mencionado, o problema da
inexecucédo do objeto da parceria é agravado por se tratar de prestacdes de servi¢os que tém por
objetivo atender a determinado direito social, e 0 seu ndo cumprimento, ou cumprimento

parcial, contribui para a manutencdo da violagéo de direitos dos cidad&os.

No caso do desvio de finalidade, normalmente ele também acarreta 0 ndo cumprimento
do objeto da parceria, pois 0s recursos publicos sdo utilizados para finalidade diversa daquela
especificada no instrumento de parceria. Ele foi identificado amplamente na CPI e considerado
um dos principais problemas envolvendo os repasses de recursos publicos ao terceiro setor.
Citou-se como exemplo “um termo de parceria que ¢ firmado para realizagdo de cursos de
capacitacdo, mas a entidade utiliza o recurso para a compra de equipamentos e materiais

utilizados na capacitagio”?®’. Dessa forma, no desvio de finalidade, o desvio de recursos ndo

287 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n° 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 9.
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serve ao favorecimento de individuos, mas a prdpria organizacdo ndo governamental, a custo

do fornecimento dos servi¢os pactuados, considerados necessarios a populacdo pelo governo.

O aumento da quantidade de recursos publicos transferidos ao terceiro setor através de
parcerias sem a garantia do devido controle consiste numa irresponsabilidade do administrador

publico para com o dinheiro publico e os direitos sociais da populacao.

Retornando as informacdes do Gréafico 1, observa-se que o periodo de 2014 a 2017 foi
0 primeiro em que as transferéncias de recursos publicos federais as entidades sem fins
lucrativos ndo apresentou crescimento, ao contrario: de R$ 10,5 bilhdes transferidos em 2014,
o namero foi reduzido para R$ 7,2 bilhdes em 2017. Embora permaneca uma alta quantia, nesse
periodo a diminui¢do do montante de recursos transferidos as entidades sem fins lucrativos foi
de 30%, enquanto o valor das transferéncias de recursos federais a todos os entes continuou a

aumentar, atingindo 9,7% de crescimento.

Né&o foi realizado ainda um estudo que analise as causas dessa diminuicdo; certamente
tal fendmeno esta também relacionado a publicacdo da Lei 13.019, em 2014, pois esta passou
a exigir um replanejamento dos procedimentos e a capacitacdo dos 6rgaos da Administracdo

Publica e das proprias OSCs para que sejam efetivadas as suas normas.

5.3 A corrupcgao nas relacgdes entre organizacdes do terceiro setor e parlamentares e seus

custos sociais

Verificou-se, em todas as Comissdes Parlamentares de Inquérito acima citadas, com
maior destaque na CPMI das Ambulancias, que o cenario cadtico do controle das parcerias tem
favorecido esquemas de corrupcdo que guardam estreita relacdo com a interacdo entre

organizacg0es do terceiro setor e parlamentares.

A CPMI das Ambulancias expds mais de cinquenta organiza¢des ndo governamentais
que eram controladas por parlamentares e suas familias ou que se prestavam a acordos com o
objetivo de receber verbas publicas mediante emendas parlamentares. Contando com o auxilio
de alguns agentes publicos e utilizando-se das deficiéncias do sistema, os recursos publicos das
emendas eram utilizados para parcerias ja direcionadas as organizacgdes envolvidas no esquema,

(ue, por sua vez, pagavam comissdes aos atores envolvidos?é,

288 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulincias”. Comissdo
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Como foi visto, através desse esquema de corrupgao as organizagdes movimentaram
grandes quantias (mais de R$ 100 milhdes entre 1998 e 2005) no Ministério da Saude, mas a
utilizacdo dessa estratégia ndo e exclusiva de tal Ministério. llegalidades envolvendo o
direcionamento de recursos publicos para instituicbes ligadas a parlamentares ja foram
verificadas anteriormente em outras areas, como na educacdo, na CPI do Orcamento, de 1993,
e no Ministério da Cultura, na CPI das ONGs, de 2001, evidenciando ser uma pratica recorrente

ha muitos anos?®.

A CPI das ONGs, de 2007, também discute a questdo no bojo da analise do caso
Adebrac. Ela destaca que as relagdes entre ONGs, parlamentares e gestores sdo “praticas
culturais profundamente arraigadas na politica brasileira e nas formas de acesso a recursos
publicos”, muitas vezes com viés patrimonialista e clientelista, mas que nem sempre sao

fraudulentas®®°.

Explica a Comissdo que é comum que entidades sem fins lucrativos busquem o apoio
de parlamentares para o custeio ou a expansdo de suas atividades e que este pode se apresentar

sob vérias formas, como, por exemplo, quando:

1) o parlamentar apresenta emendas ao or¢amento destinando recursos diretamente a
entidade; 2) o parlamentar apresenta emendas a a¢cBes orgamentarias das quais podem
ser destinados recursos para 0 objeto do convénio pretendido pela entidade; 3) o
parlamentar utiliza sua forca politica para obter nos 6rgaos publicos a celebracdo do
convénio pretendido pela entidade; 4) o parlamentar utiliza sua forca e lideranga
politica para obter apoio da iniciativa privada aos projetos da entidade; 5) o
parlamentar se vale de sua lideranca para criar uma organizagdo ndo
governamental?®?.
O apoio que pauta a relacdo entre parlamentares e organizac6es do terceiro setor nem
sempre pode ser considerado irregular ou ilegal, ainda que, na pratica, ele possua papel central
em grande parte dos problemas identificados pelos 6rgdos de controle, o que faz com que seja

bastante criticado.

O principal alvo das criticas é a apresentacdo de emendas parlamentares individuais que
tém por objetivo a realizacdo de parcerias com organizagdes do terceiro setor previamente
determinadas na emenda. A existéncia dessas emendas encontra fundamento na proximidade

do parlamentar com o eleitor, pois, como seu representante, ele teria maior facilidade para

Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006, p. 219. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar 2018.
289 1pidem.

290 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 524.

291 1bidem.
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identificar as necessidades e demandas locais?%

. Quando elas tém por funcéo transferir recursos
publicos a entidades privadas, ja deve estar especificada na emenda qual sera a entidade

beneficiada, acompanhada da sua identificacio®®.

Desse modo, a partir das emendas parlamentares individuais sdo firmadas parcerias com
as organizacg0es indicadas pelo parlamentar, sem que seja necessario que essas se submetam a
um processo seletivo?®*, numa verdadeira burla legalizada. Mesmo ap6s diversos escandalos de
corrupcéo e de relatérios de fiscalizacao que taxativamente apontam as emendas parlamentares

como a origem de ilicitos?®, a situacio permanece a mesma.

Ainda se levantou a hipotese de a Lei 13.019/14 ter tentado impedir a continuidade dessa
fraude legalizada ao processo seletivo das parcerias quando, em seu texto inicial, o artigo 29
estabelecia a obrigatoriedade de chamamento publico antes da celebracdo de qualquer
modalidade de parceria e ndo incluia no rol das excecdes as emendas parlamentares. Essa
hipotese, porém, ndo prosperou. Com a alteracdo pela Lei 13.204/15, a nova redacdo do
dispositivo dirimiu qualquer duvida ao excluir a obrigatoriedade do chamamento publico das
parcerias que envolvam recursos decorrentes de emendas parlamentares as leis orcamentarias

anuais?%,

292 GREGGIANIN, Eugénio; SILVA, José de Ribamar Pereira da. Estudo técnico conjunto n° 1, de 2015: O
regime do or¢gamento impositivo das emendas individuais — Disposic@es da Emenda Constitucional n® 86, de 2015
e da LDO 2015. Brasilia: Congresso Nacional, 2015, p. 5.

293 Art. 50, 11, ¢, da Resolugdo do Congresso Nacional n° 1/2006.

294 AMANTEA, Marina Figueiredo Holanda; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Transferéncia de recursos
federais para entidades do Terceiro Setor: emenda parlamentar e a obrigatoriedade de chamamento publico. In:
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4216, 16 jan. 2015. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/30497>. Acesso em: 20 mar. 2018.

29 Explica a CPMI das Ambulancias: “O pano de fundo no qual se estabelecem as transferéncias voluntérias ¢ a
execucdo orcamentaria, em particular a execucdo das emendas parlamentares ao orcamento, individuais ou de
bancada. [...] A proposta radical de extin¢do das emendas individuais encontra eco em muitos parlamentares como
sendo a solucdo ideal. [...] Esta CPMI ndo tem como esquivar-se da tematica processo or¢camentario. Na verdade,
a origem de todos os ilicitos objetos desta CPMI esta na execucdo orgamentéria voltada para composicdo de
interesses politicos”. BRASIL. Congresso Nacional. Relatorio dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”.
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n® 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia:
Congresso Nacional, 2006, p. 702-704. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso
em 20 mar. 2018.

29 Art. 29. Ostermos de colaboragéo ou de fomento que envolvam recursos decorrentes de emendas parlamentares
as leis orcamentérias anuais e 0s acordos de cooperagdo serdo celebrados sem chamamento publico, exceto, em
relacdo aos acordos de cooperagdo, quando o objeto envolver a celebragcdo de comodato, doacéo de bens ou outra
forma de compartilhamento de recurso patrimonial, hipdtese em que o respectivo chamamento publico observara
o disposto nesta Lei. BRASIL, Lei 13.019, de 31 de julho de 2014. Estabelece o regime juridico das parcerias
voluntérias, envolvendo ou ndo transferéncia de recursos financeiros, entre a Administracdo Publica e as
organizagdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperacdo, para a consecuc¢do de finalidades de interesse
publico; define diretrizes para a politica de fomento e de colaboragdo com instituicbes da sociedade civil; institui
o termo de colaboracédo e o termo de fomento; e altera as Leis n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e Lei 9.790, de 23
de margo de 1999. In: PALACIO DO PLANALTO. Legislacido Republicana Brasileira. Brasilia, 2014. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em: 10 abr. 2017.
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Assim, continuam a existir os mesmos problemas e consequéncias relativos ao tema ja
identificados pelos 6rgédos de fiscalizacdo. Em primeiro lugar, verificou-se que muitas vezes
organizacbes do terceiro setor que prestam um bom trabalho a comunidade, diante da
dificuldade para adquirir recursos por meio de parcerias sem emendas parlamentares, acabam
por estabelecer relagdes com representantes politicos e, submetendo-se as suas exigéncias,

envolvem-se em atos de corrupgéo.

Neste quesito, o depoimento de Nair Queiroz Blair, na investigacdo do caso
Angrhamazonica, se destacou na CPI “das ONGs”, de 2007:

NAIR QUEIROZ BLAIR:

Bom, que eu me lembre, na época, ela foi constituida para tratar das questdes das
pessoas que viviam na regido amazonica. Nisso, trabalhando com a arte, a cultura e
diversidade de etnias e alguma coisa nesse sentido. Foram feitas... Foram feitas
algumas outras coisas, tentaram na época trabalhar com... Se ndo me engano pesca,
porque a regido do alto Rio Negro é uma regido que os Senadores da... Do Amazonas,
no caso, conhecem. Ela tentou trabalhar muito nessa area para fazer o
desenvolvimento regional, de produtos, da arte, da cultura, do artesanato local e teve
que mudar sua caracteristica por conta se ndo me engano na época de um recebimento
de umrecurso, e todas as vezes que ela apresentava um projeto, na época eu até estava,
a gente apresentava um projeto em Brasilia no Ministério da Pesca e nos Ministérios
que ela tinha area de atuagao, voltava mesmo... Chegava, apresentava o projeto dentro
da programacao do Ministério, depois eles recusavam depois de 12 meses dizendo
que faltava alguma documentagdo ou alguma outra exigéncia e pedia-se que se
apresentasse uma emenda de bancada. Posteriormente a presidente na época, 0s
membros do conselho vinham até Brasilia, solicitava emenda de bancada, trabalhava-
se um ano inteiro e nada se conseguia. Chegava no final do ano o Ministério dizia que
sO se fosse emenda individual. Depois ela tentou emenda individual e também ndo
conseguiu. [...] eles tentaram falar com o meu Senador, mas na época como hao
tinha... Nao tinha o perfil. Ndo era o perfil do Senador e eu falei que a gente ndo podia
fazer muita coisa. Tentaram, falaram com outros parlamentares da Amazonia para
tentar colocar e ainda assim nada conseguiram. Ai houve uma possibilidade, porque
tem varios membros do conselho que sdo de outras associagdes. Tem o pessoal que
preside o garantido, o boi garantido, o boi caprichoso que vieram fazer parte da
instituicdo porque na época tinha um problema de inadimpléncia e ndo poderiam
receber o recurso. Ai foi sugerido no Ministério que se alterasse o estatuto, ou melhor,
se alterasse, ndo, se ampliasse sua area de atuagdo caso quisesse trabalhar com aquela
potencialidade cultural, mas com o enfoque turistico. Por isso teve a mudanca. [...]
Que para atender a demanda daquela emenda ela teria que ajustar o seu estatuto dentro
da sistematica que o Ministério pedia®®’.

No depoimento, varias questdes podem ser observadas. Primeiramente, percebe-se que
as emendas parlamentares, coletivas ou individuais, sé0 comumente apontadas como 0s
instrumentos ideais para suprir a auséncia de documentagcdo ou o cumprimento de alguma

exigéncia. Assim, ao invés de corrigir os erros, é apresentada uma fuga ao preenchimento dos

297 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de Inquérito,
criada por meio do Requerimento n° 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 748, 749.
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requisitos por meio das emendas. A demora da avaliagdo dos documentos no 6rgédo repassador

ainda contribui para que a organizacéo escolha parlamentares para a aprovacao de um projeto.

Resta claro que o apoio as organizagdes sem fins lucrativos também é uma questao
politica. Quando ndo servem a irregularidades ou ao enriquecimento pessoal do agente politico,
as atividades realizadas pela organizagdo escolhida pelo parlamentar devem atender aos
interesses de seu eleitorado, pois as emendas sdo utilizadas para alocar taticamente recursos
onde se encontram 0s seus provaveis eleitores, possibilitando que o parlamentar receba os
créditos politicos dessa acd0?®®. Dessa forma, a escolha das organizacdes é realizada de acordo
com o perfil de seu eleitorado.

O trabalho das ONGs parceiras repetidamente tem sido utilizado por parlamentares para

a promocdo pessoal, em alguns casos de modo explicito?®®

. Atente-se ao fato de que, pelos
critérios de escolha das entidades, dificilmente sdo escolhidas organizac@es reivindicadoras, e
até mesmo aquelas que o sdo, tendem a perder o seu carater reivindicador ou passam a defender
somente pautas permitidas e/ou estimuladas pelo parlamentar, com intengfes politicas. Sao
frequentemente despolitizadas as organizacdes da sociedade civil parceiras e muitas vezes

perdem uma de suas caracteristicas essenciais: a autonomia.

No caso da ONG Angrhamazonica, para o recebimento dos recursos, seus dirigentes se
submeteram a exigéncia do parlamentar de incorporar a organizagdo uma outra associacao que,
por estar em situacao de inadimpléncia por uma parceria realizada anteriormente, ndo poderia
receber recursos diretamente. Dessa forma, percebe-se que nesse caso, na realidade, a
organizacdo ndo conseguiu 0S recursos para 0 projeto inicial. Ela apartou-se de sua missao
institucional e, no intuito de obter recursos a qualquer custo, permitiu que a organizagao
servisse para dar continuidade a irregularidades que ja estavam sendo praticadas junto a outra

ONG, cometendo também diversas fraudes no caminho.

Além do estimulo a processos de corrupcdo, tem sido observada desde a CPI do
Orgamento a proliferagdo de OSCs inauténticas ou “de fachada” criadas por parlamentares

através de terceiros, que, “por sua acdo parlamentar recebiam vultosas somas de recursos

298 COUTO, André Valente do et al. Transferéncias de recursos federais para organizagdes nio governamentais
como elo de politicas publicas distributivas. In: Anais do Congresso ALACIP, Montevidéu, jul. 2017, p. 8.

299 No caso Adebrac, por exemplo, placa de promogcéo pessoal estava em destaque no local da obra que era objeto
da parceria. BRASIL. Congresso Nacional. Relatorio final da CPI “das ONGs”. Comissdo Parlamentar de
Inquérito, criada por meio do Requerimento n°® 201/2007-SF. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 748, 749.
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publicos sem qualquer compromisso efetivo com atividades relevantes em matéria social ou em

beneficio da coletividade’3%.

Os desvios de recursos publicos e a maior parte das ilegalidades cometidas com esse
fim poderiam ser rapidamente identificados e prevenidos caso houvesse um controle interno
eficiente, pois ainda que essas organizagOes ndo precisem passar por processo seletivo, por
receberem recursos decorrentes de emendas parlamentares, elas devem obedecer as demais

regras referentes ao instrumento de parceria firmado e se submeter aos mecanismos de controle.

Especialmente quando se verifica a) a proximidade dos fundadores ou gestores das
organizag0es parceiras com o parlamentar que apresenta emenda em seu favor; b) a realizacdo
de parcerias com o poder publico pouco tempo depois da sua constituicdo; ou ¢) a apresentacdo
de sucessivas emendas pelo mesmo parlamentar a mesma OSC, primeiros indicios de

irregularidades observados nas CPIs%t, uma maior atengdo deve ser dada a sua fiscalizacéo.

Esses e outros indicios de corrupcdo, porém, mesmo frequentes, muitas vezes sao
ignorados nao pela incapacidade do 6rgdo fiscalizador em atender a todas as demandas (o que,
de fato, vem ocorrendo pela falta de estrutura e caréncia de pessoal), mas pelo envolvimento de

servidores com 0s esquemas articulados.

Na CPMI “das Ambulancias” ficou clara a importancia da sra. Maria da Penha para a
realizacdo das fraudes. Ela foi instituida no cargo de assessora parlamentar no Ministério da
Saude ja com o intuito de facilitar o esquema, e era responsavel por coordenar e pagar o trabalho
dos servidores que cooperavam®%2. A partir dai, era facilitada a aprovagdo de projetos,

manipulados valores e especificacOes, agilizados os tramites de processos, priorizados

300 MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. In: Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, out./dez. 1998, p. 60.

301 Quanto ao primeiro indicio, na CPMI das Ambuléncias, por exemplo, foram identificadas véarias ONGs de
familiares de parlamentares que se beneficiaram de suas emendas e se envolveram em esquemas de corrupgéo com
0 Grupo Planam, como a Fundagdo Vingt Rosado, que tem o nome do pai do deputado Laére Rosado e era
administrado por seu genro, e o Centro Acreano de Inclusdo Social, cujo diretor é genro e chefe de gabinete do
deputado Junior Betdo. BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”.
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n® 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia:
Congresso Nacional, 2006, p. 515-517. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso
em 20 mar 2018. Quanto aos demais indicios, podem ser observados em varios casos como os das ONGs Adebrac,
Uhiri, Fundamec, Funace, entre outros. BRASIL. Congresso Nacional. Relatério final da CPI “das ONGs”.
Comissdo Parlamentar de Inquérito, criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF. Brasilia; Senado Federal,
2010.

302 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”. Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 1. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006, p. 27-58. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar.
2018.



120

empenhos e pagamentos, fornecidas informacbes que deveriam ser restritas a autoridades

administrativas e facilitada a aprovagio de contas®®,

Percebe-se que os custos sociais dessas relagcdes sdo imensos, uma vez que as verbas
orcamentarias destinadas aos programas sociais desaparecem na complexa teia de extorsdo. Sao
visualizados superfaturamentos, desvios de finalidade, ma qualidade dos servigos prestados,
objetivos de parcerias ndo atingidos, irregularidades nas prestacGes de contas, entre outras
consequéncias diretas dos desvios de recursos publicos e do pagamento de propina, bem como
da realizacdo de parcerias com entidades inaptas. Nesse contexto, todos os envolvidos no
esquema praticam atos de improbidade administrativa.

Cumpre ressaltar que a formacdo de esquemas de corrupcdo dentro da Administracédo
Publica ndo é um fendmeno recente ou decorrente das relagdes entre agentes publicos e
organizagdes do terceiro setor. Como ressalta George Sarmento, “a elite do funcionalismo
publico brasileiro nasceu do tréfico de influéncias, do nepotismo, do parasitismo, do
clientelismo e, sobretudo, do absoluto despreparo para a gestdo do patriménio publico”*%. No
entanto, se antes se tinha a certeza da impunidade, pela auséncia de leis capazes de combater a
corrupcdo, com a Lei 8.429/92 alguns avancos puderam ser vistos, principalmente pela
ampliacdo do conceito de improbidade administrativa e dos sujeitos ativo e passivo, e pela

adocao de rigorosas sangdes®®.

A Lei 8.427/92 divide em trés grupos os atos de improbidade administrativa: atos que
importam em enriquecimento ilicito; atos que causam prejuizo ao erario (patrimonio publico),
incluindo em 2016 os atos decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio
financeiro ou tributario; e atos que atentam contra os principios da Administracdo Publica.
Entre estes, a lei descreve as situagcdes que comumente consubstanciam cada grupo de atos de
improbidade, em carater meramente exemplificativo.

Primeiramente, 0 enriquecimento ilicito consiste no “resultado de qualquer agdo ou

:95306

omissdo que possibilite ao agente publico auferir uma vantagem ndo prevista em lei”>™",

utilizando-se de seu cargo, mandato, fungdo ou emprego publico para beneficiar a si ou a

303 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”. Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 1. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006, p. 146. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar.
2018.

304 SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 54.

305 1pidem, p. 55, 59-61.

306 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 233.
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terceiros. A corrupcao € o principal meio de efetua-lo e, por isso, todos aqueles que utilizaram
as parcerias para receber alguma vantagem indevida, como os valores da propina, cometeram

improbidade administrativa na modalidade enriquecimento ilicito (art. 9°, I).

Destaca-se a presenga do superfaturamento no inciso Il do art. 9°. Com esse inciso, a
Lei 8.429/92 busca punir os agentes que recebem propina para facilitar o superfaturamento de
bens, obras e servicos adquiridos pelo poder publico®®. Apesar de ser mais constante a presenca
de escandalos envolvendo o superfaturamento em licitacGes, também no terceiro setor esse €

um dos meios utilizados para recuperar os valores gastos com a corrupcao.

Assim, por vezes, 0 que se tem é a realizacdo de parcerias para a execugdo de servigos
a custos altissimos, o que nem sequer justifica a escolha das parcerias como meio ideal, a
diminuicdo da qualidade dos servicos prestados ou a inexecugdo desses, para favorecer o
enriquecimento pessoal de alguns individuos. O art. 10°, V, também trata da puni¢do do agente
por facilitar o superfaturamento, mas, nesse dispositivo, o enriquecimento ilicito ndo é

necessario, porquanto justificado pela violacdo ao dever de boa administracéo.

Os atos que causam prejuizo ao erario podem ser entendidos como atos lesivos ao
patrimonio publico em sentido amplo, pois a lei ndo se limita “a proteger a parcela de natureza
econdmico-financeira do patrimonio publico”, mas inclui os demais aspectos, como a captura
de animais em extincao (art. 10, 1) e a deterioracdo de prédios tombados que abrigam reparticdes
publicas (art. 10, X)3®. Concorda-se com o entendimento de George Sarmento de que a ma
qualidade dos servigos publicos prestados tambem pode ser objeto de improbidade

administrativa quando o funcionario age com dolo ou culpa®®,

Por ultimo, sdo considerados atos de improbidade administrativa a violagdo aos
principios da Administragao Publica, ou seja, qualquer ato “que viole os deveres honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des”, conforme o artigo 11, caput, da Leli
8.429/92. Sendo esses conceitos muito abstratos, cabe ao magistrado densificar o seu conteudo,
verificando a adequacdo do ato administrativo ao conjunto de principios presentes no
ordenamento juridico, buscando atender especialmente ao dever da boa administracdo com a

efetividade do bem comum?31°,

307 SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 69-72.

308 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 253, 254.

309 SARMENTO, George. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 96-100.

310 1hidem, p. 105-117.
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A Lei 13.019/14 incluiu no rol exemplificativo desses atos alguns dispositivos que

tratam diretamente das relacbes com organizag6es privadas sem fins lucrativos. Veja-se:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebracéo
de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente;

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagéao, ao patriménio
particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administracdo publica a entidades privadas mediante celebracdo de
parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens,
rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidade
privada mediante celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracdo, fiscalizacdo e analise das prestacdes de
contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo pablica com entidades
privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma
para a sua aplicagdo irregular.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracéo publica com entidades
privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma
para a sua aplicagdo irregular.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo puablica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:
V111 - descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizacao e aprovacédo de contas
de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas.

Observa-se que a Lei 13.019/14, atenta aos problemas identificados na CPIl “das
ONGs”, buscou a responsabilizacao do agente publico que nao cumpre as exigéncias legais ja
existentes, garantidoras do controle preventivo, concomitante e posterior, ndo s6 quando este
recebe incentivos ilegais para tanto, mas também por sua negligéncia. Essa responsabilizacdo

se justifica diante do efetivo dano ao erario, as ONGs auténticas e aos direitos sociais que 0

controle deficiente tem provocado.

Dessa forma, um dos primeiros passos para inibir atos de corrupcdo na relagéo entre
organizacOes do terceiro setor, parlamentares e servidores publicos é cobrar a responsabilizacéo

dos agentes pelos seus atos de improbidade administrativa.

Infelizmente, percebe-se ainda a dificuldade de organizagbes do terceiro setor
auténticas, que ndo se submetem a troca de favores com parlamentares, para angariar fundos

destinados aos seus projetos de cunho social.
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O sistema atual de distribuicdo de recursos e a falta de controle tém favorecido as
organizacgOes fraudulentas e dificultado o acesso de organizacGes que realizam importantes
trabalhos e atuam dentro da legalidade a recursos por meio de parcerias. Para conseguir recursos
através de emendas, mais vale a visibilidade do projeto do que os beneficios efetivos que este
traz a populagdo, em virtude de seu carater politico.

Ja expunha a CPMI das Ambulancias, em 2006, que

0 quadro até aqui descrito revela que na verdade, ndo se fazem politicas publicas por
intermédio de transferéncias voluntérias. De fato, o tema dessa CPMI aponta mesmo
para a alocacéo de recursos concentrada na area de interesses dos grupos que agem
nesse universo, tendo como objeto, afinal, aquilo que podera representar lucro de
acordo com seus proprios interesses®!?.
Assim, a continua relacdo observada entre organizacgdes do terceiro setor, parlamentares
e servidores ou gestores publicos permanecera trazendo inUmeros prejuizos a atuacdo das
ONGs e a sua imagem e, especialmente, aos direitos sociais da populagédo, caso 0s mecanismos
de controle legais a disposi¢do no combate das praticas de corrupcdo reiteradas continuem a ser

pouco utilizados.

311 BRASIL. Congresso Nacional. Relatério dos trabalhos da CPMI “das Ambulancias”. Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito, criada por meio do Requerimento n° 77, de 2006-CN. Vol. 2. Brasilia: Congresso
Nacional, 2006, p. 657. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/88805>. Acesso em 20 mar.
2018.
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6 CONCLUSAO

O terceiro setor é composto por um grupo complexo e diversificado de entidades. Ao
lado de organizac@es ricas, multinacionais, economicamente sustentaveis, profissionalizadas,
reivindicadoras ou que comportam interesses escusos, existem aquelas pobres, de bairro, sem
nenhuma sustentabilidade, amadoras, assistencialistas ou que realizam um brilhante trabalho
em prol do interesse publico. Exatamente por essa diversidade € que unifica-las em uma Unica

expressao e conceitua-las consiste numa ardua tarefa.

Observou-se que nos ultimos anos outras denominag6es tém sido utilizadas para tratar
sobre 0 mesmo fenbmeno no Brasil e no mundo, cada uma com uma carga historica e politica
prépria. No Brasil, antes da expressdo terceiro setor, ja se utilizava o termo organizagcdo nao
governamental (ONG), sendo esta a denominagdo com maior reconhecimento social até hoje.
Por forca da Lei 13.019/14, uniu-se a essas duas expressdes o termo organizacfes da sociedade
civil (OSC).

Este trabalho utilizou as trés expressoes, indistintamente, para designar todas aquelas
entidades privadas sem fins lucrativos, institucionalizadas, que tém por objetivo a defesa e a
promocdo do interesse publico (e ndo muatuo), mormente consubstanciados nos direitos

fundamentais, ou prestam atividades com esses fins.

Por sua prépria esséncia, as organizacOes do terceiro setor estdo intimamente ligadas
aos direitos fundamentais e, com o desenvolvimento e evolu¢do de suas atividades, nas Gltimas
décadas tém sido protagonistas na luta pela sua efetivacdo. Observou-se que a partir de suas
diversas conquistas, seja no ambito nacional, seja no @mbito internacional, também os seus

perfis e seus papéis foram alterados.

Primeiramente, com a globalizagédo, verificou-se o surgimento de diversas ONGs
transnacionais, que passaram utilizar o espaco publico internacional para garantir o
cumprimento de diversos direitos pelos Estados, tendo exercido um papel de destaque na

globalizacao dos direitos humanos e na defesa da democracia em todo 0 mundo.

No plano nacional, as organizacbes do terceiro setor reivindicadoras tém sido
fundamentais para a consolidacdo da democracia e da cidadania brasileira. Restou demonstrado
que a democracia representativa no Brasil sempre se mostrou insuficiente para a defesa dos
multiplos interesses existentes, seja em virtude de uma cultura de atuagdo politica marcada por

caracteristicas que privilegiam o interesse privado em detrimento do interesse publico (como o
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patrimonialismo), da extensao do territério e diversidade de culturas, seja pelas caracteristicas
do pais, que inviabilizam a participacdo politica dos cidadaos, como o analfabetismo funcional

e alto grau de desigualdade social.

A época da ditadura foi um periodo que propiciou a essas organizagdes reconhecimento
e consolidacdo no cendrio nacional, uma vez que o numero de entidades com esse carater
cresceu e elas se destacaram na cobranca por direitos. Com o fim da ditadura e o retorno da
democracia, 0s mesmos problemas sistematicos anteriores persistiram, o0 que levou ao
descrédito do sistema representativo por parte da populacdo. J& fortificado, o terceiro setor
assumiu o seu papel como agente reivindicador e lutou tanto pela efetividade dos direitos

fundamentais quanto por sua participacdo no processo de tomada de decisao.

Quanto as organizacdes do terceiro setor assistencialistas, a adogao de um “trabalho em
rede”, preconizado inicialmente pelas ONGs transnacionais, foi essencial para uma mudanga
na forma de atuacdo de grande parte delas. A partir de sua aproximagdo com 0s movimentos
sociais e as OSCs reivindicadoras, inclusive as transnacionais, e com 0s novos valores que
estavam sendo pouco a pouco difundidos, muitas delas passaram a incorporar a dimensao
politica a préatica altruista, preocupando-se ndo s6é em oferecer solugbes paliativas aos
problemas sociais, consubstanciadas na maioria das vezes pelo auxilio temporario aos mais
pobres, mas se preocupando em inserir seus assistidos na sociedade, enquanto individuos
dotados de capacidades latentes que precisam ser desenvolvidas. Assim, em muitos casos,
apesar de continuarem a ser denominadas organizacOes assistencialistas, por terem por
atividade principal a prestacdo de servigos a comunidade, é possivel se chegar a conclusao de

que o assistencialismo ndo € mais a sua unica missao.

Foi nesse contexto de fortalecimento do terceiro setor enquanto categoria, de
diversificacdo de suas atividades e de crise do sistema representativo de governo, que a
Administracdo Publica passou a pensar no terceiro setor como um importante aliado na

concretizacao dos direitos sociais.

Para se chegar até a Reforma Gerencial, outros fatores também contribuiram quanto a
sua receptividade pela populacdo. Exatamente nessa época o pais passava pela crise do Estado
do Bem-Estar Social, num misto de crise fiscal e crise no modelo administrativo burocratico.
Verificou-se que esse modelo ja manifestava diversas disfungdes, tanto quando tentou se
implementar um modelo de burocracia weberiana, quanto na burocracia autocratica —

especialmente com o extenso conjunto de direitos e garantias fundamentais trazidas pela
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Constituicdo de 1988, que passou a obrigar o Estado a atuar em diversas areas, 0 que fez com

que a Administracdo Publica ndo conseguisse cumprir com as suas atribuigdes.

Contrapondo-se as caracteristicas do modelo administrativo burocréatico, centralizador
e gestor-direto, a teoria neoliberalista de reducdo da atuacao interventiva estatal crescia no meio
internacional e ganhava cada vez mais adeptos no Brasil. Aos poucos, proliferou a ideia da
necessidade de desburocratizacdo da Administracdo Publica para dar énfase a nocdo de
cidadao-cliente, a desestatizacdo e ao bindmio maior eficiéncia e menor custo dos servicos
prestados pela Administracdo, até que, enfim, propds-se a descentralizacdo da realizacdo das
atividades da Administracdo na defesa de um Estado subsidiério, que tinha por modelo de

Administracdo Publica a gerencial.

Observou-se que a Reforma Gerencial, com o objetivo de aumentar a eficiéncia dos
servigos sociais oferecidos ou financiados pelo Estado, apostou na delegacdo da prestacdo de
servicos publicos ndo exclusivos do Estado, de que sdo exemplos aqueles relacionados ao
direito a salde, a assisténcia social e a educacdo, ao terceiro setor, através da realizacdo de

parcerias.

Quanto a variedade de vinculos formais de parceria possiveis, atualmente € permitida a
formalizag&o dos seguintes instrumentos de parceria especificos ao terceiro setor: 0s contratos
de gestéo, os termos de parceria, 0s termos de fomento, os termos de colaboracéo e os acordos
de cooperacdo. Os dois primeiros foram instituidos a época da Reforma e devem atender as
normas contidas nas Leis 9.637/98 e 9.790/99; ja os trés ultimos foram criados pela Lei
13.019/14. Apesar de ndo terem sido criados para essa funcdo, € permitida a utilizacdo de
convénios, quando referentes a parcerias na area da salde, para servicos complementares ao
SUS.

No entanto, para que fosse possivel delegar a prestacdo desses servigos ao terceiro setor
e, a0 mesmo tempo, fosse garantida a efetividade dos direitos sociais pelo Estado, este deveria
regular bem tal relagdo. Nesses casos, o Estado deve possuir mecanismos e 6rgaos de controle
eficientes para garantir que os servicos sejam verdadeiramente prestados e mantenham uma boa
qualidade. A submissdo das entidades do terceiro setor parceiras ao controle estatal, de modo
geral, também encontra fundamento na transferéncia de recursos publicos, o que as sujeita ao
controle de legalidade, legitimidade e economicidade, previsto no art. 70 da Constituicdo
Federal, e ao controle de resultados, quanto a eficacia e a eficiéncia, do art. 74, Il, da

Constituicao.
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Com a Reforma, pretendeu-se conceder menor importancia ao controle de
procedimentos, tipico do modelo burocratico de Administracdo, e passou a se investir no

controle de resultados como modelo de controle da Administragdo Publica gerencial.

Defendia-se que para o enfrentamento do nepotismo e da corrupcéo, caracteristicas que
marcavam a Administragédo brasileira ao longo dos anos, deveriam ser deixados de lado os
métodos rigidos de controle e priorizadas as taticas que conferem maior liberdade e
flexibilizacdo no gerenciamento dos recursos. Esse modelo de controle de resultados facultava
que o administrador escolhesse o melhor caminho a seguir, desde que anteriormente fossem
estabelecidas metas claras, critérios objetivos e indicadores de desempenho e, posteriormente,
fosse realizada a chamada accountability (em suma, prestacdo de contas e responsabiliza¢do do

administrador).

No entanto, com base nos obstaculos apontados pela doutrina a época dos escandalos
envolvendo as parcerias entre o0 Estado e o terceiro setor e na analise posteriormente realizada
sobre os relatorios das CPIs que investigaram as parcerias e os das auditorias realizadas por
outros Orgdos de controle, com destaque ao TCU, foi observado que o controle ndo tem

funcionado nos ultimos anos.

Por todo o quadro apresentado ao longo do trabalho, especialmente nos dois ultimos
capitulos, conclui-se que, mesmo hoje, o controle das parcerias ainda ndo se mostra apto a
cumprir sua funcéo na protecdo do patriménio publico e na garantia da prestacdo dos servi¢cos
ndo exclusivos por parte das organizagdes do terceiro setor, continuando a servir as fraudes, aos
esquemas de corrupcdo e aos desvios de recursos publicos, principalmente por trés fatores
fundamentais: a) pela persisténcia dos problemas encontrados nos regimes juridicos das Leis
9.637/98 e 9.790/99 e alguns relativos aos convénios, que prejudicam o controle; b) por

problemas estruturais e de gestdo; ¢) por questdes culturais.

Primeiramente, percebe-se que os proprios regimes juridicos instituidos a época da
Reforma contém diversas normas que facilitam a ocorréncia das fraudes ou a concesséo de
privilégios, o que faz com que, pela regulacéo errdnea do Estado, dificilmente esses efeitos

possam ser evitados pela atuacdo dos 6rgaos de controle.

Cite-se 0 exemplo do controle prévio. O primeiro momento do controle prévio
apresenta-se durante a concessao da qualificacdo das entidades em organizages sociais (OSs)
e organizac@es da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs), requisitos para a formalizagdo

dos contratos de gestdo e dos termos de parceria. Para a sua concessao, as leis se limitam a
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trazer requisitos meramente formais, consubstanciados em documentos facilmente fraudaveis,
sem exigir prova da veracidade dos fatos ou de uma boa atuacao anterior da organizacao. Nesse
caso, em pouco o orgao de controle pode agir para evitar fraudes, ja que devera se restringir a

conferéncia da documentagéo apresentada pela organizagéo.

Outra questdo que chama atencdo é a inexigibilidade de patrimdnio minimo e de
qualificacdo técnica da entidade para que sejam formalizadas as parcerias, 0 que podem levar a
“parcerias de fachada” ou a realizacdo de parcerias com entidades inaptas ao papel a que se

propdem.

Interessante notar que mesmo no momento de acompanhamento da execucdo da
parceria, através das auditorias de gestdo, as propostas de aperfeicoamento sdo realizadas a
partir dos dados incluidos nos relatorios enviados pela propria organizacdo parceira, ndo

havendo uma verificacdo do que ocorre na pratica.

Na realidade, percebe-se que ndo sO durante essa fase, mas em todo o processo de
controle das parcerias pelos 6rgdos repassadores nao ha a exigéncia legal de verificacdo in loco
das informaces obtidas (essa s6 ocorrera em caso de recebimento de dendncias no Tribunal de

Contas), o0 que tem contribuido para a continuidade das irregularidades por muitos anos.

Em resultado direto a essas previsoes legais, destacaram-se nas CPIs e nas auditorias
analisadas: organizagdes parceiras que nem sequer possuiam sede ou endereco certo e, mesmo
assim, conseguiam obter recursos publicos durante muitos anos; organizacdes que, desde a sua
criacdo, tinham por Unica renda recursos publicos; organizacdes sem a estrutura humana e

material necessaria ao cumprimento do objeto da parceria; falsidade de documentos etc.

O segundo fator que prejudica o controle é a presenga de problemas estruturais e de
gestdo. Constatou-se que ha um claro descompasso entre a quantidade de parcerias realizadas

e a capacidade dos orgaos em fiscaliza-las e, até entdo, essa realidade nao foi alterada.

Na prética, ao tempo que sdo exigidos varios documentos das organizac6es do terceiro
setor parceiras, na maior parte das vezes eles nem sequer sdo analisados pelos 6rgaos
fiscalizadores ou demoram bastante tempo para isso, impedindo que o controle gere os
resultados esperados. Na CPI foi possivel observar prestacGes de conta pendentes de analise
durante muitos anos, morosidade na instauracdo e encerramento da tomada de contas especial,
emissdes de pareceres técnicos pro forma, entre outras situagcdes que demonstram a omissao e
a negligéncia dos responsaveis, que, segundo o relatério, também podem estar ligados ao

excesso de demanda.



129

Ademais, desde a adoc¢do do controle de resultados como modelo, ele tem encontrado
grandes desafios que perduram até os dias atuais. A época da Reforma Gerencial, o0 aparato
administrativo brasileiro ndo possuia 0s meios necessarios para coloca-lo em pratica,
especialmente pela falta de informac&o e capacitacdo dos gestores, funcionarios publicos e da
sociedade civil acerca de seus instrumentos e da melhor forma de utiliza-los. Até hoje, essa

falta de capacitacdo compromete a avaliacdo dos resultados.

Para o cumprimento do objeto da parceria, embora as leis determinem a descri¢do do
objeto de forma especifica, a estipulacdo de metas e critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, com indicadores de qualidade e produtividade, na forma de um verdadeiro
controle de resultados, o que se verifica na pratica sdo objetos imprecisos e metas genéricas,
com insuficiéncia de informacdes qualitativas e quantitativas, o que compromete a sua

avaliagéo posterior e, com isso, todo o modelo de controle de resultados.

Assim, percebe-se que para além de novos mecanismos legais, é preciso investir na
capacitacdo dos agentes publicos para que eles possam lidar com esses novos métodos de

controle. A ndo ser assim, eles nunca conseguirdao produzir os efeitos esperados.

Por fim, ha as questfes culturais que impedem o funcionamento dos mecanismos de
controle, entre as quais se destacam a permanéncia de praticas patrimonialistas e a corrup¢ao.
Ao passo que o cendrio ja caotico do controle facilita a manutencdo dessas préticas, elas

contribuem para a continuidade de suas deficiéncias.

Embora sejam praticas que podem ser vistas na Administracdo Publica de modo geral,
também se revelam no dmbito das parcerias, sobremodo através da relacao entre parlamentares,
agentes publicos e organizagdes do terceiro setor. Dessa forma, ainda que a Reforma Gerencial
tenha sido proposta também com o objetivo de combater o patrimonialismo, este encontrou nas

parcerias uma nova forma de se revelar.

Por todas essas questdes, é possivel afirmar que a ideia do controle de resultados
proposta pela reforma gerencial, baseado na flexibilizacdo e accountability, nunca foi
efetivamente implementada. Na prética, a primeira tem avancado em descompasso com a
segunda, ja que pelas reformas legislativas os meios foram flexibilizados, mas a fiscalizacao e

a responsabilizacao dos atores envolvidos ainda estdo muito longe de ser atingidas.

Cumpre mencionar que a Lei 13.019/14 apresentou um grande avanc¢o na regulacéo das
parcerias entre o Estado e o terceiro setor até entdo. Para a sua criacdo, foram observados o0s

diversos obstaculos apontados pela doutrina, pelos relatorios de fiscalizagéo e as dificuldades
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sentidas pelas proprias organizacdes, a fim de se tentar instituir um novo regime juridico, desta
vez para parcerias com organizacdes da sociedade civil de forma geral, sem a necessidade de
qualquer titulacdo, a fim de que ndo incorressem nNos Mesmos erros e, a0 mesmo tempo,

houvesse a correcdo de alguns problemas j& apontados.

Desse modo, os problemas formais decorrentes das Leis 9.637/98 e 9.790/99 acima
mencionados nao se aplicam aos termos de fomento, aos termos de colaboracéo e aos acordos
de cooperacdo a partir de entdo firmados, pois passaram a existir trés regimes juridicos

especificos distintos para tratar das parcerias com o terceiro setor.

Entre as principais novidades apresentadas pela lei, destacam-se, por se relacionarem ao
controle: a instituicdo da obrigatoriedade do chamamento publico para a selecdo das entidades;
a criacdo de prazos para a prestacao de contas; a estipulacdo de novos critérios de avaliacéo,
que consideram o cumprimento do objeto e a qualidade do servigo prestado; € 0S novos

mecanismos de transparéncia e publicidade.

Vé-se, entdo, que caso implementadas, as novas regras trardo grandes avancos, ja que
tentam corrigir boa parte dos problemas. No entanto, deve-se atentar para que o simples
estabelecimento desses dispositivos legais ndo é suficiente para mudar a realidade, pois a falta
de controle na maior parte das vezes esta ligada ao descumprimento de leis j& existentes. Assim,
€ necessario que junto a uma mudanca legal esteja em curso também uma mudanca estrutural e

cultural.

Enquanto isso, como consequéncia da realizacdo de parcerias sem o devido controle,
algumas delas continuardo a ndo cumprir o seu propdsito e, diferentemente do pretendido,
prejudicardo o acesso a direitos sociais de qualidade pela populagdo por elas atendida. 1sso
ocorre, sobretudo, em virtude da facilidade do desvio de recursos publicos e do ndo

cumprimento do objeto da parceria, situaces que na maior parte das vezes andam juntas.

Nesses casos, os direitos sociais sdo duplamente prejudicados, pois a partir dos desvios,
o dinheiro pablico destinado aos direitos sociais deixa de ser utilizado em outras formas de a¢&o
da Administracdo Publica para a sua concretizacdo e passa a servir a interesses distintos dos
publicos (enriquecimento pessoal, interesses da propria organizacdo do terceiro setor parceira
diferentes daqueles pactuados ou para a manutencdo da corrupcao) e, sem o cumprimento do
objeto da parceria, ou seja, sem a prestacdo dos servicos publicos ndo exclusivos, o atendimento
as necessidades sociais daquela comunidade ndo € realizado, o que contribui para a manutengdo

da violagéo de direitos dos cidadaos.
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Ressalta-se que, nesse contexto, também as organizagdes do terceiro setor auténticas,
que tém realizado um excelente trabalho ao longo dos anos, sdo prejudicadas porquanto
encontram serias dificuldades para firmar parcerias na sua area de atuagdo e, com isso,
engrandecer o seu trabalho, diante das inconsisténcias nas diretrizes dos processos seletivos
realizados e porque, sem influéncia politica, dificilmente conseguirdo por outros meios.
Ademais, por conta dos escandalos veiculados envolvendo organizacdes do terceiro setor, 0s
reflexos da opinido publica também recaem sobre elas, consideradas enquanto categoria,

prejudicando o trabalho que ja vém desenvolvendo em favor do interesse publico.

No entanto, ndo ha como transferir a responsabilidade pelo problema ao terceiro setor.
Ndo é positivo para a sociedade, sob nenhum aspecto, que organizacdes sérias sejam
prejudicadas pela ineficiéncia do Estado em realizar o controle das parcerias e pela utilizacdo

do dinheiro publico para fins ilicitos por institui¢des mal intencionadas.

Como visto, antes mesmo de qualquer fomento estatal, o terceiro setor tem apresentado
grandes contribuicdes aos direitos fundamentais e evoluido ao longo dos anos, tendo sido
demonstrada a sua importancia ndo s6 na execucdo de servi¢cos de cunho social, mas também
na construgdo da cidadania, da democracia e na defesa de direitos, proporcionando melhorias
das condigdes sociais e econdmicas dos estratos menos favorecidos da populacgdo brasileira.

Seus trabalhos precisam ser valorizados e ampliados.

E preciso, entdo, fazer diversos ajustes para que as parcerias possam gerar efeitos nas
duas vias: por um lado, para que o terceiro setor auxilie o Estado nas suas atividades,
contribuindo ndo s6 com a prestacdo de servicos basicos, mas ao apresentar novas solucoes aos
problemas a partir de sua percepcao mais apurada da realidade social; e por outro, que o Estado
proporcione a valorizacdo, o crescimento e o desenvolvimento do terceiro setor e de suas
atividades, impedindo que organizacdes ndo auténticas recebam os beneficios que deveriam ser
destinados aquelas que desenvolvem um trabalho sério e que pessoas mal intencionadas

maculem a imagem do setor ao se utilizar dele para angariar recursos.

Nesse sentido, deve-se reavivar o debate acerca dos problemas constatados. Observa-se
que depois da criacdo da Lei 13.019/14, pouco tem sido discutido sobre o controle dessas
parcerias, ainda que reste muito a ser feito. Depois de tantos relatérios de fiscalizagdo
constatando basicamente 0s mesmos problemas, espera-se que nao se necessite de muitos mais

para que, enfim, comece a se tratar das questdes por eles trazidas.
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ANEXOS

ANEXO 1

Quadro 3: Julgamentos realizados no STF, no periodo de 01/01/2008 a 01/01/2015,
relacionados as organizacdes do terceiro setor

ENTIDADE

DADOS DO ACORDAO

EMENTA

DECISAO

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

ARE 713903  Agr/Agr/MG:
Minas Gerais. Agravo regimental
em agravo regimental em recurso
extraordinario com  agravo.
Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 11/11/2014. Orgao
Julgador: Segunda Turma.

Agravo regimental em agravo regimental em recurso
extraordinario com agravo. 2. Tributério. Imunidade.
ICMS. Entidades de assisténcia social sem fins
lucrativos. 3. Jurisprudéncia da Corte. Precedentes. 4.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Por unanimidade, a
Turma negou
provimento.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RMS 27369 ED/DF: Distrito
Federal. Embargos de Declaragao
no Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranca. Relatora:
Min Carmen Lucia. Julgamento:
06/11/2014. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA: DESPROVIMENTO. EMBARGOS
DE DECLARAGAO. OMISSAO SOBRE
PRETENSO DIREITO ADQUIRIDO DA
RECORRENTE AO CERTIFICADO DE
ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA
SOCIAL - CEBAS. EMBARGOS DE
DECLARAGCAO ACOLHIDOS. 1. As entidades
reconhecidas como de carater filantrdpico antes da
publicacdo do Decreto-Lei n. 1.572, de 1°.9.1977,
ndo tém direito adquirido a renovagdo e manutencédo
de certificados de filantropia. Precedentes. Nao sao,
portanto, imunes ao pagamento da contribuicdo para
a seguridade social referente a quota patronal de
previdéncia social se ndo atenderem aos requisitos
previstos na legislacéo vigente quando da requisigdo
do certificado. 2. A exigéncia de emisséo e renovagao
periédica do certificado de entidade de fins
filantrépicos, prevista no inc. Il do art. 55 da Lei n.
8.212/91 (revogado pela Lei n. 12.101/2009), nédo
ofendia os arts. 146, Il, e 195, § 7°, da Constitui¢do
da Republica. Precedentes. A inclusdo dessa matéria
no procedimento da repercussdo geral (Recurso
Extraordinario n. 566.622, Relator o Ministro Marco
Aurélio) ndo serve como 6bice a apreciacdo de
recursos ndo abrangidos pelo art. 543-A do Cddigo
de Processo Civil, como sucede com o recurso
ordinario em mandado de seguranga. 3. Embargos de
declaracdo acolhidos para prestar esclarecimentos,
sem modificagdo do julgado.

Por unanimidade e
nos termos do voto

da Relatora,
acolheu 0S
embargos de
declaracdo  para
prestar

esclarecimentos.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RMS 32127 ED-AGR/DF:
Distrito Federal. Agravo
Regimental nos Embargos de
Declaragéo no Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca.
Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento: 21/10/2014. Orgao
Julgador: Segunda Turma.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - RENOVAGAO DO
CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE
DE ASSISTENCIA SOCIAL (CEBAS) -
ALEGADA CONSUMAGCAO DE PRAZO
DECADENCIAL (LEI N° 9.784/99, ART. 54) —
NAO OCORRENCIA — LIQUIDEZ DOS FATOS —
NAO COMPROVACAO - PROVA PRE-
CONSTITUIDA — AUSENCIA — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, negou
provimento ao
recurso de agravo.
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Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 781767 AgR/PE:
Pernambuco. Agravo Regimental
no Recurso  Extraordinario.
Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento: 21/10/2014. Orgao
Julgador: Primeira Turma.

Agravo regimental no recurso extraordinario.
Tributdrio. Imunidade. Entidade beneficente de
assisténcia social. Auséncia de comprovagdo da
compatibilidade da natureza, da qualidade e da
quantidade dos bens importados as finalidades
essenciais da entidade. Reexame de fatos e provas.
Somula 279/STF. Afronta reflexa. 1. Aco6rdao
recorrido cuja conclusdo foi sentido de que a entidade
beneficente de assisténcia social ndo demonstrou ter
atendido o requisito estabelecido no art. 141, V, do
Decreto n° 6.759/09 quanto a “compatibilidade da
natureza, da qualidade e da quantidade dos bens as
finalidades essenciais do importador”. Necessidade
de reexame de fatos e provas Incidéncia da Simula
279/STF. 2. A alegada violacdo dos dispositivos
constitucionais invocados seria, se ocorresse, indireta
ou reflexa, o que ndo enseja reexame da questdo em
recurso extraordinario. 3. Agravo regimental nao
provido.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
agravo.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

MI 670 AgR/DF: Distrito
Federal. Agravo Regimental no
Mandado de Injuncéo. Relator:
Min. Celso de Mello.
Julgamento: 09/10/2014. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno.

MANDADO DE INJUNGAO - INEXISTENCIA
DE LACUNA TECNICA — INADMISSIBILIDADE
DO “WRIT” INJUNCIONAL - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O direito a legislagao s6
pode ser invocado pelo interessado, quando também
existir — simultaneamente imposta pelo préprio texto
constitucional — a previséo do dever estatal de emanar
normas legais. Isso significa que o direito individual
a atividade legislativa do Estado apenas se
evidenciard naquelas estritas hipdteses em que o
desempenho da funcgdo de legislar refletir, por efeito
de exclusiva determinagdo constitucional, uma
obrigagdo juridica indeclinavel imposta ao Poder
Publico. — Para que possa atuar a norma pertinente ao
instituto do mandado de injuncéo, revela-se essencial
que se estabeleca a necessaria correlagdo entre a
imposic&o constitucional de legislar, de um lado, e o
consequente reconhecimento do direito publico
subjetivo a legislacdo, de outro, de tal forma que,
ausente a obrigacdo juridico-constitucional de
emanar provimentos legislativos, ndo se tornara
possivel imputar comportamento moroso ao Estado
nem pretender acesso legitimo a via injuncional.
Precedentes.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
agravo.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RMS 27186/ SP: S&o Paulo.
Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca. Relatora: Min.
Carmem Ldcia. Julgamento:
16/09/2014. Ogdo Julgador:
Segunda Turma.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. RENOVAGAO DO
CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE
DE ASSISTENCIA SOCIAL - CEBAS.
MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO.
AUSENCIA DE JUSTO RECEIO.
INADEQUAGAO DA VIA ELEITA. RECURSO
ORDINARIO  AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 637744 AgR-ED/ RS: Rio
Grande do Sul. Embargos de

Declaragdo no Agravo
Regimental no Recurso
Extraordinario. Relator:  Min.
Ricardo Lewandwski.

Julgamento: 25/06/2014. Orgéo
Julgador: Primeira Turma.

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE OMISSAO,
OBSCURIDADE ou CONTRADICAO.
REDISCUSSAO DA MATERIA. EFEITOS
INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO AO PIS.
IMUNIDADE. ART. 195, § 7°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ABRANGENCIA.
ENTIDADES BENEFICENTES DE
ASSISTENCIA  SOCIAL.  POSSIBILIDADE.
REPERCUSSAO GERAL COM MERITO

JULGADO. SOBRESTAMENTO AFASTADO.
EMBARGOS DE DECLARACAO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. | — Tendo sido julgado o
mérito do RE 636.941-RG/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
deve ser afastado o sobrestamento do feito. Il -
Auséncia dos pressupostos do art. 535, | e Il, do
Cadigo de Processo Civil. 11l - A embargante busca

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.
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tdo somente a rediscussdo da matéria, porém os
embargos de declaragdo ndo constituem meio
processual adequado para a reforma do decisum, ndo
sendo possivel atribuir-lhes efeitos infringentes,
salvo em situagdes excepcionais, 0 que ndo ocorre no
caso em questdo. IV - O Plenério desta Corte, no
julgamento do RE 636.941/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
com repercussdo geral reconhecida, firmou
entendimento no sentido de que a imunidade prevista
no § 7° do art. 195 da Constituicdo Federal alcanca a
contribuicio ao PIS devida pelas entidades
beneficentes de assisténcia social. V - Embargos de
declaracéo improvidos.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 745946 AgR/RJ: Rio de
Janeiro. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento. Relator:
Min. Marco Aurélio. Julgamento:
25/06/2014. Orgdo Julgador:
Primeira Turma.

RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA
FATICA E LEGAL. O recurso extraordinario ndo é
meio proprio ao revolvimento da prova, também néo
servindo a interpretacdo de normas estritamente
legais. PREQUESTIONAMENTO -
CONFIGURAGCAO - RAZAO DE SER. O
prequestionamento néo resulta da circunstancia de a
matéria haver sido arguida pela parte recorrente. A
configuragéo pressupde debate e deciséo prévios pelo
Colegiado, ou seja, emissdo de entendimento. O
instituto visa o cotejo indispensavel a que se diga
enquadrado o recurso extraordinario no permissivo
constitucional.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 764566 AgR/SP — S&o Paulo.
Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgamento: 25/06/2014.
Orgao Julgador: Primeira Turma.

Agravo regimental no agravo de instrumento.
Prequestionamento. Auséncia. Sumula 282/STF.
Fatos e provas. Sumula 279/STF. 1. O acérdédo
recorrido ndo tratou da questao atinente a eficacia ex
tunc do certificado de entidade beneficente.
Incidéncia da Sumula 282/STF. 2. Para dissentir do
que decidido, seria necessario revolver o conjunto
fatico probatério, o que é vedado, a teor da Simula
n® 279/STF. 3. Agravo regimental ndo provido.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 594914 AgR,/ RS: Rio
Grande do Sul.  Agravo
Regimental em Recurso
Extraordindrio. Relatou: Min.
Roberto Barroso. Julgamento:
18/03/2014. Orgdo Julgador:
Primeira Turma.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAQRDINARIO. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. PIS. SOCIEDADES

BENEFICENTES DE ASSISTENCIA SOCIAL.
DECISAO AGRAVADA EM CONFORMIDADE
COM O ENTENDIMENTO ASSENTADO PELO
PLENARIO EM SEDE DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. No julgamento do RE 636.941-RG, sob
a relatoria do Ministro Luiz Fux, a Corte definiu trés
pontos essenciais sobre a matéria em questdo: (i) o
PIS é uma contribuicdo social vertida em favor da
seguridade social, razdo pela qual se sujeita ao
regime juridico constante do art. 195 da Carta; (ii) a
lei de que trata o art. 195, § 7°, da Constituicdo é a lei
ordinaria que prevé os requisitos formais de estrutura,
organizagdo e funcionamento das entidades
beneficentes de assisténcia social; (iii) ainda que se
admita, hipoteticamente, que o dispositivo
constitucional demanda complementacéo pela via da
lei complementar, a imunidade possui eficicia
imediata, devendo ser reconhecida em favor do
contribuinte ainda que pendente de regulamentag&o.
2. As razdes de decidir adotadas pela decisdo
monocratica foram confirmadas pelo Plenario da
Corte. 3. Agravo regimental a que se nega

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

provimento.
Entidade Beneficente | ARE 789211 AgR/SP: SdoPaulo. | AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO | Por unanimidade e
de Assisténcia Social | Agravo Regimental no | EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. | nos termos do voto

RecursoExtraordinario com
Agravo. Relator: Min. Carmen
Lucia. Julgamento: 25/03/2014.
Orgao Julgador: Segunda Turma.

TRIBUTARIO. ENTIDADE BENEFICENTE DE
ASSISTENCIA SOCIAL. REQUISITOS LEGAIS
PARA CONCESSAO DE IMUNIDADE
TRIBUTARIA. INEXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. AGRAVO

do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.
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REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 636941/ RS: Rio Grande do
Sul.  Recurso Extraordinario.
Relator:  Min.  Luiz  Fux.
Julgamento:13/02/2014.  Orgao
Julgador: Tribunal Pleno.

TRIBUTARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO  GERAL.  REPERCUSSAO
GERAL CONEXA. RE 566.622. IMUNIDADE
AOS IMPOSTOS. ART. 150, VI, C, CF/88.
IMUNIDADE AS CONTRIBUIGOES. ART. 195, §
7°, CF/88. O PIS E CONTRIBUIGAO PARA A
SEGURIDADE SOCIAL (ART. 239 C/C ART. 195,
I, CF/88). A CONCEITUACAO E O REGIME
JURIDICO DA EXPRESSAO “INSTITUICOES DE
ASSISTENCIA SOCIAL E EDUCACAO” (ART.
150, VI, C, CF/88) APLICA-SE POR ANALOGIA
A EXPRESSAO “ENTIDADES BENEFICENTES
DE ASSITENCIA SOCIAL” (ART. 195, § 7°,
CF/88). AS LIMITACOES CONSTITUCIONAIS
AO PODER DE TRIBUTAR SAO O CONJUNTO
DE PRINCIPIOS E IMUNIDADES TRIBUTARIAS
(ART. 146, 11, CF/88). A EXPRESSAO “ISENCAO”
UTILIZADA NO ART. 195, § 7°, CF/88, TEM O
CONTEUDO DE VERDADEIRA IMUNIDADE. O
ART. 195, § 7°, CF/88, REPORTA-SE A LEI N°
8.212/91, EM SUA REDACAO ORIGINAL (Ml
616/SP, Rel. Min. Nélson Jobim, Pleno, DJ
25/10/2002). O ART. 1°, DA LEI N° 9.738/98, FOI
SUSPENSO PELA CORTE SUPREMA (ADI 2.028
MC/DF, Rel. Moreira Alves, Pleno, DJ 16-06-2000).
A SUPREMA CORTE INDICIA QUE SOMENTE
SE EXIGE LEI COMPLEMENTAR PARA A
DEFINIGAO DOS SEUS LIMITES OBJETIVOS
(MATERIAIS), E NAO PARA A FIXACAO DAS
NORMAS DE CONSTITUICAO E DE
FUNCIONAMENTO DAS ENTIDADES IMUNES
(ASPECTOS FORMAIS OU SUBIJETIVOS), OS
QUAIS PODEM SER VEICULADOS POR LEI
ORDINARIA (ART. 55, DA LEI N° 8.212/91). AS
ENTIDADES QUE PROMOVEM A
ASSISTENCIA SOCIAL BENEFICENTE (ART.
195, § 7°, CF/88) SOMENTE FAZEM JUS A
IMUNIDADE SE PREENCHEREM
CUMULATIVAMENTE OS REQUISITOS DE
QUE TRATA O ART. 55, DA LEI N°8.212/91, NA
SUA REDACAO ORIGINAL, E AQUELES
PREVISTOS NOS ARTIGOS 9° E 14, DO CTN.
AUSENCIA DE CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
OU APLICACAO DO PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE SOCIAL DE FORMA
INVERSA (ADI 2.028 MC/DF, Rel. Moreira Alves,
Pleno, DJ 16-06-2000). INAPLICABILIDADE DO
ART. 2°, 11, DA LEI N°9.715/98, E DO ART. 13, IV,
DA MP N° 2.158-35/2001, AS ENTIDADES QUE
PREENCHEM OS REQUISITOS DO ART. 55 DA
LEI No 8.212/91, E LEGISLAGAO
SUPERVENIENTE, A QUAL NAO DECORRE DO
vicio DE INCONSTITUCIONALIDADE
DESTES DISPOSITIVOS LEGAIS, MAS DA
IMUNIDADE EM RELAGAO A CONTRIBUIGAO
AO PIS COMO TECNICA DE INTERPRETAGAO
CONFORME A CONSTITUICAO. EX POSITIS,
CONHEGO DO RECURSO EXTRAORDINARIO,
MAS NEGO-LHE PROVIMENTO CONFERINDO
EFICACIA ERGA OMNES E EX TUNC. 1. A
imunidade aos impostos concedida as institui¢des de
educacdo e de assisténcia social, em dispositivo
comum, exsurgiu na CF/46, verbis: Art. 31, V, “b”:
A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios é vedado (...) langar imposto sobre (...)
templos de qualquer culto, bens e servigos de partidos
politicos, instituicdes de educacdo e de assisténcia
social, desde que as suas rendas sejam aplicadas
integralmente no pais para os respectivos fins. 2. As
CF/67 e CF/69 (Emenda Constitucional n° 1/69)
reiteraram a imunidade no disposto no art. 19, Ill,

[T9R 1)

¢”, verbis: E vedado a Unido, aos Estados, ao

O Tribunal, por
maioria, conheceu
do recurso
extraordindrio,
vencido Min.
Marco Aurélio. No
mérito, por
unanimidade,
negou provimento
ao recurso.
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Distrito Federal e aos Municipios (...) instituir
imposto sobre (...) o patrimdnio, a renda ou os
servigos dos partidos politicos e de instituices de
educacdo ou de assisténcia social, observados os
requisitos da lei. 3. A CF/88 tracou arquétipo com
contornos ainda mais claros, verbis: Art. 150. Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI. instituir
impostos sobre: (...) ¢) patrimdnio, renda ou servigos
dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das
entidades  sindicais dos trabalhadores, das
instituicBes de educagdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;(...) § 4°.
As vedacBes expressas no inciso VI, alineas "b" e "'c",
compreendem somente o patrimonio, a renda e os
servicos, relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas; Art. 195. A
seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:
(..) 8§ 7° Sdo isentas de contribuicdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei. 4. O art. 195, § 7°, CF/88, ainda
que ndo inserido no capitulo do Sistema Tributario
Nacional, mas explicitamente incluido
topograficamente na tematica da seguridade social,
trata, inequivocamente, de matéria tributéria.
Porquanto ubi eadem ratio ibi idem jus, podendo
estender-se as instituicdes de assisténcia stricto
sensu, de educagdo, de salide e de previdéncia social,
maxime na medida em que restou superada a tese de
que este artigo so se aplica as entidades que tenham
por objetivo tdo somente as disposicdes do art. 203
da CF/88 (ADI 2.028 MC/DF, Rel. Moreira Alves,
Pleno, DJ 16-06-2000). 5. A seguridade social
prevista no art. 194, CF/88, compreende a
previdéncia, a salde e a assisténcia social,
destacando-se que as duas Ultimas ndo estdo
vinculadas a qualquer tipo de contraprestacdo por
parte dos seus usudrios, a teor dos artigos 196 e 203,
ambos da CF/88. Caracteristica esta que distingue a
previdéncia social das demais subespécies da
seguridade social, consoante a jurisprudéncia desta
Suprema Corte no sentido de que seu carater é
contributivo e de filiagdo obrigatéria, com espeque
no art. 201, todos da CF/88. 6. O PIS, espécie
tributaria singular contemplada no art. 239, CF/88,
ndo se subtrai da concomitante pertinéncia ao
“género” (plural) do inciso I, art. 195, CF/88, verbis:
Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda
a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:| -
do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998) a) a folha de salarios e demais rendimentos do
trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem
vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998) b) a receita ou o
faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 20, de 1998) c) o lucro; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)Il - do trabalhador e
dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicéo sobre aposentadoria e pensdo
concedidas pelo regime geral de previdéncia social
de que trata o art. 201; (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998) 111 - sobre a receita de
concursos de prognésticos. IV - do importador de
bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
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equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n®
42, de 19.12.2003)... 7. O Sistema Tributario
Nacional, encartado em capitulo préprio da Carta
Federal, encampa a expressdo “institui¢des de
assisténcia social e educag@o” prescrita no art. 150,
VI, “c”, cuja conceituagdo e regime juridico aplica-
se, por analogia, a expressao “entidades beneficentes
de assisténcia social” contida no art. 195, § 7°, a luz
da interpretacdo histdrica dos textos das CF/46,
CF/67 e CF/69, e das premissas fixadas no verbete da
Stmula n° 730. E que até o advento da CF/88 ainda
ndo havia sido cunhado o conceito de “seguridade
social”, nos termos em que definidos pelo art. 203,
inexistindo distincdo clara entre previdéncia,
assisténcia social e saude, a partir dos critérios de
generalidade e gratuidade. 8. As limitagBes
constitucionais ao poder de tributar sdo o conjunto de
principios e demais regras disciplinadoras da
definicdo e do exercicio da competéncia tributaria,
bem como das imunidades. O art. 146, Il, da CF/88,
regula as limitagGes constitucionais ao poder de
tributar reservadas a lei complementar, até entdo
carente de formal edi¢do. 9. A isencdo prevista na
Constituicdo Federal (art. 195, § 7°) tem o conteido
de regra de supressdo de competéncia tributéria,
encerrando verdadeira imunidade. As imunidades
tém o teor de clausulas pétreas, expressoes de direitos
fundamentais, na forma do art. 60, § 4°, da CF/88,
tornando controversa a possibilidade de sua
regulamentacdo através do poder constituinte
derivado e/ou ainda mais, pelo legislador ordinario.
10. A expressdo “isencdo” equivocadamente
utilizada pelo legislador constituinte decorre de
circunstancia histérica. O primeiro  diploma
legislativo a tratar da matéria foi a Lei n® 3.577/59,
que isentou a taxa de contribuig&o de previdéncia dos
Institutos e Caixas de Aposentadoria e Pensdes as
entidades de fins filantrépicos reconhecidas de
utilidade publica, cujos membros de sua diretoria ndo
percebessem remuneragdo. Destarte, como a
imunidade as contribui¢cbes sociais somente foi
inserida pelo § 79, do art. 195, CF/88, a transposi¢éo
acritica do seu contetido, com o viés do legislador
ordinario de isencdo, gerou a controvérsia,
hodiernamente superada pela jurisprudéncia da
Suprema Corte no sentido de se tratar de imunidade.
11. A imunidade, sob a égide da CF/88, recebeu
regulamentacdo  especifica em diversas leis
ordindrias, a saber: Lei n° 9.532/97 (regulamentando
a imunidade do art. 150, VI, “c”, referente aos
impostos); Leis n° 8.212/91, n° 9.732/98 e n°
12.101/09 (regulamentando a imunidade do art. 195,
§ 7°, referente as contribuicdes), cujo exato sentido
vem sendo delineado pelo Supremo Tribunal Federal.
12. A lei a que se reporta o dispositivo constitucional
contido no § 7°, do art. 195, CF/88, segundo o
Supremo Tribunal Federal, é a Lei n° 8.212/91 (Ml
616/SP, Rel. Min. Nélson Jobim, Pleno, DJ
25/10/2002). 13. A imunidade frente as contribuicdes
para a seguridade social, prevista no § 7°, do art. 195,
CF/88, estd regulamentada pelo art. 55, da Lei n°
8.212/91, em sua redagdo original, uma vez que as
mudancas pretendidas pelo art. 1°, da Lei n®9.738/98,
a este artigo foram suspensas (ADI 2.028 MC/DF,
Rel. Moreira Alves, Pleno, DJ 16-06-2000). 14. A
imunidade tributéria e seus requisitos de legitimagéo,
0s quais poderiam restringir o seu alcance, estavam
estabelecidos no art. 14, do CTN, e foram
recepcionados pelo novo texto constitucional de
1988. Por isso que razoavel se permitisse que outras
declaragdes relacionadas com os aspectos intrinsecos
das instituicBes imunes viessem regulados por lei
ordinaria, tanto mais que o direito tributario utiliza-
se dos conceitos e categorias elaborados pelo
ordenamento juridico privado, expresso pela
legislacdo infraconstitucional. 15. A Suprema Corte,
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guardia da Constitui¢do Federal, indicia que somente
se exige lei complementar para a defini¢do dos seus
limites objetivos (materiais), e ndo para a fixagdo das
normas de constituicdo e de funcionamento das
entidades imunes (aspectos formais ou subjetivos), os
quais podem ser veiculados por lei ordinaria, como
sois ocorrer com o art. 55, da Lei n° 8.212/91, que
pode estabelecer requisitos formais para o gozo da
imunidade sem caracterizar ofensa ao art. 146, 11, da
Constituicdo Federal, ex vi dos incisos | e Il, verbis:
Art. 55. Fica isenta das contribui¢Bes de que tratam
0s arts. 22 e 23 desta Lei a entidade beneficente de
assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos
cumulativamente: (Revogado pela Lei n° 12.101, de
2009) | - seja reconhecida como de utilidade publica
federal e estadual ou do Distrito Federal ou
municipal; (Revogado pela Lei n° 12.101, de 2009);
Il - seja portadora do Certificado e do Registro de
Entidade de Fins Filantropicos, fornecido pelo
Conselho Nacional de Assisténcia Social, renovado a
cada trés anos; (Redacédo dada pela Lei n° 9.429, de
26.12.1996).... 16. Os limites objetivos ou materiais
e a definicdo quanto aos aspectos subjetivos ou
formais atende aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, ndo implicando significativa restricdo
do alcance do dispositivo interpretado, ou seja, o
conceito de imunidade, e de reducdo das garantias
dos contribuintes. 17. As entidades que promovem a
assisténcia social beneficente, inclusive educacional
ou de saude, somente fazem jus a concessdo do
beneficio imunizante se preencherem
cumulativamente os requisitos de que trata o art. 55,
da Lei n°8.212/91, na sua redagao original, e aqueles
prescritos nos artigos 9° e 14, do CTN. 18.
Institui¢des de educacdo e de assisténcia social sem
fins lucrativos séo entidades privadas criadas com o
proposito de servir a coletividade, colaborando com
0 Estado nessas areas cuja atuagdo do Poder Pablico
¢é deficiente. Consectariamente, et pour cause, a
constitui¢do determina que elas sejam desoneradas de
alguns tributos, em especial, os impostos e as
contribuicbes. 19. A ratio da supressdo da
competéncia tributaria funda-se na auséncia de
capacidade contributiva ou na aplicacéo do principio
da solidariedade de forma inversa, vale dizer: a
auséncia de tributagdo das contribui¢bes sociais
decorre da colaboragdo que estas entidades prestam
ao Estado. 20. A Suprema Corte j& decidiu que o
artigo 195, § 7°, da Carta Magna, com relagdo as
exigéncias a que devem atender as entidades
beneficentes de assisténcia social para gozarem da
imunidade ai prevista, determina apenas a existéncia
de lei que as regule; o que implica dizer que a Carta
Magna alude genericamente a “lei” para estabelecer
principio de reserva legal, expresséo que compreende
tanto a legislacdo ordinaria, quanto a legislagdo
complementar (ADI 2.028 MC/DF, Rel. Moreira
Alves, Pleno, DJ 16-06-2000). 21. E questdo
prejudicial, pendente na Suprema Corte, a decisdo
definitiva de controvérsias acerca do conceito de
entidade de assisténcia social para o fim da
declaracéo da imunidade discutida, como as relativas
a exigéncia ou ndo da gratuidade dos servigos
prestados ou & compreensdo ou ndo das instituicdes
beneficentes de clientelas restritas. 22. In casu,
descabe negar esse direito a pretexto de auséncia de
regulamentagdo legal, mormente em face do acérddo
recorrido que concluiu pelo cumprimento dos
requisitos por parte da recorrida a luz do art. 55, da
Lei n®8.212/91, condicionado ao seu enquadramento
no conceito de assisténcia social delimitado pelo
STF, mercé de suposta alegacdo de que as prescrigdes
dos artigos 9° e 14 do Codigo Tributario Nacional ndo
regulamentam o § 79, do art. 195, CF/88. 23. E
insindicavel na Suprema Corte o atendimento dos
requisitos estabelecidos em lei (art. 55, da Lei n°
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8.212/91), uma vez que, para tanto, seria necessaria a
analise de legislacéo infraconstitucional, situacdo em
que a afronta a Constituicdo seria apenas indireta, ou,
ainda, o revolvimento de provas, atraindo a aplicagdo
do verbete da Sumula n° 279. Precedente. Al
409.981-AgR/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, 22
Turma, DJ 13/08/2004. 24. A pessoa juridica para
fazer jus aimunidade do § 7°, do art. 195, CF/88, com
relagdo as contribuicbes sociais, deve atender aos
requisitos previstos nos artigos 9° e 14, do CTN, bem
como no art. 55, da Lei n® 8.212/91, alterada pelas
Lei n® 9.732/98 e Lei n° 12.101/2009, nos pontos
onde ndo tiveram sua vigéncia suspensa
liminarmente pelo STF nos autos da ADI 2.028
MC/DF, Rel. Moreira Alves, Pleno, DJ 16-06-2000.
25. As entidades beneficentes de assisténcia social,
como consequéncia, ndo se submetem ao regime
tributario disposto no art. 2°, 11, da Lei n®9.715/98, e
no art. 13, 1V, da MP n° 2.158-35/2001, aplicaveis
somente aquelas outras entidades (instituicdes de
caréter filantropico, recreativo, cultural e cientifico e
as associagdes civis que prestem 0s servicos para 0s
quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposicdo do grupo de pessoas a que se destinam,
sem fins lucrativos) que ndo preenchem os requisitos
do art. 55 da Lei n° 8.212/91, ou da legislagdo
superveniente sobre a matéria, posto nao abarcadas
pela imunidade constitucional. 26. A inaplicabilidade
doart. 2°, 11, da Lei n®9.715/98, e do art. 13, IV, da
MP n°2.158-35/2001, as entidades que preenchem os
requisitos do art. 55 da Lei n® 8.212/91, e legislagdo
superveniente, ndo decorre do vicio da
inconstitucionalidade desses dispositivos legais, mas
da imunidade em relagéo a contribuigdo ao PIS como
técnica de interpretacéo conforme a Constituicao. 27.
Ex positis, conhego do recurso extraordinario, mas
nego-lhe provimento conferindo a tese assentada
repercussao geral e eficacia erga omnes e ex tunc.
Precedentes. RE 93.770/RJ, Rel. Min. Soares Mufioz,
12 Turma, DJ 03/04/1981. RE 428.815-AgR/AM,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, 1* Turma, DJ
24/06/2005. ADI 1.802-MC/DF, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 13-02-2004. ADI
2.028 MC/DF, Rel. Moreira Alves, Pleno, DJ 16-06-
2000.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

ARE 760876 AgR/SE: Sergipe.
Agravo Regimental no recurso
Extraordindrio com  Agravo.
Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento: 04/02/2014. Orgao
Julgador: Primeira Turma.

Agravo regimental no recurso extraordinario com
agravo. Tributario. IPTU. Imunidade. Entidade de
assisténcia social sem fins lucrativos. Locacdo de
imovel. Simula n® 724/STF. Comprovagdo dos
requisitos para reconhecimento da imunidade.
Controvérsia decidida a luz da legislagdo
infraconstitucional e do conjunto féatico-probatorio.
Stmula n® 279/STF. Onus da prova. 1. O Tribunal de
origem ndo divergiu da orientagdo da Corte no
sentido de que a regra imunizante contida no art. 150,
VI, ¢, da Constituicdo Federal afasta a incidéncia do
IPTU sobre os imoveis de propriedade das
instituicdes de assisténcia social sem fins lucrativos,
mesmo que alugados a terceiros, desde que o valor
dos aluguéis seja aplicado nas suas atividades
essenciais (SUmula n° 724/STF). 2. O acérdao
recorrido concluiu pelo enquadramento da instituicdo
como entidade de assisténcia social sem fins
lucrativos, a partir da analise dos requisitos previstos
no art. 14 do Codigo Tributario Nacional. Para
ultrapassar o entendimento consagrado pelo Tribunal
a quo, necessario seria o reexame dos fatos e das
provas e da legislacdo infraconstitucional de
regéncia. Precedentes. 3. A presungdo de que o
imovel ou as rendas da entidade assistencial
reconhecidamente imune estdo afetados as suas
finalidades institucionais milita em favor da entidade.
Cabe ao Fisco elidir a presuncdo, mediante a

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso.
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constituicdo de prova em contrario. 4. Agravo
regimental ndo provido.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 746263 AgR-ED/ MG: Minas
Gerais. Embargos de Declaragédo
no Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento. Relator: Min.
Dias  Toffoli. Julgamento:
12/11/2013. Orgdo Julgador:
Primeira Turma.

Embargos de declaracdo no agravo regimental no
agravo de instrumento. IPTU. Imunidade.
Condicionante da vinculagdo as finalidades
essenciais. Presuncdo. Onus da prova. Integragdo do
julgado. 1. A vedagdo a instituicdo de impostos sobre
0 patriménio e a renda das entidades
reconhecidamente de assisténcia social que estejam
vinculados as suas finalidades essenciais é uma
garantia constitucional. Por seu turno, existe a
presungdo de que o imével da entidade assistencial
esteja afetado a destinagdo compativel com seus
objetivos e finalidades institucionais. 2. O
afastamento da imunidade sé pode ocorrer mediante
a constituicdo de prova em contrario produzida pela
administragdo tributaria. 3. Embargos de declaragéo
acolhidos para integrar o julgado, sem efeitos
modificativos.

Por maioria de
votos, a Turma deu
provimento  aos

embargos de
declaracdo, sem
efeitos

infringentes,  nos
termos do voto do
Relator, vencido o
Senhor  Ministro
Marco Aurélio,
que 0 provia em
maior extensao.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 738804 AgR/ SP: S&o Paulo.
Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento. Relator: Min. Rosa
Weber. Julgamento: 08/10/2013.
Orgéo Julgador: Primeira Turma.

DIREITO TRIBUTARIO. IPTU. IMUNIDADE.
ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL SEM
FINS LUCRATIVOS. LOCAQAO DE IMOVEL.
DESTINA(;AO DA RENDA OBTIDA COM O
ALUGUEL. SUMULA 279/STF. ANALISE DA
OCORRENCIA DE EVENTUAL AFRONTA A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA
DEPENDENTE DO REEXAME DA MOLDURA
FATICA CONSTANTE NO ACORDAO
REGIONAL. ACORDAO RECORRIDO
PUBLICADO EM 19.12.2007. A luz da moldura
fatica delineada no acérdéo recorrido, a pretensdo da
recorrente de obter decisdo em sentido diverso do
acorddo recorrido encontra O6bice na Sumula
279/STF. Agravo regimental conhecido e nédo
provido.

Por unanimidade e
nos termos do voto
da Relatora, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RMS 27382 ED/ DF: Distrito
Federal. Embargos de Declaragao
no Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranca. Relator:
Min. Dias Toffoli. Julgamento:
08/10/2013. Orgdo Julgador:
Primeira Turma.

Embargos de declaracdo no recurso ordinario em
mandado de seguranca. Conversdo dos embargos
declaratérios em agravo regimental. Auséncia de
impugnacéo dos fundamentos da decisdo agravada.
Renovacédo do Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social (cebas). Inexisténcia de direito
adquirido. Constitucionalidade da exigéncia do
cumprimento de condi¢des para renovacdo do
certificado. Precedentes. Agravo regimental ndo
provido. 1. N&o cabimento de embargos de
declaragdo contra decisdo monocratica. Embargos
convertidos em agravo regimental. 2. N&o tem éxito
0 agravo regimental que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da deciséo singular
(art. 317, § 1° RISTF). Precedentes. 3. A
jurisprudéncia da Corte é firme no sentido de que néo
existe direito adquirido a regime juridico de
imunidade tributaria. A Constituicdo Federal de
1988, no seu art. 195, § 7°, conferiu imunidade as
entidades beneficentes de assisténcia social desde
que atendidos os requisitos definidos por lei. Ndo ha
imunidade tributéria absoluta. Precedentes. 4. O
cumprimento das exigéncias para a atribuicdo da
protecéo conferida pela imunidade tributaria deve ser
aferido no periodo imposto pelo sistema juridico e
deve estar de acordo com os critérios estabelecidos
para a atual conjuntura, observando-se a evolugdo
constante da sociedade e das relagBes pessoais. 5.
Agravo regimental ndo provido.

Por maioria de

votos, a Turma
converteu 0s
embargos de

declaracéo em
agravo regimental,

vencido, nessa
parte, o Senhor
Ministro  Marco
Aurélio. Por
unanimidade,

negou provimento
ao agravo
regimental, nos

termos do voto do
Relator.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 673463 AgR/ SP: Séo Paulo.
Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento. Relator: Min.
Roberto Barroso. Julgamento:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO  TRIBUTARIO.
IMUNIDADE TRIBUTARIA DE ENTIDADES
ASSISTENCIAIS SEM FINS LUCRATIVOS.
RENDIMENTOS DECORRENTES DE
APLICACOES FINANCEIRAS. Incide, no caso, a

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
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24/09/2013.  Orgdo
Primeira Turma

Julgador:

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
reconhece que a imunidade das entidades de
assisténcia social, sem fins lucrativos (art. 150, VI, c,
da CF), alcanca os rendimentos e ganhos de capital
auferidos em aplicagdes financeiras. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento.

provimento ao
agravo.

Entidade Beneficente | RE 600361 AgR/ SP: S&o Paulo. | PROCESSUAL  CIVIL. ENTIDADE  DE | Por unanimidade e
de Assisténcia Social | Agravo Regimental no Recurso | ASSISTENCIA SOCIAL. IMUNIDADE | nos termos do voto
Extraordinario. Relator: Min. | TRIBUTARIA. IPVA. RECONHECIMENTO. | do Relator, a
Teori  Zavascki, Julgamento: | ANALISE DO CONJUNTO FATICO- | Turma negou
10/09/2013. Orgdo Julgador: | PROBATORIO DOS AUTOS. | provimento ao
Segunda Turma. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279/STF. | agravo.
PRECEDENTE. FUNDAMENTO
INFRACONSTITUCIONAL SUFICIENTE PARA
MANTER O ACORDAO RECORRIDO.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO. SUMULA
283/STF. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.
Entidade Beneficente | RMS 28008 /DF: Distrito | RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE | Por unanimidade e

de Assisténcia Social

Federal. Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca. Relator:
Min. Carmen Lucia. Julgamento:
20/08/2013. Orgéo Julgador:
Segunda Turma.

SEGURANCA. COMPROVACAO DE
CONDICAO DE ENTIDADE BENEFICENTE DE
ASSISTENCIA SOCIAL. IMUNIDADE DA
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. MESMA
DISCUSSAO EM ACAO DE RITO COMUM:
LITISPENDENCIA.  REGULARIDADE E
APLICABILIDADE DO PERCENTUAL DE 20%
DA RECEITA BRUTA EM GRATUIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE DILAGAO
PROBATORIA  EM MANDADO DE
SEGURANGA. PRECEDENTES. RECURSO AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

nos termos do voto
da Relatora, a
Turma negou
provimento ao
recurso.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 385091 / DF: Distrito Federal.
Recurso Extraordinario. Relator:
Min. Dias Toffoli. Julgamento:
06/08/2013. Orgdo Julgador:
Primeira Turma.

Imunidade. Entidade de assisténcia social. Artigo
150, VI, ¢, CF. Imovel vago. Finalidades essenciais.
Presuncgo. Onus da prova. 1. A regra de imunidade
compreende o reverso da atribui¢do de competéncia
tributaria. Isso porque a norma imunitdria se traduz
em um decote na regra de competéncia,
determinando a néo incidéncia da regra matriz nas
areas protegidas pelo beneplacito concedido pelo
constituinte. 2. Se, por um lado, a imunidade é uma
regra de supressdo da norma de competéncia, a
isencdo traduz uma supressdo tdo somente de um dos
critérios da regra matriz. 3. No caso da imunidade das
entidades beneficentes de assisténcia social, a Corte
tem conferido interpretacdo extensiva a respectiva
norma, ao passo que tem interpretado restritivamente
as normas de isengdo. 4. Adquirido o status de imune,
as presuncdes sobre o enquadramento originalmente
conferido devem militar a favor do contribuinte, de
modo que o afastamento da imunidade s6 pode
ocorrer mediante a constituicdo de prova em
contrério produzida pela administragdo tributaria. O
oposto ocorre com a isen¢do que constitui mero
beneficio fiscal por opcéo do legislador ordinario, o
que faz com que a presuncdo milite em favor da
Fazenda Publica. 5. A constatagdo de que um imével
estd vago ou sem edificacéo ndo é suficiente, por si
sO, para destituir a garantia constitucional da
imunidade. A sua ndo utilizagdo temporéaria deflagra
uma neutralidade que néo atenta contra os requisitos
que autorizam o gozo e a fruicdo da imunidade. 6.
Recurso extraordinario a que se nega provimento.

Por maioria de

votos, a Turma
negou provimento
ao recurso

extraordinario, nos
termos do voto do
Relator, vencido o
Senhor  Ministro
Marco Aurélio.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

RE 388406 AgR/ DF: Distrito
Federal. Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario. Relator:
Min. Teori Zavascki.
Julgamento: 11/06/2013. Orgao
Julgador: Segunda Turma.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 150,
VI, C, DA CF. IMUNIDADE TRIBUTARIA.
ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL. SESC.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
CONSTITUCIONAIS. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.
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PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

ARE 731040 AgR/ SP: Séo
Paulo. Agravo Regimental em
Recurso  Extraordinario  com
Agravo. Relator: Min. Gilmar
Menders. Julgamento:
23/04/2013. Orgdo Julgador:
Segunda Turma.

Agravo regimental em recurso extraordinario com
agravo. 2. Tributério. Imunidade. Requisitos. 3.
Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-
probatério. Simula 279. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 740563 AgR / SP: S&o Paulo.
Agravo Regimental no Aravo de
Instrumento. Relator: Min. Luiz
Fux. Julgamento: 01/04/2013.
Orgao Julgador: Primeira Turma.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARAGAO
DECIDIDOS MONOCRATICAMENTE.
AUSENCIA DE INTERPOSICAO DO AGRAVO
PREVISTO NO ART. 557, § 1° DO CPC.
INSTANCIA RECURSAL NAO ESGOTADA.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 281/STF.
DECISAO QUE SE MANTEM POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. O agravo é
inadmissivel quando interposto contra decisdo
suscetivel de impugnagéo na via recursal ordinaria. O
esgotamento da instancia é condicdo de acesso a via
do apelo extremo. Precedentes: Al 670.775-AgR,
Rel. Min. CARMEN LUCIA, 1* Turma, DJe
17.4.2009 e Al 713.039-AgR-ED, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, 2% Turma, DJe 25.9.2009. 2. Deveras, ndo
foi interposto o agravo previsto no art. 557, § 1°, do
CPC, contra decisdo monocratica proferida nos
embargos de declaragdo. 3. Incidéncia da Sumula n.
281/STF: E inadmissivel o recurso extraordinario,
quando couber na justica de origem, recurso
ordinario da decisdo impugnada . 4. In casu, 0
acordio recorrido assentou: TRIBUTARIO E
CONSTITUCIONAL - IMUNIDADE
TRIBUTARIA INSTITUICAO DEDICADA A
ASSISTENCIA SOCIAL - ARTIGO 150, VI, C DA
CONSTITUICAO FEDERAL - CUMPRIMENTO
DOS REQUISITOS DO ARTIGO 14 DO CTN LEI
N° 9532/1997 - EXCLUSAO DA IMUNIDADE
DOS RENDIMENTOS E GANHOS DE CAPITAL
AUFERIDOS EM APLICACOES FINANCEIRAS -
VIGENCIA SUSPENSA. 1. A Constituigio Federal
assegura imunidade tributaria as instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
no que se refere a instituigdo de impostos incidentes
sobre 0 patriménio, a renda ou servigos relacionados
as suas finalidades essenciais, desde que sejam
cumpridos os requisitos contidos no art. 14 do CTN.
2. O paréagrafo 4° do artigo 150 da Constitui¢do, ao
determinar que a imunidade concerne apenas ao
patrimdnio, a renda e aos servicos relacionados com
suas finalidades essenciais, n&o exclui os
rendimentos decorrentes das aplicagdes financeiras
que sdo vertidos aos objetivos da propria entidade,
como ocorre com a renda auferida a partir das suas
atividades  assistenciais, ou  mesmo da
comercializagdo de seus bens. 3. A imunidade nédo é
restrita apenas a renda decorrente do objeto social da
entidade, mas sim toda aquela auferida de forma
regular visando resguardar o seu patriménio dos
efeitos corrosivos da inflagdo, como ocorre com as
aplicaces financeiras. 4. O art. 12, § 1° da Lei n° L.
9.532/97, lei ordinaria, excluiu da imunidade os
rendimentos e ganhos de capital auferidos em
aplicacbes financeiras de renda fixa ou de renda
variavel. 5. Ofensa ao art. 146, Il, da Constitui¢do
Federal, que determina competir a lei complementar
regular as limitagBes constitucionais ao poder de
tributar. 6. A imposicéo tributdria também estaria
tributando o patrimdnio da entidade, o que é vedado
pela Constituicdo Federal, porquanto as aplicacdes
financeiras ndo tém a finalidade de auferir lucros,
mas sim de resguardar o patriménio dos efeitos

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.
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corrosivos da inflagdo. 7. O dispositivo teve sua
vigéncia suspensa por forca de decisdo proferida em
Medida Cautelar na ADIN n° 1802. 5. Agravo
Regimental a que se nega provimento.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

MS 25855 / DF: Distrito Federal.
Mandado de Seguranga. Relator:
Min. Ayres Brito. Relatora para
Acoérddo: Min. Carmen Lucia.
Julgamento: 20/03/2013. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno.

MANDADO DE SEGURANGA. PRESTAGCAO DE
ASSISTENCIA SUPLEMENTAR A SAUDE DE
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. GEAP -
FUNDAGAO DE SEGURIDADE SOCIAL.
CELEBRACAO DE CONVENIO DE ADESAO
POR ENTES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
NAO PATROCINADORES. TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO: IMPRESCINDIBILIDADE
DE LICITACAO (ART. 1°, INC. Il, DO DECRETO
N. 4.978/2004). 1. A natureza juridica contratual do
vinculo negocial que a GEAP mantém com a
Administracdo Federal, cujo nlcleo é a obrigacdo de
prestar servico de assisténcia a saide visando a uma
contraprestagdo  pecuniaria,  impde  regular
procedimento licitatdrio, observados os pardmetros
estabelecidos na Constituicdo Federal e Lei
8.666/1993. 2. O modelo de gestdo da GEAP néo se
caracteriza como de autogestdo para os fins previstos
no art. 1°, 1, do Decreto 4.978/2004: impossibilidade
de firmar convénios com Orgdos e entidades da
Administracdo Publica, que ndo sejam seus
patrocinadores, sem licitagdo. 3. N&o ha violacédo a
direito liquido e certo no acérddo do Tribunal de
Contas da Unido que vedou aos 6rgdos e as entidades
da Administragdo Publica Federal, excetuados os
patrocinadores originarios da GEAP, a celebracdo de
novos convénios para a prestacdo de servigos de
assisténcia a salde para os respectivos servidores. 4.
Mandado de seguranca denegado.

Apds o voto do

Senhor  Ministro
Carlos Britto
(Relator),
deferindo

parcialmente a
seguranga, e 0 voto
da Senhora
Ministra  Carmen
Ldcia, indeferindo-
a, pediu vista dos
autos 0 Senhor
Ministro  Ricardo
Lewandowski.

Apds o voto-vista
do Senhor Ministro
Ricardo
Lewandowski,
denegando a
seguranga, € 0 voto
do Senhor Ministro
Eros Grau,
acompanhando o
Relator, deferindo
parcialmente a
seguranga, pediu
vista dos autos o
Senhor  Ministro
Dias

Toffoli.

Apbs os votos dos
Senhores Ministros

Ayres Britto
(Relator), Eros
Grau e Dias
Toffoli, deferindo
em parte a
seguranga, € 0S

votos dos Senhores
Ministros Carmen
Ldcia, Ricardo
Lewandowski,
Gilmar Mendes e
Marco Aurélio,

denegando-a,
pediu vista dos
autos o Presidente,
Ministro Cezar
Peluso.

Prosseguindo  no
julgamento, 0
Tribunal, por
maioria e nos
termos do voto da
Ministra  Carmen
Ldcia, que lavrard
0 acordao, denegou
a seguranga,
vencidos 0s
Ministros ~ Ayres
Britto  (Relator),
Eros Grau e Dias
Toffoli. Votou o
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Presidente,
Ministro Joaquim
Barbosa.

Entidade Beneficente
de Assisténcia Social

Al 805722 AgR / SP: Sao Paulo.
Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento. Relator: Min. Rosa
Weber. Julgamento: 26/02/2013.
Orgao Julgador: Primeira Turma.

EMENTA DIREITO TRIBUTARIO. IMUNIDADE
DAS ENTIDADES ASSISTENCIAIS SEM FINS
LUCRATIVOS. GANHOS DE CAPITAL. ART. 12,
§ 19, DA LEI 9.532/1997. VIGENCIA SUSPENSA
PELA ADI 1.802-MC/DF. EFICACIA ERGA
OMNES DA MEDIDA CAUTELAR. SUSPENSAO
DOS PROCESSOS INDIVIDUAIS.
DESCABIMENTO. O Plenario desta Corte
reconheceu que a imunidade das entidades de
assisténcia social, sem fins lucrativos (art. 150, VI, c,
da CF), alcanga os rendimentos e ganhos de capital
auferidos em aplicacBes financeiras, ao deferir, em
parte, a medida cautelar postulada na ADI 1.802, em
ordem a suspender, com eficacia erga omnes (art. 11,
§ 1°, da Lei 9.868/1999), a vigéncia do art. 12, § 1°,
da Lei 9.532/1997. Essa decisdo foi proferida em
agosto de 1998 — e desde entéo vem sendo observada
pela Corte. Nada justifica a suspensdo das agdes
individuais em que se postula o reconhecimento da
intributabilidade da renda auferida por entidades
imunes em aplicacbes financeiras, bem como a
repeticdo do indébito. Agravo regimental conhecido
e ndo provido.

Por unanimidade e
nos termos do voto
da Relatora, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.

Organizagdo Social
(0s)

RE 579708 ED / DF: Distrito

Federal. Embargos de
Declaracéo no Recurso
Extraordinario.

Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI.

Julgamento: 04/06/2013.
Orgdo Julgador:  Primeira
Turma.

Embargos de declaragdo recebidos como agravo
regimental no recurso extraordinario. Entidade de
organizagdo social. Isencdo. Inexisténcia de lei
especifica. Impossibilidade de concesséo pelo Poder
Judiciario. 1. A pacifica jurisprudéncia da Corte é
firme no sentido de que “a outorga de qualquer
subsidio, isengdo ou crédito presumido, a redugéo da
base de célculo e a concesséo de anistia ou remisséo
em matéria tributaria s6 podem ser deferidas
mediante lei especifica” (ADI n° 1.247/PA-MC,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Celso de Mello,
DJ de 8/9/95). 2. O agravante nao nega a inexisténcia
de lei especifica Ihe concedendo o beneficio fiscal
pretendido e, a despeito do que dispde o art. 150, §
6° da Constituicdo Federal, pretende que o Poder
Judiciario Ihe conceda isencéo, pretensamente com
base no art. 11 da Lei Distrital n® 2.415/99, o qual
apenas 0 equipara, na qualidade de organizagdo
social, no ambito do Distrito Federal, as entidades de
interesse social e utilidade publica, para todos os
efeitos legais, sem, no entanto, dispor sobre qualquer
beneficio fiscal. 3. Agravo regimental ndo provido.

Por maioria de

votos, a Turma
converteu 0s
embargos de

declaracédo em
agravo regimental.
Por unanimidade,
negou provimento
ao agravo
regimental.

Organizag&o Social
(09)

RE 733059 AgR/ DF- Distrito
Federal. Agravo Regimental no
Recurso Extraordinrio. Relator:
Min. Celso de Mello.
Julgamento: 28/05/2013. Orgéo
Julgador: Segunda Turma.

RECURSO EXTRAORDINARIO - ALEGADA
VIOLAGCAO A PRECEITO CONSTITUCIONAL —
REEXAME DE FATOS E PROVAS -
IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 279/STF -
RECURSO IMPROVIDO. - N&o cabe recurso
extraordinario, quando interposto com o objetivo de
discutir questdes de fato ou de examinar matéria de
carater probatorio.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.

Organizagdo da
Sociedade Civil de
Interesse Publico
(0SCIP)

ARE 776055 AgR/ DF: Distrito
Federal. Agravo Regimental em
Recurso  Extrardinario  com
Agravo. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Julgamento:
14/10/2014.0rgdo Julgador:
Segunda Turma.

Agravo regimental em recurso extraordinario com
agravo. 2. Penhora. Verbas destinadas a Organizagéo
de Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP. 3.
Auséncia de argumentos suficientes a infirmar a
deciséo agravada. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Por unanimidade e
nos termos do voto
do Relator, a
Turma negou
provimento ao
recurso de agravo.

Fonte: STF



