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1. Conceito

Denomina-se terceiro setor as entidades ndo estatais sem fins lucrativos, que
desenvolvem atividades de interesse publico. Assim, o Estado seria o primeiro
setor, a iniciativa privada, voltada a exploracdo de atividade econbmica, 0
segundo setor e o terceiro setor seria composto por organizacdes privadas que
se comprometem a realizacdo de interesses coletivos.

Boaventura de Souza Santos define o Terceiro Setor como “conjunto de
organizagbes sociails que ndo sd8o0 nem estatais nem mercantis, ou seja,
organizacdes sociais que, por um lado, sendo privadas ndo visam fins
lucrativos e, por outro lado, sendo animadas por objetivos sociais, publicos ou
coletivos, ndo sdo estatais”’. J& para José Eduardo Sabo Paes o Terceiro
Setor seria “O conjunto de organismos, organizagdes e instituicdes dotados de
autonomia e administracdo propria que apresentam como funcdo e objetivo

hY

principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando o seu

aperfeicoamento”.

A terminologia “terceiro setor” € de origem sociolégica, ndo se encontrando
positivada no nosso ordenamento, razdo pela qual sdo utilizadas outras
expressdes como “entes de cooperacao”, “organizacdes ndo governamentais”,
“entidades de caridade”, dentre outras. Segundo Andres Pablo Falconer®, o

Terceiro Setor € 0 termo que vem encontrando maior aceitacdo para designar o

! SANTOS, Boaventura de Souza. A Reinvencao Solidaria e Participativa do Estado. IN
Perreira, L. C. Bresser (Org.). Sociedade e Estado em Transformacéo. S&o Paulo: UNESP,
2001. p. 13.

> PAES, José Eduardo Sabo. Fundaces Entidades de Interesse Social: Aspectos Juridicos,
Administrativos, Contabeis e Tributarios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 56.

® FALCONER, Andrés Pablo. A Promessa do Terceiro Setor. IN www.rits.org.br. Acesso em
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conjunto de iniciativas privadas, voltadas a producdo de bens e servicos de
interesse publico.

Nos paises centrais surge em virtude da crise do Estado-Providéncia*, capaz
de cumprir melhor que o Estado a dimensdo social, com a promessa de
eficiéncia gerencial semelhante ao setor privado. Por outro lado, a auséncia de
fins lucrativos o aproxima do Estado, voltado a satisfazer interesses gerais de
forma igualitéaria, assente em valores humanos e ndo em valores de capital.

2. O Terceiro Setor na Evolucao do Estado

A primeira fase do Estado Moderno inicia-se com o Estado de Policia, que
adotou como forma de governo a monarquia absoluta. Impdem-se, nesta fase,
duas idéias fundamentais: soberania e policia. Assim, o rei somente devia
explicacdo a Deus, prevalecendo a preocupacdo com o desenvolvimento e a
seguranca.

No final desse periodo, com a transferéncia do poder econémico para a classe
burguesa, que também aparece como possuidora do saber, movimentos
comecam a ocorrer voltados a tomada do poder politico. Na Franca, a
revolucdo francesa, firmada nas idéias de Jean Jacques Rousseau, que
pregava a soberania popular, e Charles de Montesquieu, baseado no principio
da separacdo de poderes como sistema de freios e contrapesos, leva a

evolucdo do Estado e a introducédo do Estado de Direito®.

Consagra-se o principio da legalidade, fruto da vontade popular®, introduzindo-
se o Estado Liberal, sustentado nos ideais de liberdade e protecdo a
propriedade, com intervencdo minima na Orbita privada. Tem-se um estado
omissivo, afastado do setor econdmico e social, chegando a ser apontado por
alguns autores como absenteista’. H4 uma ampla concentracéo de poder na
classe econbmica com fraquezas e misérias no plano social, como bem
esclarece Jean Rivero®. Ndo havia finalidade estatal voltada & sociedade como
um todo.

O Estado Liberal ndo se mostrou adequado para atender as expectativas
populares. A liberdade que levou a uma consideravel evolugao econdmica,
gerou também uma ampla desigualdade social e uma total caréncia de servicos

* SANTOS, Boaventura de Souza. A Reinvencao Solidaria e Participativa do Estado. IN
Pereira, L. C. Bresser (Org.). Sociedade e Estado em Transformag&o. Sdo Paulo: UNESP,
2001. p. 16.

® Cumpre acrescentar que o Estado de Direito surge em momentos diversos na Europa
Ocidental.

® No entanto, a democracia dava apenas seus primeiros passos ja que o voto era assegurado
apenas aqueles que possuiam uma renda minima.

" FIORINI, Bartolome A. Manual de Derecho Administrativo. Buenos Aires: La Ley, 1968, p.
667.

® RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p.
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essenciais ao convivio humano. Este cenério leva a necessidade de introduzir-
se um novo modelo estatal. Evolui-se, entdo para o Estado Social. Tal evolugéo
decorreu também de manobra utilizada pela burguesia para se manter no
poder.

Instalado o Estado do Bem Estar Social, este passa a atuar como prestador de
servicos e empresario, privilegiando a igualdade em detrimento da liberdade.
Ocorre que, com o aumento das demandas sociais, o Estado viu-se sem
recursos suficientes para responder positivamente as expectativas populares.
Revela-se, ainda, a ineficiéncia estatal atribuida a submissao ao regime juridico
administrativo. Incrementa-se, entdo, a nocdo do Estado Regulador e a
possibilidade de prestacéo de servigos publicos pela iniciativa privada, por meio
de novos modelos.

Nesta fase, 0 nucleo de atividades exclusivas do Estado restringe-se aquelas
gue somente este pode realizar, como tributar, fiscalizar, regulamentar e
fomentar. Assim, as atividades econdémicas retornam a iniciativa privada e
servicos publicos de natureza econbmica tém a execucdo repassada a
particulares através de contratos de permissdo e concessao de servico publico.
Por outro lado, o nacleo de servicos ndo exclusivos é transferido para o
chamado Terceiro Setor, quando o Estado atua simultaneamente com
organizacbes publicas ndo-estatais e privadas. O Terceiro Setor assume
atribuicdes sociais e educativas e, apesar de ndo desempenharem poderes
proprios do Estado, este se faz presente na sua atuacgao.

Neste diapasdo, cumpre distinguir atividades publicas de atividades estatais.
As primeiras tratam do intercambio travado entre o Estado e a Sociedade. Nao
€ estatal porque ndo envolve o uso de poder do Estado, mas é publica, pois
recebe subsidios do Poder Publico, submetendo-se a um controle misto,
efetivado pelo mercado e também pelo Estado.

No caso especifico do Brasil, cabe razdo a Luis Roberto Barroso® quando
afirma que o nosso pais alcancou a posmodernidade sem ter conseguido ser
nem liberal nem moderno. Em verdade, a sociedade brasileira sempre gravitou
em torno do oficialismo.

E inegavel, no entanto, a ampliacio da intervencdo estatal a partir da
constituicdo de 1937, quando o Estado passou a atuar intensamente na
exploracdo de atividades econdmicas através de empresas publicas e
sociedades de econdmica mista criadas para tal fim. Porém o0 avangco e o
agigantamento do Estado Econdémico brasileiro se deram a partir da década de
1960. No ano de 1981, recenseamento oficial constatou a existéncia de 530
(quinhentos e trinta) pessoas juridicas publicas, apenas no ambito federal.
Como era previsto, fomos também atingidos pelo esgotamento financeiro,
ineficiéncia administrativa e, acrescente-se, alto indice de corrup¢cao que levou
a faléncia estatal, exaurindo o modelo até entdo adotado.

® BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicdo, Transformacdes do Estado e
Legitimidade Democratica. IN Agéncias Reguladoras e Democracia. Coord. Gustavo
Binenbojm. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2006. p. 62.
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A Reforma Administrativa no nosso pais, iniciada nos anos 90, com a alienacao
de empresas estatais e a transferéncia da execucédo de servicos publicos a
iniciativa privada, através do regime de concessao, foi o marco da adocéo de
um novo modelo de Estado. De acordo com Luis Roberto Barroso'®, é possivel
vislumbrar-se trés transformacdes estruturais na reforma do Estado brasileiro.

A primeira transformagédo substancial teria sido a extingdo de determinadas
restricbes ao capital estrangeiro, ocorrida a partir das Emendas Constitucionais
ns. 6 e 7, ambas de 15.08.95, seguida pela Emenda Constitucional de n. 36,
esta de 28.05.02. A segunda transformacéo foi a chamada flexibilizacdo dos
monopolios estatais, quando foram abertas possibilidades de transferéncia da
execucdo de servicos publicos a iniciativa privada', ocorrendo, também, o
rompimento com o0 monopolio estatal em matéria de petroleo (Emenda
Constitucional n. 9, de 09.11.95). A terceira linha de transformacédo, que
contribuiu para modificar a feicdo do Estado brasileiro, deu-se com a instituicdo
do Programa Nacional de Privatizacdo, decorrente da edi¢cdo da Lei n. 8.031,
de 12.04.90, substituida, posteriormente, pela Lei n. 9.491, de 09.09.97.

Dentre os objetivos principais do referido programa incluiu-se a alteracdo da
posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor publico. Houve a reducgéo
expressiva das estruturas publicas de intervencéo direta na ordem econémica,
passando o Estado a exercer funcdo de regulacdo e de fiscalizagcdo dos
servigcos publicos transferidos a iniciativa privada e das atividades econémicas
sensiveis a sociedade.

Neste novo contexto estatal, verifica-se um movimento em direcdo ao setor
publico ndo-estatal. Assim, a execucédo de servicos que nao possuem contetdo
econdbmico e que nao envolvem exercicio de poder de Estado é transferida aos
entes do Terceiro Setor, subsidiados pelo Estado. Implementa-se, entdo, o
Programa Nacional de Publicizac¢éo, veiculado por meio da Medida Provisoria
n. 1.591/97, convertida na Lei Federal n. 9.637/98, que instituiu N0 NOSso
ordenamento as Organizacdes Sociais. Referido programa teve por finalidade
transferir servicos publicos néo-exclusivos ao setor publico nao-estatal,
financiados pelo Estado. Como vantagens, apresenta-se a atuagdo com maior
autonomia e flexibilidade, garantindo uma maior eficiéncia na prestacéo de tais
servigos, com énfase nos resultados.

No ano de 1999, edita-se a Lei n. 9.790 com o propdsito de fomentar atividade
particular de interesse publico, criando as Organiza¢cGes de Sociedade Civil de
Interesse Publico. Viabiliza-se, através deste instituto legal, a cooperacéo
publica as iniciativas particulares que satisfazem demandas sociais, sem
qualguer renuncia estatal ao dever de prestar servi¢os publicos.

1 BARROSO, Luis Roberto. Agencias Reguladoras. Constituicdo, Transformacdes do Estado e
Legitimidade Democratica. IN Agéncias Reguladoras e Democracia. Coord. Gustavo
Binenbojm. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2006. p. 65.

! Vide as Emendas Constitucionais n. 5 e 8, ambas de 15.08.95.
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Intensifica-se, assim, a atividade de fomento do Estado, cujo principal
destinatario € o Terceiro Setor.

3. Atividade de Fomento e o Terceiro Setor

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro*?, a Administracdo Publica, no sentido
objetivo, caracterizada como atividade administrativa, abrange o fomento, a
policia administrativa e o servico publico. Acrescenta que alguns autores
incluem como quarta modalidade a intervencdo na atividade econdmica
privada, considerada, por muitos, como espécie de fomento. Deve-se também
mencionar a regulacdo que se destaca como Administracdo Publica no sentido
objetivo, de forma mais intensa, a partir da criacdo das agéncias reguladoras,
envolvendo poder normativo, policia, fomento e intervencao.

O fomento, atividade foco deste trabalho, vem do latim fomentum, que significa
a acao de abrigar, caracterizando-se pela atuacao do Estado voltada a atender
interesses publicos de forma indireta e mediata, contando com a colaboracao
dos particulares, que prestam atividades estimuladas pela Administracéo
Publica, através de diversos meios de incentivos®®. Para Roberto Dromi* o
fomento € uma acao dirigida a proteger ou promover as atividades e
estabelecimentos dos particulares, que satisfacam necessidades publicas ou

gue sejam consideradas de utilidade geral.

Através do fomento a Administracdo persegue os fins publicos, com a
colaboracdo da iniciativa privada, sem emprego da coac¢do, satisfazendo
indiretamente interesses publicos. Assim, de acordo com Garrido Falla’®, néo é
um fim do Estado, mas uma técnica de atuacdo para atender indiretamente
necessidades publicas.

Caracterizada como atividade administrativa, o fomento est4 subordinado a
observancia dos principios administrativos. Além dos principios da legalidade,
publicidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia, constantes do caput, do
art. 37, da Constituicdo Federal, o fomento deve também atentar aos principios
implicitamente constantes da Carta Constitucional como, por exemplo, o da
motivacado, razoabilidade e proporcionalidade.

Desta forma, ndo se pode pensar na realizacdo de atividade de fomento sem
suporte legal ou constitucional, nem, tampouco, sem critérios na escolha dos
beneficiarios, ou mesmo sem a devida motivacéo. Por outro lado, também viola

2 D| PIETRO, Maria Syliva Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 54.

¥ ESCOLA, Jorge Hector. Compendio de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma,
1990. p. 858.

“ DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Cuidad Argentina, 2001. p. 889

> FALLA, Garrido. Tratado de Derecho Administrativo: Parte General. Madri: Techos, 2006, p.
378.
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a ordem juridica os incentivos conferidos sem qualquer razoabilidade ou com
resultados desproporcionais aos investimentos efetivados.

Pode-se, ainda, apontar principios setoriais a atividade de fomento. Com efeito,
tem-se o principio da reparticdo de riscos ou do risco compartilhado'®, que leva
a obrigacdo do beneficiario aportar recursos proprios para a atividade
fomentada. Tal principio possui suporte legal no art. 16, da Lei n. 4.320/64,
quando ao tratar das subvencdes sociais reporta-se a “suplementacédo de
recursos de origem privada’. Ademais, ndo se pode pensar na realizacdo de
filantropia com utilizagdo apenas de recursos publicos. Deve-se, no entanto,
ressaltar que as normas que disciplinam as Organizacdes Sociais (Lei n.

9.637/98), parece nao exigir a observancia de tal principio.

Em verdade, na pratica, o que se verifica é que a atividade de fomento vem
sendo realizada pela Administracdo Publica, de todas as esferas, a margem
dos principios administrativos. Alias, muitas vezes parece que o fomento é
utiizado exatamente como fuga aos principios que norteiam a atividade
administrativa. Em consequéncia, o que se verifica atualmente € um elevado
indice de atos de corrupcédo tendo como protagonistas entidades do terceiro
setor.

4. Os Meios de Fomento

Alguns autores, & exemplo de Roberto Dromi'’, classificam o fomento em
positivo ou negativo. S&o positivos os fomentos destinados a conferir
prestacdes, bens ou vantagens. Ja os fomentos negativos visam dificultar, por
meios indiretos, atividades contrarias ao interesse geral, como exemplo tem-se
a criacao de impostos que oneram bebidas alcodlicas.

Quanto ao tipo de vantagem outorgada, os meios de fomentos se distinguem
em honorificos, econdmicos ou juridicos™®.

O fomento honorifico visa obter a realizacdo de atividades publicas por
particulares, através de incentivos a honra, com a concessdo de
condecoracdes, troféus, diplomas. Garrido Falla'® aduz que apés a Revolucéo
Francesa ha um indiscutivel receio quanto a este tipo de medida, desde
qgquando no “antigo regime” a diferenciacdo de classes vinha determinada,
preferencialmente, por concessdo de privilégios honorificos, transmitidos
depois por seus titulares a seus descendentes.

Sao meios de fomento econémico todos aqueles que, direta ou indiretamente,
determinam uma vantagem pecuniaria para o sujeito fomentado. De acordo

® ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 36.

'” DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Cuidad Argentina, 2001. p. 890.

8 EALLA, Garrido. Tratado de Derecho Administrativo: Parte General. Madri: Tecnos, 2006, p.
383.

9 FALLA, Garrido. Tratado de Derecho Administrativo: Parte General. Madri: Tecnos, 2006. p.
385.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

com Jordana de Pozas?® pode decorrer da percepcdo de uma quantia ou a
dispensa de um pagamento obrigatério. Segundo o referido autor, as
vantagens conferidas através do fomento econémico podem ter carater real ou
financeiro. As vantagens econdmicas, de carater real, consistem no uso ou
aproveitamento de uma coisa do dominio publico ou de propriedade
administrativa ou, ainda, pela utilizacdo gratuita por particulares de servigos
técnicos montados pela administracdo. Ja as vantagens de carater financeiro
englobam desembolso econdmico em favor dos fomentados ou a retirada de
alguma obrigacdo de carater fiscal. Assim, tem-se as subvencdes, isencoes,
imunidades tributarias, reducdo de aliquotas, estabelecimento de linhas de
credito privilegiadas, meios alternativos de financiamento, dentre outras formas.
No gue concerne aos meios juridicos de fomento, estes consistem na outorga
de uma condicéo privilegiada a determinadas pessoas, com concessao direta
de dispensa frente a leis ou regulamenta¢cdes administrativas de carater
proibitivo.

Dentre os meios de fomento a concessdo de titulos, que colocam o ente
privado sem fins lucrativos em posicdo diferenciada, é bastante utilizada no
nosso ordenamento. Dentre as titulacdes, destacam-se os titulos de utilidade
publica, de organizacdo social e de organizagdo de sociedade civil de interesse
publico, que serdo abordados neste trabalho.

5. Entes do Terceiro Setor no Ordenamento Juridico Brasileiro

Diversos autores, usando terminologia tradicional do direito administrativo
brasileiro, incluem o terceiro setor entre as chamadas entidades
paraestatais®*. Neste sentido, manifesta-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro® e
Celso Anténio Bandeira de Mello®. Este ultimo define as paraestatais como
“sujeito ndo estatais, isto é, de direito privado, que em paralelismo com o
Estado, desempenham cometimentos que este poderia desempenhar por se
encontrarem no ambito de interesses seus, mas ndo exclusivamente seus”?.
Maria Sylvia?®> aduz que, neste sentido, podem ser incluidas como entidades

paralelas ao Estado as organizacdes sociais, as organizacdes de sociedade

% pOZAS, Jornada de. Ensayo de una Teoria del Fomento em el Derecho Administrativo.
Revista de Estudios Politicos. Madri: Instituto de Estudios de Administracion Local. 1961. p. 177
e segs.

L cumpre ressaltar que ha divergéncias doutrinarias quanto ao sentido conferido ao termo
“paraestatal”. Assim, Cretella Junior entende que nesta categoria estariam as autarquias (Curso
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 52.). Outros colocam as empresas
estatais em tal categoria (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 1995. p. 72.

*2 D] PIETRO, Maria Syliva Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 490.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 159.

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 159.

%% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 489.
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civil de interesse publico, os servicos sociais autbhomos e as fundacdes de
apoio.

A Organizacao social (OS), criada pela Lei n. 9.637/98, pode ser definida
como pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, instituida por
iniciativa de particulares para desempenho de servigos sociais ndo exclusivos
do Estado, que independe de concessao ou permissao de servico publico, com
incentivo e fiscalizacdo do Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido
por meio de contrato de gestdo. Em verdade, trata-se de titulacdo conferida
discricionariamente a entes privados sem fins lucrativos, que atuam em uma
das &reas constantes do art. 1°, da Lei n. 9.736/98%° e preencham os demais
requisitos legais. ApoOs a aquisicdo da qualificacdo, via decreto, a entidade
podera firmar Contrato de Gestdo com 6rgado da Administracdo Publica direta,
sujeitando-se a um conjunto de normas que lhe assegura certos beneficios,
como, por exemplo, a possibilidade de utilizacdo precaria de bens publicos,
cessdo de pessoal com 6nus para origem e recebimento de recursos publicos.
Por outro lado, a entidade passa também a sofrer restricbes como sujeicdo ao
controle do Tribunal de Contas e do 6rgao publico supervisor, integrante da
Administracdo Publica®’. N&o se trata de exercicio de atividade delegada, mas
sim de atividade privada com incentivo do Poder Publico. Ressalte-se que a Lei
Federal n. 9.637/98 regulamenta a qualificacdo de entes privados como
Organizagbes Sociais pela Unido, razdo pela qual diversos estados e
municipios ja possuem legislacdes préprias sobre a matéria. Fala-se que o real
objetivo da criacdo das organizagcbes sociais foi a absorcédo de atividades
desenvolvidas por 6rgdos publicos que atuam na mesma area de exercicio da
OS, ou seja, seria a transferéncia de competéncias do Estado para o setor
privado, o que se depreende com a leitura do art. 20 da Lei n.9.736/98. No
Estado da Bahia diversos hospitais publicos s&o hoje gerenciados por
organizacdes sociais. Acrescente-se que a expectativa de maior eficiéncia na
prestacdo do servi¢co, quando realizado por OS, néo foi alcangcada a contento.
Analisando-se as situacoes faticas, percebe-se grande deficiéncia no controle
das obrigacbes assumidas pelo ente privado, constantes do Contrato de
Gestdo, bem como brechas presentes no referido contrato que acabam por
impedir maior presteza no alcance dos objetivos.

As Organizagcbes de sociedade civil de interesse publico (OSCIP),
estabelecidas pela Lei n. 9.790/99, é também uma qualificacéo juridica dada a
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa
privada, para desempenho de servigos sociais nao exclusivos do Estado, com
incentivo e fiscalizacdo do Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido
por Termo de Parceria. Diferentemente da OS, a qualificacdo da entidade como
OSCIP é ato vinculado. Assim, preenchidos os requisitos legais constantes dos
artigos 3° e 4°, do referido diploma legal, a entidade requerente tera direito

subjetivo a qualificacdo, que no ambito federal € solicitada ao Ministro da
Justica, dispondo este de 30 (trinta) dias para se manifestar quanto ao pedido,

% As atividades devem ser dirigidas ao ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecao e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude.

2" CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Podium,
20009. p. 929.
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gue uma vez deferido gera a emissao de um certificado de qualificacéo. Difere-
se, ainda, da OS pela finalidade de sua instituicdo. Em verdade, o objetivo
buscado com a introducdo das OSCIPS no nosso ordenamento foi viabilizar o
fomento da atividade particular de interesse publico. Assim, a intencdo do
legislador foi apenas viabilizar a cooperagcdo publica as iniciativas particulares
voltadas ao atendimento de demandas sociais, sem a renuncia do dever estatal
de prestar o servi¢co publico. O Termo de Parceria firmado entre a OSCIP e a
Administracdo Publica ndo difere do Contrato de Gestdo, quanto ao seu
conteudo. Assim, também € instrumento destinado a estabelecer metas e
programas a serem desenvolvidos pela entidade, fixar prazos para
cumprimento dos objetivos tracados, definir critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho e apresentar as vantagens outorgadas. Apesar da lei ndo tratar
expressamente da possibilidade de cessao de servidor com 6nus para origem,
esta é admitida por parte da doutrina®®. Para qualificacdo de entidade privada
como OSCIP no ambito estadual ou municipal necessario se faz a criacdo de
leis disciplinadoras da instituicdo desses entes. Também percebe-se na prética
o desvirtuamento da utilizacdo das OSCIPS no nosso ordenamento. Na pratica,
os Termos de Parceria muitas vezes séo firmados com o claro propésito de
fuga ao regime juridico de direito publico, estabelecendo finalidades abstratas,
amplas, sem qualquer critério de avaliacdo, com transferéncia de recursos
publicos que acabam sendo utilizados para fins diversos do quanto
estabelecido legalmente. Como exemplo pode-se apresentar a utilizagdo do
Termo de Parceria com o simples propésito de admitir pessoal com fuga a
regra do concurso publico e burla ao limite de gasto de pessoal, constante da
Lei de Responsabilidade Fiscal.

A Entidades de Apoio, que também estaria incluida no terceiro setor, seria
pessoa juridica de direito privado criada por servidores publicos para a
prestacdo, em carater privado, de servicos sociais ndo exclusivos do Estado,
mantendo vinculo juridico com entidades da Administracdo direta ou indireta,
em regra por meio de convénio®®. Tais entidades surgem no Brasil nos anos
70, como entes de cooperacao as instituicdes federais de ensino superior e de
pesquisa cientifica e tecnoldgica. Surgem com o objetivo de apoiar as
instituicoes federais na execucao de projetos de ensino, pesquisa, extensao e
de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico, como consta do art.
1°, do Decreto Federal n. 5.202/04, que regulamenta a Lei Federal n. 8.958/94.
Assim, poder-se-ia conferir maior autonomia na area de pesquisa, com mais
agilidade, sem as amarras da Administragcdo Publica. Na década de 90, no
entanto, percebe-se claramente o desvirtuamento na utilizacdo de tais entes,
que passam a servir como forma de captagcdo de recursos para a
complementacdo da remuneracdo de servidores publicos ou como
intermediarias em contratacdes realizadas para as universidades, com fuga ao
regime juridico de direito publico. Desta forma, nos dias atuais, grande parte
dessas “fundacbes” presta servicos de limpeza, conservacdo, vigilancia,
assisténcia técnica de equipamentos, concursos vestibulares, além de
administrarem restaurantes e hospitais universitarios, conforme detectou o

8 Neste sentido manifesta-se Raquel Melo Urbano de Carvalho (Curso de Direito
Administrativo. Salvador: Podium, 2009. p. 966.
? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 495.
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Tribunal de Contas da Unido® . Ainda segundo a Corte de Contas as fundacdes
de apoio séo utilizadas para fraudar a gestao da coisa publica, aduzindo que

A fraude se caracteriza melhor pela imagem de
apoio ao desenvolvimento de pesquisa,
extensdo, gerenciamento das atividades de
saude e assisténcia ao estudante, funcbes que
ja se compreendem nas atribuicbes das
Instituicbes de Ensino contempladas no
Orcamento Federal, via de regra fazendo apelo
as vantagens das flexibilidades tipicas da
iniciativa privada, esta participando sem seu
principal contributo, que é o aporte financeiro.
Numa visao de longo prazo, podem antever-se
os efeitos desse processo de intervencdo na
gestao administrativa, estranho e nao previsto
em qualquer compéndio de Direito
Administrativo, o qual podera derivar para uma
gradual absorcdo da estrutura oficial pela
fundacéo privada, até reduzir aquela a formal
unidade liberadora de recursos orgcamentarios,
sem maior eficdcia no atingimento dos seus
objetivos legais **.

Ha aqueles que defendem a manutencdo das entidades de apoio no nosso
ordenamento, sob argumento de que produzem bons resultados, ou seja,
defende-se a eficiéncia de tal modelo. Em verdade ndo existem estudos que
demonstrem a maior eficiéncia na utilizagdo desses entes. Em verdade, caso
exista alguma vantagem finalistica neste instituto, esta se encontra suplantada
pelas ilegalidades que rondam a sua utilizagdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
manifestando-se quanto a suposta eficiéncia de tais entes afirma que

Na realidade, ndo esta comprovada a eficiéncia
ou, pelo menos, quais sejam os beneficiarios
dessa eficiéncia: seriam o0s usuarios dos
servigos publicos sociais do Estado? Seriam os
clientes particulares? Ou seriam os dirigentes
dessas entidades ditas de apoio, que
complementam seus vencimentos com receitas
oriundas da utilizagéo do patrimdnio pablico?®

O que também chama atencdo para as entidades de apoio € o volume de
convénios firmados com a Administracdo Publica, muitos deles com objetos
tipicos de contratos, bem como o grande numero de contratos firmados com

% Decisao publicada no Diario Oficial da Unido de 25.11.92, Secéo I, p. 16.302 a 16.305.
%! Decisao publicada no Diario Oficial da Unido de 25.11.92, Secéo I, p. 16.302 a 16.305.
%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 284
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entes publicos por dispensa de licitacao, utilizando-se o disposto no inciso XlIl,
do art. 24, da Lei n. 8.666/93.

Por fim, coloca-se, ainda, entre as paraestatais os Servigcos Sociais
Autbnomos, conceituados por Hely Lopes Meirelles como “aqueles instituidos
mediante autorizacdo legislativa, com personalidade juridica de direito privado,
para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos
profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotacdes orcamentarias
ou contribuicbes parafiscais”®®. Apesar de criadas mediante autorizacdo
legislativa, ndo integram a Administragdo Publica, porém atuam ao lado do
Estado na realizacdo de atividades que lhes séo atribuidas. Logo, ndo prestam
servicos publicos e sim realizam atividades privadas de interesse publico,
sendo, por tal razéo, sujeitas a atividade de fomento estatal. Ressalte-se que a
referida autorizacao legislativa permite que ConfederagGes Nacionais criem tais
entes, com o registro do estatuto no Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas,
Assim, a Confederacdo Nacional da Industria, por exemplo, através do
Decreto-Lei n. 4.048/42, recebeu a responsabilidade de criar, organizar e dirigir
o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial. S&o0 entes aos quais se
atribuem algumas normas de direito publico. Logo, atos praticados por Servi¢cos
Sociais Autbnomos, no exercicio da sua funcdo-fim poderdo ser controlados
através de mandado de seguranca. Segundo José dos Santos Carvalho Filho®*
tais entidades sujeitam-se, ainda, ao controle efetivado pelo Poder Publico,
uma vez que arrecadam contribuicdes parafiscais, de recolhimento obrigatorio,
0 que as caracterizam como dinheiro publico, estando vinculado aos objetivos
institucionais definidos por lei. Tal recurso é calculado sobre a folha de
pagamento de todos o0s empregados do estabelecimento contribuinte,
pertencente a categoria assistida pelo Servigco Social Autbnomo respectivo. O
controle exercido pelo Tribunal de Contas decorre do pardgrafo Unico do art.
70. Por consequéncia, a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, n.
8.443/92, afirma no seu art. 5° pardgrafo 5° a jurisdicdo da Corte sobre
entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado que recebem
contribuicbes parafiscais e prestam servicos de interesse publico ou social.
Divergéncias existem quanto a sujeicdo dos Servicos Sociais Autbnomos a
processo licitatorio estabelecido na Lei n. 8.666/93. Apesar de entendimentos
favoraveis & aplicacdo da Lei de Licitacdes a tais entes®, o Tribunal de Contas
da Unido vem se posicionando pela exclusdo do sistema S da incidéncia da Lei
n. 8.666/93, argumentando que o principio da obrigatoriedade da licitacao
limita-se a Administracdo direta e indireta, acrescentando que a expressao
“entidades controladas”, constante do paragrafo 1°, do art. 1°, da Lei n.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P.
378.

% CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. P. 511.

% Neste sentido manifesta-se José dos Santos Carvalho Filho, para quem os Servicos Sociais
Autdbnomos “estéo obrigados a realizar licitagdo entes de suas contratagfes, como o exige a Lei
n. 8.666/93, que, de forma clara, consigna que se subordinam a seu regime juridico, além das
pessoas da Administracdo Indireta “as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” (Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.512).
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8.666/93, refere-se as empresas publicas e sociedades de economia mista®.
Atualmente os Servigos Sociais Autonomos utilizam-se dos seus respectivos
regulamentos de licitacbes e contratos, aprovados atravées de Resolucdes dos
seus Conselhos Nacionais. Também divergéncias existem quanto a aplicacdo
da regra do concurso publico, constante do art. 37, I, da Constituicdo Federal,
aos Servicos Sociais Autonomos. Acolhemos posicdo no sentido da
necessidade exclusiva de processo seletivo, no qual figuem resguardados os
principios da moralidade, impessoalidade e seguranca juridica.

6. Criticas a Estrutura Atual do Terceiro Setor

Conforme j4 abordado neste trabalho, o crescimento de atividades publicas
desempenhadas por entes do Terceiro Setor no Estado brasileiro ocorreu
proporcionalmente ao aumento de atos de corrupcdo envolvendo tais
entidades.

Questionamentos sdo levantados quanto aos motivos que vém gerando o
desvirtuamento nas parcerias mantidas com o Terceiro Setor. Detecta-se, com
freqUéncia, desvios de recursos repassados, auséncia de prestacéo de contas,
utilizacdo de vinculos como burla ao regime juridico administrativo, dentre
outras impropriedades.

Analisando-se a forma como beneficios sao conferidos a tais entes, bem como
a gestdo de recursos publicos pelos mesmos, revelam-se uma série de
deficiéncias que devem ser avaliadas.

a) Da Conferéncia de Titulos

Como ja mencionado, € comum a concessao de titulos juridicos a entes do
Terceiros Setor que os coloca em regime juridico diferenciado, possibilitando
beneficios e apoios especiais previstos na legislacao propria. A conferéncia de
tais titulos permite um tratamento normativo padronizado as entidades
beneficiadas, afastando o casuismo, além de admitir o estabelecimento de um
mecanismo de controle mais eficaz, uma vez que a titulacdo encontra-se
Sujeita ao cancelamento ou suspenséo.

Grande problema que se vislumbra na concessao de titulos ao Terceiro Setor é
0 excesso de requisitos formais para o beneficiamento e a escassez de
exigéncias materiais. Assim, no ambito federal, a concessdo de titulo de
utiidade publica, o mais antigo do pais, depende do preenchimento de
requisitos, estabelecidos em consonancia com a Lei n. 91/35. Desta forma,
exige-se copia do estatuto social, comprovando registro no cartério de registro
de pessoas juridicas, cartdo de inscricdo no CNPJ, ata de eleicdo da atual
diretoria, qualificagdo dos membros da diretoria e atestado de idoneidade
expedido por autoridade local, clausula no estatuto que diga expressamente

% Decisdo n. 907/97, confirmada pela Decisdo n. 461/98.
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gue nao remunera o0s cargos de diretoria, conselho fiscal, nem distribui lucros,
atestado de autoridade local que a instituicdo esta em efetivo funcionamento ha
pelo menos trés anos, demonstrativo de receitas e despesas dos ultimos trés
anos e relatorios qualitativos e quantitativos desenvolvidos nos trés ultimos
exercicios.

Mesmo os diplomas legais mais recentes que se referem a concessdo de
titulos a entes privados sem fins lucrativos, como a Lei n.9.637/98, que aborda
a qualificacdo como Organizacdo Social, e a lei n. 9.790/99, que se reporta a
conferéncia do titulo de Organizacdo de Sociedade Civil de Interesse Publico,
apresentam meras exigéncias formais para titulacdo. Desta forma, o art. 2°,
inciso I, da Lei n. 9.637 exige dos entes que atuam em uma das areas
constantes do art. 1° da lei, para qualificacdo como OS, apresentacdo de
registro do ato constitutivo da entidade dispondo sobre todos os requisitos
enumerados nas alineas a a i. Ja para obtencé&o do titulo de OSCIP, além exigir
a atuacdo em uma das areas estabelecidas no art. 3°, da Lei n. 9.790/99 e a
proibicdo da conferéncia de titulos aos entes enumerados no art. 2° a
qualificagdo fica também condicionada a apresentacdo de estatutos cujas
normas disponham sobre as exigéncias especificadas nos incisos | a VII, do
art. 4° do referido diploma legal.

Percebe-se assim que, em regra, as normas legais que abordam a certificacéo
de entidades do Terceiro Setor ndo atentam para necessidade de se verificar a
eficiéncia na efetiva atuacdo da entidade, através de laudos apresentados por
pessoas designadas, dotadas de fé publica. Limitam-se apenas a exigir uma
série de documentos, facilmente fraudaveis, sem checar a sua veracidade.

Paulo Modesto®” reporta-se & “certificacdo indevida” de tais entes com a
consequente erosdo da credibilidade dos titulos deferidos. Assim, refere-se a
certificacdo realizada sem critério, em virtude da frouxiddo dos requisitos
administrativos ou legais, ou em razdo de fraude, com violacao intencional do
modelo legal estabelecido.

Por outro lado, a manutencdo do titulo, em regra, € condicionada ao
cumprimento continuado de certas exigéncias, verificadas através de
documentos, inexistindo um controle de resultados sobre a atuagcédo de tais
entes. Mesmo a simples verificacdo da manutencdo dos requisitos iniciais,
através de andlise de documentos ndo ocorre a contento, seja pelo elevado
namero de entes titulados e a escassez de agentes para realizar tal atividade,
seja por pura negligéncia do 6rgao fiscalizador.

llustra muito bem as ponderacbes apresentadas, a Medida Provisoria n.
446/08, conhecida como “MP das filantropicas” que, dentre outras coisas,
pretendia a renovacdo automatica de titulos de filantropia conferidos pelo
Governo Federal, beneficiando, inclusive, entes sob suspeita. Segundo a
polémica MP, pedidos de renovacdo de certificados que j& tivessem sido
negados pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, mas que estivessem

¥ MODESTO, Paulo, Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil. IN
WWW.direitopublico.com.br. Pesquisa realizada em 17.02.2010, as 9:30 horas.
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sendo contestados pelas entidades, seriam automaticamente considerados
aprovados. Referida Medida Provisoria foi rejeitada pela Céamara de
Deputados, além dos seus efeitos também terem sido suspensos por liminar
deferida pela 132 Vara Federal do Distrito Federal, em Acao Civil Publica
proposta pelo Ministério Publico, atingindo cerca de sete mil entidades.

b) Inexigéncia de Qualificacdo Técnica e Patriménio Minimo para
Formalizac&o de Vinculos

Outro problema que compromete a credibilidade das parcerias estabelecidas
com o Terceiro Setor seria a falta de exigéncia de demonstracdo de
qualificagdo técnica e patriménio liquido minimo para a formalizacdo de
vinculos.

Assim, milhdes vém sendo repassados a entes sem fins lucrativos que apesar
de formalmente investidos em atividades afins aquela pactuada, néo
apresentam qualquer prova de efetiva atuacdo na area. Tal fato colabora para
formalizacdo de vinculos de fachada, servindo a entidade apenas como
passador de recursos, sem as amarras comuns ao regime juridico
administrativo.

Por outro lado, a falta de exigéncia de patrimoénio liquido minimo de tais
entidades, principalmente quando o vinculo envolve o repasse e gestdo de
altos recursos, € outro ponto que merece atencdo. Ndo Sdo poucos 0s
procedimentos que tramitam pelos Tribunais de Contas e pelos Ministérios
Publicos Federal, Estaduais e Distrital envolvendo desvio de recursos publicos
com a participacdo de ente do Terceiro Setor. Na maioria das vezes estas
entidades ndo possuem qualquer patriménio préprio ou, quando possuem, este
ndo se mostra suficiente para cobrir os prejuizos causados ao erario. E certo
afirmar que a partir do momento em que se exigisse patrimdnio minimo para
formalizacdo de vinculos, tais entidades sentir-se-iam mais comprometidas,
inclusive pela possibilidade de serem economicamente afetadas, em caso de
ma gestdo de recursos. Deve-se mencionar ainda a forma precaria como tais
entidades vém sendo geridas. Apesar de nao possuirem fins lucrativos,
poderiam utilizar mecanismos adotados na gestdo de sociedades mercantis.
Assim, nada impediria a existéncia de um plano de negdécio para captacdo de
recursos ou adocdo de um planejamento estratégico, visando otimizar a
alocacéo de tais recursos, alcancando, em consequéncia, sua sustentabilidade.

c)Dificuldade em Estabelecer um Marco a Transferéncia de
Atividades ao Terceiro Setor

Segundo afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro “ndo tem fundamento juridico, no
direito brasileiro, a terceirizacdo que tenha por objeto determinado servico
publico como um todo”*®. A posicdo exposta, parte da analise na norma contida

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 239.
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no art. 175, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

A partir da Reforma Administrativa e a introdu¢cdo no nosso ordenamento da Lei
n. 9.637/98, que disciplina as Organizacdes Sociais, o debate quando ao limite
da transferéncia de gestdo de atividades publicas a pessoa privada passou a
abranger também o Terceiro Setor. O referido diploma legal, no seu art. 20,
prevé a absorcéo, pelas organizagbes sociais, de atividades prestadas pelo
ente publico, abrangendo, inclusive, transferéncia de bens moveis e imoveis,
além de servidores publicos que poderéo ser cedidos, com dnus para origem.
Parece que o debate deve partir da nocédo de servico publico e a possibilidade
ou ndo da execucdo direta pelo particular. No caso do Terceiro Setor a
discussdo gira em torno dos chamados servigcos publicos sociais que séo
aqueles que o Estado executa para atender aos reclamos sociais e
representam uma atividade geradora de comodidade relevante ou atividade de
natureza assistencial. De acordo com José dos Santos Carvalho Filho*® estdo
nesse caso 0s servicos de assisténcia meédica e hospitalar, assisténcia
educacional, assisténcia a crianca e ao adolescente, assisténcia a
comunidades carentes, etc.

N&o é objeto deste trabalho, porém deve-se fazer mencéo a chamada “crise do
servico publico”. Alexandre Santos de Aragdo“’ se reporta a duas crises
envolvendo o servico publico. A primeira, em meados do século passado,
decorreu do aumento da intervengdo estatal na economia que ameagou 0S
paradigmas teoricos dos servi¢cos publicos, quebrando definitivamente o critério
formal de sua nogéo, segundo o qual a atividade deveria ser regida apenas
pelo direito pablico*. A segunda crise, iniciada na década de 80, decorreu do
aumento da atuacdo da iniciativa privada na economia, com a devolugdo ao
mercado de uma série de atividades que dele foram retiradas ao longo do
século passado.

Em qualquer caso, mesmo que se discuta a titularidade, o ente executor ou
mesmo 0 regime juridico, o servico publico sempre ir4 existir. Silbia Sarasola
expressa bem tal pensamento ao afirmar que

O servigo publico, ainda que viva momentos de
expansdo ou de retracdo, ndo vai deixar de
existir. Podera variar a sua titularidade, seu
objeto, seu regime juridico e até as formas de
sua prestacao, dando maior protagonismo aos

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 313

“ ARAGAO, Alexandre Santos de. O Servico Publico e as suas Crises. IN Direito
Administrativo e seus Novos Paradigmas. Coordenadores: Alexandre Santos de Aragao e
Floriano de Azevedo Marques Neto. Belo Horizonte: F6rum, 2008

1 Ora, com a expansao da noc¢ao de servico publico que passou a envolver também atividades
de natureza econbmica, houve a necessidade de introduzir regras de direito privado a
prestacao da atividade agora classificada como servi¢co publico.
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operadores privados. Todavia o0 substrato
publico do instituto sempre se mantera*?.

Muito se questionou a constitucionalidade das areas de atuacdo das
Organizagcbes Sociais, logo apos o grande movimento de transferéncia de
gestdo de hospitais publicos para tais entes. O Partido dos Trabalhadores e o
Partido Democratico Trabalhista ingressaram com Acao Declaratéria de
Inconstitucionalidade®®, em relacdo & Lei n. 9.637/98. Dentre os
questionamentos trazidos, tem-se as areas de atuacdo das Organizacdes
Sociais, constantes do art. 1°. O Plenario do STF indeferiu o pedido de
concessdo de medida cautelar para suspensdo da Lei**. Gilmar Mendes em
seu voto reporta-se a redefinicdo do papel do Estado, que passa a se
concentrar na funcdo de promotor e regulador do desenvolvimento econémico
e social. Segundo o Ministro, publicizar significa permitir ao Estado compartilhar
com a comunidade, as empresas e 0 Terceiro Setor a responsabilidade pela
prestacdo de servigos publicos como os de saude ou educacao.

Todos esses questionamentos vém sendo enfrentados pela doutrina e
jurisprudéncia com posicdes bastantes variadas, porém € inegavel que hoje
sao os fatos que mandam. A necessidade diaria de se buscar mecanismos que
promovam melhor as expectativas publicas no mundo atual vale mais que
ideologias, posi¢des politicas ou pressupostos econdémicos, sociais e culturais
sobre os quais a instituicdo do servi¢o publico nasceu e se desenvolveu, como
bem observa Gaspar Arifio Ortiz*.

2 GORRIT, Silbia Sarasola. La Concesion de Servicios Publicos Municipales: Estudio Especial
de las Potestades de Intervencion. Ofati: IVAP, 2003. p. 23.

** ADin n. 1923/DF.

“4 MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
9.637, DE 15 DE MAIO DE 1.998. QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO
ORGANIZACOES SOCIAIS. INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA LEI N. 8.666, DE 21
DE JUNHO DE 1.993, COM A REDAQAO CONFERIDA PELA LEI N. 9.648, DE 27
DE MAIO DE 1.998. DISPENSA DE LICITACAO. ALEGACAO DE AFRONTA AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 5% 22; 23; 37; 40; 49; 70; 71; 74, § 1° E 2°; 129; 169, §
1°; 175, CAPUT; 194; 196; 197; 199, § 1° 205; 206; 208, § 1° E 2°; 211, § 1°; 213;
215, CAPUT; 216; 218, 88 1°, 2°, 3° E 59 225, § 1°, E 209. INDEFERIMENTO DA
MEDIDA CAUTELAR EM RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO PERICULUM IN
MORA.

1. Organizagdes Sociais --- pessoas juridicas de direito privado, sem fins

lucrativos, direcionadas ao exercicio de atividades referentes a ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, prote¢éo e preservagdo do meio ambiente,
cultura e saude.

2. Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razdes
atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in mora ndo resulta no caso caracterizado,
seja mercé do transcurso do tempo --- 0s atos normativos impugnados foram
publicados em 1.998 --- seja porque no exame do mérito poder-se-a modular efeitos
do que vier a ser decidido, inclusive com a definicdo de sentenca aditiva.

3. Circunstancias que néo justificariam a concessao do pedido liminar.

4. Medida cautelar indeferida (DJU de 21.09.2007)

%S ORTIZ, Gaspar Arifio. Significado Actual de La Nocién Del Servicio Pablico. IN El Nuevo
Servicio Publico. Madri: Marcial Pons, 1997. p. 23.
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Entende-se que a energia gasta no sentido de embalsamar a noc¢ao tradicional
de servico publico, deve ser abandonada e substituida por posicbes mais
flexiveis que garantam a maior eficiéncia preservando, no entanto a moralidade
no seu sentido mais amplo.

Diante de toda a problematica em torno do Terceiro Setor, questiona-se a
efetiva vontade politica para alteracdo de tal quadro. A utilizacdo indevida de
tais entes passa pela aprovacdo da gestdo publica, que muitas vezes busca
caminhos tortuosos, agarrando-se no discurso da eficiéncia administrativa.
Porém, o elevado indice de desvio de recursos publicos protagonizado por
entes do Terceiro Setor, com a participacdo da Administracdo Publica, vém
mudando o foco do problema, criando movimentos no sentido de alterar tal
realidade.

Nesta perspectiva, tem-se 0 anteprojeto de normas gerais sobre Administracao
publica direta e indireta, as entidades paraestatais e as de colaboracéo,
realizado pela comisséo de juristas, constituida pela Portaria n. 426, de 6 de
dezembro de 2007.

7. O Terceiro Setor na Nova Proposta de Normas Gerais Sobre
Administracdo Publica.

O Anteprojeto de Lei que estabelece normas voltadas a organizacéo
administrativa traz no seu bojo tratamento comum a ser conferido aos entes do
Terceiro Setor. Assim, as pessoas juridicas de direito privado ndo estatais, sem
fins lucrativos, constituidas voluntariamente por particulares, que desenvolvem
atividades de relevancia publica, objeto de incentivo e fiscalizacdo regular do
Poder Publico, séo intituladas, no art. 73 do anteprojeto, de entidades de
colaboracédo. Desta forma, as Organizacdes Sociais, as Organizacbes de
Sociedade Civil de Interesse Publico, as Filantropicas, as Fundagfes de Apoio,
e 0s demais entes congéneres passardo a ser incluidas no género entidades
de colaboracdo. Desta forma, as legislagbes especificas que disciplinam
muitas dessas entidades continuam em vigor, naquilo que nao contrariar a
norma geral.

O anteprojeto preocupou-se em apresentar as caracteristicas que devem estar
presentes para que a entidade seja considerada sem fins lucrativos. Os
requisitos sdo apenas trés, estabelecidos no paragrafo 1°, do referido art. 73,
sem inovacdo quanto a matéria.

Estabelece também que o vinculo firmado por tais entes e o poder publico sera
nominado de contrato publico de colaboracdo, independente da
nomenclatura prevista em legislacao propria, como consta do paragrafo 2°, do
art. 73.

O art. 74 do anteprojeto buscou delimitar o objeto do contrato publico de
colaboracédo. Desta forma, o vinculo de colaborac&do podera ter como objeto o
fomento, pela entidade estatal, de atividade de relevancia publica de iniciativa
da entidade nédo estatal, a atribuicdo, a entidade ndo estatal, da execucao de
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acdo ou programa de iniciativa estatal, de relevancia publica, mediante
contrapartidas da entidade estatal e a execucao conjunta, por entidade estatal
e entidade néo estatal, de atividade de relevancia publica. O grande problema
deste dispositivo revela-se quando define, em doze alineas, os campos das
atividades consideradas de “relevancia publica”. A amplitude das areas de
atuacao poderé facilitar o desvirtuamento nos ajustes constituidos, a exemplo
do que vem ocorrendo com as relacdes travadas entre entes publicos e as
OSCIPS, muitas vezes utilizadas em atividades que, apesar de enquadradas
no art. 3°, da Lei n. 9.790/99, revelam flagrante fuga ao regime juridico de
direito publico, com formalizagdo de verdadeiros contratos transvestidos de
termos de parcerias.

Por outro lado, bastante salutar a atencdo do anteprojeto em expressamente
excluir do contrato de colaboracdo vinculo destinado ao simples fornecimento,
pela entidade ndo estatal, de mé&o-de-obra, servico, ou bens necessarios a
execucao de atividade pela propria entidade estatal. Vem se mostrando uma
pratica comum, a formalizacdo de parcerias com a iniciativa privada com o
Gnico propoésito de adquirir mao-de-obra, com burla ao limite de gasto de
pessoal, constante do art. 20, da Lei Complementar n. 101/00. Por outro lado, a
aquisicdo de bens e servigos sem adog¢do do devido processo licitatorio € outro
objetivo fraudulento buscado nas relagdes travadas com o Terceiro Setor.

A exigéncia de chamamento publico para formalizacdo do contrato publico de
colaboracéo, prevista no art. 77, do anteprojeto, € um dos pontos altos no
tratamento dispensado & matéria. E certo que o Decreto Federal n. 6.170/07,
no seu art. 4° ja se reporta ao chamamento publico precedente a celebracao de
convénio, porém, além da norma ter aplicacdo apenas no ambito da Unido, a
adocado do processo seletivo passa pela analise discricionaria da autoridade
responsavel.

Direcionamentos na formalizag&o de vinculos com o Terceiro Setor tém levado,
inclusive, a criacdo de entes com o0 Unico propoésito de travar relacbes com
entes publicos, ja previamente pactuadas. A referida regra, que se pretende
introduzir no nosso ordenamento, atenuarad tal pratica, garantindo a
observancia dos principio da isonomia, publicidade e motivacdo, como bem
observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®. A exigéncia legal de fixacdo dos
requisitos dos projetos a serem apresentados pelas entidades, bem como dos
procedimentos, prazos e critérios de decisdo do processo, constantes do art.
76, garantem o tratamento isondmico dos interessados. Por outro lado, a ampla
publicidade a ser conferida ao chamamento puablico, determinada nos
paragrafos 1° e 2° do art. 78, permite assegurar a sua transparéncia,
confirmada pela exigéncia de decisbes formalmente motivadas, claro que ha
situacoes reveladoras da total inviabilidade de utlizagdo do chamamento
publico. Assim, o art. 77 traz as hipéteses nas quais ndo se exige a utilizacao
de tal processo.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Das Entidades Paraestatais e das Entidades de
Colaboracédo. IN Nova Organizacao Administrativa Brasileira. Coord. Paulo Modesto. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 243.
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O paragrafo 3°, do art. 80, do anteprojeto aduz que “a entidade ndo estatal
deve observar procedimentos proprios que assegurem eficiéncia e probidade
na selecdo de pessoal e no dispéndio de recursos recebidos em virtude do
contrato”. Claro que ndo se poderd exigir do ente privado a realizacdo de
concurso para admissdo de pessoal, porém ao determinar a observancia dos
principios da eficiéncia e probidade na selecdo, a norma imp&e que 0 processo
seletivo seja baseado em critérios objetivos, capazes de auferir a adequacéo
do interessado a vaga, sem privilegiar vinculos pessoais. Também o0s gastos
efetivados com recursos publicos devem ser pautados nos referidos principios.
Logo, as aquisi¢cOes, servicos e obras contratados com tais recursos devem ser
precedidas de cotacdo, com atencdo especial a qualificacdo técnica e
econdmica daqueles que irdo executar obras ou prestar servigos. Quanto as
compras, deve-se garantir a boa qualidade do objeto adquirido.

Percebe-se, assim, que caso o referido anteprojeto sensibilize os nosso
parlamentares, transformando-se em lei, com a manutencdo dos dispositivos
voltados a disciplinar os chamados”entes de colaboracédo” estaremos dando um
grande passo na direcao correta destinada a resgatar o verdadeiro papel do
Terceiro Setor na nossa sociedade.

8. Conclusao

E certo que o Terceiro Setor possui hoje um relevante papel na efetivacdo de
interesses publicos, principalmente no campo social, atuando ao lado do
Estado como destinatario de sua atividade de fomento. Apesar do crescimento
dos vinculos estabelecidos com entes sem fins lucrativos, voltados a realizagéao
de expectativas publicas, muito se tem questionado quanto a regularidade de
tais ajustes. Estas questbes decorrem do elevado nimero de casos nos quais
se observa a utilizacao destes entes como instrumentos destinados a fuga do
regime juridico administrativo.

Apesar do anteprojeto de lei de normas gerais sobre administracéo publica ter
dispensado tratamento especial aos vinculos estabelecidos com entes do
Terceiro Setor, buscando maior eficiéncia e transparéncia na sua atuagao, ndo
€ capaz, por si sO, de alcancar a raiz dos problemas que envolvem tais entes
nas suas relacdes com o poder publico.

A questdo € bastante complexa e passa pela deficiéncia da atividade de
controle, que atinge todos os tipos de vinculos estabelecidos por entes estatais.
Tal deficiéncia percorre um longo caminho, que vai desde a limitacdo da
atividade de controle a aspectos formais até a falta de estrutura dos 6rgaos
publicos encarregados desta atividade.

Por outro lado, € essencial que os entes do Terceiro Setor assumam seu
compromisso de solidariedade social, atuando com transparéncia na sua
gestdo, cumprindo as prioridades anunciadas. Deve-se combater o auto-
interesse que vem se consolidando em certas entidades e que acaba por
contaminar tantas outras que ainda lutam na busca dos ideais prometidos.
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