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1. INTRODUCAO

As entidades constituidas com personalidade juridica privada, mas de
fins publicos, também conhecidas como entidades do terceiro setor, sao
tradicionalmente identificadas pela legislacdo brasileira como entidades de
utilidade publica. Para o leigo, a denominacgéo entidade de utilidade publica, a
semelhanca da recente denominacdo organizagdo social, designa uma
espécie de entidade, uma forma especial de organizacdo, reconhecivel
prontamente no plano da realidade sensivel. Mas se trata de uma ilusdo
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linglistica. Essas designacfes consistem apenas em titulos juridicos. Em
principio, titulos juridicos que podem ser conferidos, suspensos ou retirados.
Essas expressdes nao traduzem uma forma de pessoa juridica privada. Nem
informam uma qualidade inata ou traco original de qualquer espécie de
entidade. Dizer de alguma entidade que ela € “de utilidade publica” ou
“organizacdo social” significa dizer que ela recebeu e mantém o

correspondente titulo juridico.

No Brasil, recentemente, instalou-se com intensidade incomum o debate
sobre a utilidade e a adequacédo a realidade dos nossos dias do tradicional
titulo de utilidade publica. Discussdes dentro e fora do aparelho do Estado,
envolvendo inclusive entidades do terceiro setor, propuseram saidas para o
gue pode ser denominado como a crise do titulo de utilidade publica.
Recentemente, duas propostas ganharam a forma de lei (v.g., Lei n. 9.637, de
15 de maio de 1998 - Organizagdes Sociais; Lei n. 9.790. de 23 de margo de
1999 - Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico).

A discussdo da matéria admite angulos distintos de analise
(administrativo, econémico, politico, juridico, historico, social etc.). No aspecto
juridico, no entanto, a discussdo nao apenas tem sido limitada, com poucos
estudos sobre o tema, mas também restrita a uma interpretacdo do conteudo
da legislacdo existente, com vista a aplicagdo do direito vigente. No
momento, porém, além da tarefa de compreensé&o para aplicagéo, tradicional
entre o0s juristas, parece fundamental realizar também o que se tem
denominado avaliacdo da legislacdo (CHEVALLIER, 1992:18-22; ATIENZA,
1997:64 e segs). Nesta ultima abordagem, a atencdo do jurista técnico ndo se
concentra na fase da aplicacdo da norma legal, mas na fase de sua
elaboracao (avaliagéo legislativa ex ante) ou na fase subsequente dos efeitos
por ela produzidos ou a produzir (avaliacéo legislativa ex post).

E comum dizer-se que a avaliagdo legislativa € tarefa néo juridica. Essa
afirmacdo envolve, no entanto, uma dupla incompreensdo. Primeiro, uma
incompreensdo sobre o papel dos juristas. Segundo, uma incompreensao
sobre as formas de avaliacdo da legislacdo vigente ou em estado de
producao.

Os juristas ndo sdo (ou ndo devem ser) simples leguleios da lei. Nao
sdo simples espectadores do processo legislativo. O saber dos juristas € um
saber de protagonistas, pois mediante o discurso dos juristas s&o
estabelecidas decisfes ou condi¢bes para a tomada de decisdes juridicas.
Isso ocorre porque, enquanto a maior parte das ciéncias opera com um objeto
dado, que o cientista pressupde como uma unidade estavel, o objeto do jurista
€ um objeto linguistico, socialmente condicionado, que se elabora e apresenta
ao dominio publico mediante a deciséo interpretativa. Esta € a razdo de se
dizer, ndo sem algum exagero, que o0 objeto do saber do jurista ndo é algo
dado ao seu conhecimento, mas o resultado do seu labor. Sobremais, os
juristas tendem a ser vistos como agentes sociais que monopolizam o
discurso técnico sobre as normas da coletividade, com condi¢cdes de
antecipar as consegiéncias negativas e positivas da aplicacdo das normas
juridicas aprovadas ou em fase de aprovacao, propor novas pautas de solugéo
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de conflitos, bem como capacidade de enquadrar de forma argumentativa os
novos conflitos no interior do direito j& existente, enfraquecendo ou eliminando
temporariamente conflitos (FERRAZ JR, 1994: 280-1; 1980:149 e segs;
MODESTO, 1997:197-8).

De outra parte, a avaliacdo da legislacdo ndo precisa ser limitada a
meras apuracdes empiricas, realizadas com o instrumental da sociologia
geral ou juridica, da ciéncia politica ou da administragcdo, com vistas a
determinar se os objetivos da norma legal foram atendidos (eficacia pratica da
norma), apurar qual a sua especifica relacdo de custo-beneficio (eficiéncia da
norma) ou o grau de adesdo que ela obtém do publico (grau de legitimacao).
Faz-se também avaliacdo legislativa quando se apura a compatibilidade entre
0S propositos declarados na norma e o resultado normativo final, bem
como a congruéncia dos objetivos normativos com as possiveis
consequéncias da inteira aplicagcdo do modelo legal.

Neste trabalho, procurando utilizar uma linguagem acessivel, esboco
uma breve avaliagdo sobre a crise do titulo de utilidade publica, bem como
sobre a concordancia dos novos titulos juridicos (o titulo de organizacéo social
e o titulo de organizacdo da sociedade Civil de Interesse Publico) face aos
propositos que enunciam. Tenta-se sugerir, ainda, solucdes técnicas para
correcdo de lacunas e inconsisténcias percebidas nos dois ultimos titulos
referidos, com vistas ao seu aperfeicoamento. Este trabalho, de certo modo,
continua a exploragdo do tema sobre o marco legal do terceiro setor iniciada
em artigo anterior (MODESTO, 1997). No entanto, ao contrario do artigo
referido, este trabalho propbe uma discussao avaliativa dos resultados
alcancados com os textos normativos disponiveis no plano da Unido e ndo uma
discussdo analitica do tema. Mas ndo se abandona por completo a
perspectiva analitica; o texto inicia exatamente com uma analise das
vantagens e desvantagens da concessao de titulos juridicos especiais a
entidades do terceiro setor. Trata-se de tarefa que ndo € isenta de
dificuldades, mas que parece urgente empreender.

2. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA CONCESSAO DE TITULOS
JURIDICOS ESPECIAIS A ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

A concessao caso a caso de titulos juridicos especiais a entidades do
terceiro setor parece atender a pelo menos trés propésitos. Em primeiro lugar,
diferenciar as entidades qualificadas, beneficiadas com o titulo, relativamente
as entidades comuns, destituidas dessa especial qualidade juridica. Essa
diferenciacdo permite inserir as entidades qualificadas em um regime juridico
especifico. Em segundo lugar, a concessdo do titulo permite padronizar o
tratamento normativo de entidades que apresentem caracteristicas comuns
relevantes, evitando o tratamento legal casuistico dessas entidades. Em
terceiro lugar, a outorga de titulos permite o estabelecimento de um
mecanismo de controle de aspectos da atividade das entidades qualificadas,
flexivel por exceléncia, entre outras razdes, porque o titulo funciona como um
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instrumento que admite ndo apenas concessdao, mas também suspensdo e
cancelamento.

A realizacdo desses propositos, necessariamente inter-relacionados, em
principio pode ser vista como vantajosa e reveladora das funcdes
desempenhadas pelos titulos juridicos, em especial as funcbes de
certificacdo, padronizacdo e controle juridico. Sem duvida, as entidades
que recebem o titulo sé&o vistas como entidades certificadas, que possuem
uma qualidade juridica especifica, 0 que usualmente lhes garante um regime
de beneficios e apoios especiais previstos na lei apenas para as entidades
qualificadas. Passam a receber enquadramento juridico distinto do comum,
pelo simples fato de receberem ou manterem o titulo especial. Em principio,
salvo previsdo legal, esse titulo independe de um juizo sobre o mérito da
atuacdo da entidade, relacionando-se apenas com o atendimento dos
requisitos de concesséo do titulo e com o atendimento das exigéncias de
manutencédo de titulo, se houver. Por outro lado, a concessao de um titulo
padrao libera o legislador da tarefa de criar a cada momento vantagens e
beneficios ad hoc, de forma isolada, em favor de entidades que exercitem
atividades de interesse coletivo. O legislador limita-se a fixar beneficios e
obrigacbes especiais para um numero indeterminado de entidades da
sociedade civil, presentes e futuras, furtando-se a uma atuagdo casuistica. Por
fim, na medida em que o titulo assume o papel de veiculo que introduz a
entidade no regime juridico especial, mais favoravel, vem a servir também de
instrumento no controle das entidades qualificadas, pois aquelas que se
desviam de suas missO0es podem ser penalizadas com a cassagdo ou
suspensao do titulo, perdendo as vantagens anteriormente usufruidas. Neste
regime, ndo ha direito adquirido ao titulo, ou as vantagens a ele associadas,
conformadoras do regime juridico especial, quando a entidade viola as
exigéncias de sua valida manutencdao.

Mas existem também desvantagens que podem ser associadas ao
mecanismo de concessao de titulos juridicos especiais a entidades do terceiro
setor. S&o efeitos perversos, efeitos eventuais ou ndo desejados dessa
técnica juridica, mas que ndao podem ser desconsiderados por completo. Para
simplificar, vinculo-os as func¢des basicas dos titulos juridicos. Assim, ligado a
funcdo de certificacdo surge a possibilidade de certificagcdo indevida,
realizada sem critério, por ato administrativo ou lei casuistica, como perversao
de muitas vezes dificil controle. A concessao graciosa e indevida do titulo pode
revelar tanto a frouxiddo dos critérios utilizados para reconhecimento do
titulo pela autoridade competente quanto hipotese de clara fraude, violacao
intencional do modelo legal geral na matéria. A reiteracdo de certificacbes
indevidas produz com o tempo uma erosao da credibilidade do titulo, pois
este deixa de servir efetivamente como instrumento de identificacdo de uma
certo tipo de entidade, para ser confundido com uma simples exigéncia legal.
As entidades sdo divididas em “auténticas" e "inauténticas",
independentemente de possuirem ou nao o titulo, perdendo este em parte a
sua funcdo de certificacdo, ao menos para fins simbolicos. A segunda
desvantagem da técnica, ou perversao possivel do modelo, é o risco da
padronizacdo excessiva de vantagens e obrigacdes legais para entidades
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distintas. Isso ocorre quase inevitavelmente quando as exigéncias para
concessao do titulo sdo muito genéricas, isto €, quando a lei ndo cuida de
realizar distingbes importantes e adota uma formulacdo excessivamente
abrangente. Neste caso, o titulo deixa de ser visto como util ou adequado por
segmentos do terceiro setor, perdendo atratividade e estimulando a criacao de
novos titulos. A terceira desvantagem da técnica de concessao de titulos é a
margem de inseguranca juridica que essa técnica embute. Na medida em
que a manutencdo do titulo esta condicionada geralmente ao cumprimento
continuado de certas exigéncias, que sao periodicamente aferidas pela
autoridade competente, a entidade qualificada encontra-se periodicamente
sujeita a eventual ocorréncia de desvios no sistema de controle, com graves
repercussfées na sua condicdo juridica enquanto sujeito de direitos e
obrigacbes. Esse problema ou risco € maior na auséncia de uma previsédo
normativa clara sobre o modo de processamento do controle administrativo
exigido para a continuidade do titulo, maxime quando faltam normas que
assegurem as entidades garantias contra o exercicio abusivo ou persecutoério
da prerrogativa de controle pela autoridade. Algumas dessas desvantagens e
perversbes encontramos exemplarmente realizadas pelo titulo de utilidade
publica.

3. CRISE DO TITULO DE UTILIDADE PUBLICA

A discussao atual sobre novos titulos juridicos para as entidades da
sociedade civil de fins publicos é incompreensivel sem a percepc¢ao da crise do
titulo de utilidade puablica, regido no plano federal ainda a partir
fundamentalmente da Lei n. 91, de 28 de agosto de 1935, alterada em
aspectos secundarios ao longo do tempo, por um lado, e, por outro, da crise
também do modo de atuacdo do Estado nos servicos sociais.

E sabido que o Estado atualmente ndo tem condi¢es de monopolizar a
prestacdo direta, executiva, do todos os servi¢cos sociais de interesse coletivo.
Estes podem ser executados por outros sujeitos, como associacdes de
usuarios, fundagcdes ou organizacdes nao governamentais sem fins lucrativos,
sob acompanhamento e financiamento do Estado. N&o prover diretamente o
servico ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas necessidades
sociais béasicas. Ndo se trata de reduzir o Estado a mero ente regulador. O
Estado apenas regulador € o Estado Minimo, utopia conservadora
insustentavel ante as desigualdades das sociedades atuais. Nao é este o
Estado que se espera resulte das reformas em curso em todo o mundo. O
Estado deve ser regulador e promotor dos servicos sociais béasicos e
econdmicos estratégicos. Precisa garantir a prestacao de servi¢cos de saude de
forma universal, mas ndo deter o dominio de todos 0s hospitais necessarios;
precisa assegurar o oferecimento de ensino de qualidade aos cidadaos, mas
nao estatizar todo o ensino. Os servicos sociais devem ser fortemente
financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial pelo Estado, mas nao
necessariamente realizados pelo aparato do Estado. Neste contexto, crescem
de importancia os entes “publicos ndo-estatais”. (BRESSER PEREIRA, 1996:
285-87; 1997: 25-31; CUNIL GRAU, 1996: 126-137). Na verdade, ndo existe
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impedimento constitucional algum a assuncédo por particulares de tarefas e
missfes de interesse social em colaboracdo com a administragdo publica.
Desde de que cumpridos requisitos de salvaguarda do interesse publico, mais
intensos e onerosos quanto mais ampla for a transferéncia de encargos e
recursos, a cooperacao € licita e até mesmo estimulada pela Constituicdo da
Republica (MODESTO, 1997: 204-07).

Essa parceria, no entanto, exige na relacdo do Estado com as
organizacées ndo governamentais a ocorréncia em grau adequado de
confianca e lealdade reciproca, bem como sincera e mutua concordancia em
torno de propésitos comuns.

Sao qualidades de relacdo que devem encontrar assento ou pelo menos
ressonancia na legislagdo. Mas ndo é o que ocorre. A legislacao béasica sobre
utilidade publica no ambito da Unido tem sido um dos principais problemas
para o fortalecimento do terceiro setor no pais. Nao por ser detalhista ou
limitadora. Mas exatamente pela razdo contraria. A legislagcdo basica na
matéria, em especial no plano federal, € deficiente, lacénica, deixando uma
enorme quantidade de temas sem cobertura legal e sob o comando da
discricdo de autoridades administrativas. Essa lacuna de cobertura facilitou a
ocorréncia de dois fenbmenos conhecidos: (a) a proliferacdo de entidades
inauténticas, quando ndo de fachada, vinculadas a interesses politicos
menores, econdmicos ou de grupos restritos; (b) o estimulo a processos de
corrupgao no setor publico.

Este estado de coisas foi facilitado ao longo do tempo por inexistir na
legislacdo federal a diferenciacdo clara entre entidades de favorecimento
mutuo ou de fins mutuos (dirigidas a proporcionar beneficios a um circulo
restrito ou limitado de sécios, inclusive mediante a cobranca de contribuicdes
em dinheiro, facultativas ou compulsérias) e as entidades de fins
comunitarios, de fins publicos ou de solidariedade social (dirigidas a
oferecer utilidades concretas ou beneficios especiais a comunidade de um
modo geral, sem considerar vinculos juridicos especiais, quase sempre de
forma gratuita). Aos dois tipos de entidade a legislacdo vigente na matéria
confere 0 mesmo titulo juridico, o titulo de utilidade publica, autorizando e
mesmo impondo um tratamento legal mais benéfico (renuncia fiscal, previsdo
de subvencbes sociais, contratacdo direta etc. ), deixando ainda de prever
qualquer forma mais efetiva de controle de resultados e satisfazendo-se
basicamente com a apresentacdo periddica de documentos. Este carater
indiferenciado da referéncia as entidades do terceiro setor (qualificam-se do
mesmo modo creches e clubes, escolas comunitarias e escolas privadas pagas
etc.) e a debilidade do sistema de controle facilitou a ocorréncia de abusos
importantes e fomentou a desconfianga em atividades e relacées de parceria
em que confianca e probidade sdo valores fundamentais. Recorde-se o
"escandalo do orcamento”, esquema de malversacdo de recursos publicos,
descoberto por acaso, consistente na utilizacdo por um grupo razoavel de
parlamentares federais de entidades filantropicas de fachada, de papel, que
eram por eles criadas através de terceiros e por sua acao parlamentar
recebiam vultosas somas de recursos publicos sem qualquer compromisso
efetivo com atividades relevantes em matéria social ou em beneficio da
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coletividade. E fortalecido, a partir desse episodio, o fraseado segundo o qual
existem entidades filantropicas e "pilantrépicas”, neologismo empregado para
referir as filantropicas inauténticas (BARROSO LEITE, 1997: 43). Neste
contexto, sdo criadas condicbes para uma situacdo de suspeicao
generalizada, de indefinicdo e perplexidade, indiscutivelmente negativa para o
desenvolvimento entre os brasileiros de um voluntariado mais efetivo no pais
e, consequentemente, do proprio terceiro setor no Brasil. Por voluntariado ou
servigo voluntario entende-se, conforme recente regulacdo, “a atividade nao
remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza ou instituicdo privada de fins n&o lucrativos, que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social,
inclusive, mutualidade” (Lei n® 9.608, de 18.02.98).

4. O TITULO DE ORGANIZAGCAO SOCIAL

A Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, criou no ambito da Unido um
novo titulo juridico, o titulo de organizagdo social, como uma das respostas a
crise do titulo de utilidade publica. A lei estabeleceu os requisitos para investir
alguma entidade privada sem fins lucrativos desta qualidade juridica e
diversas normas de relacionamento do Estado com as entidades privadas
assim qualificadas, constituidas sob as formas estruturais comuns do direito
civil (fundacdes ou associacdes). Na verdade, a denominagdo organizacao
social, como frisado anteriormente, designa apenas as entidades privadas,
fundacdes ou associacbes, sem fins lucrativos, que usufruem do titulo de
organizacao social. De fato, o modelo normativo das organizagdes sociais
nao se dedica a criar ou constituir uma nova forma de pessoa juridica, como
muitos afirmam.

As organizacdes sociais definem-se como instituicbes do terceiro
setor (pessoas privadas de fins publicos, sem finalidade lucrativa, constituidas
voluntariamente por particulares, auxiliares do Estado na persecucdo de
atividades de conteudo social relevante). Mas ser organizagdo social nao
significa apresentar uma estrutura juridica inovadora, mas possuir um titulo
juridico especial, conferido pelo Poder Publico em vista do atendimento de
requisitos gerais de constituicdo e funcionamento previstos expressamente em
lei. Esses requisitos sdo de adesdo voluntaria por parte das entidades
privadas e estdo dirigidos a assegurar a persecucao efetiva dos fins de
interesse publico e fixar as garantias necessarias a uma relacdo de confianca
e parceria entre a entidade privada e o Poder Publico.

O titulo de organizacao social, conferido pelo Poder Publico, faz incidir
sobre as instituicbes reconhecidas um plexo de disposi¢cOes juridicas
especiais, que asseguram vantagens e sujeicfes incomuns para as
tradicionais pessoas juridicas qualificadas pelo titulo de utilidade publica. Em
qualquer dos dois titulos referidos, porém, da-se um plus a personalidade
juridica das entidades privadas, que passam a gozar de beneficios especiais
nao extensiveis as demais pessoas juridicas privadas (beneficios tributarios e

vantagens administrativas diversas).
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A todo rigor, portanto, nenhuma entidade € constituida como
organizacdo social. Ser organizacdo social ndo se pode traduzir em uma
gualidade inata, mas em uma qualidade adquirida, resultado de um ato
formal de reconhecimento do Poder Publico, facultativo e eventual,
semelhante em muitos aspectos a qualificacdo deferida as instituicbes
privadas sem fins lucrativos quando recebem o titulo de utilidade publica.

Existem indiscutivelmente diferencas e semelhancas entre os titulos de
utilidade publica e de organizacéo social.

Os tracos comuns sao 0s seguintes:
1) a iniciativa privada voluntaria na sua criagdo e na sua constituicao;

2) a existéncia de limites gerais a livre constituicdo e funcionamento
dos érgaos de direcdo ou geréncia como requisito para o exercicio de
ato posterior de reconhecimento ou qualificacéo;

3) a afetacdo a uma finalidade de interesse publico ou socialmente
relevante;

4) o recebimento de favores especiais, subsidios, isencdes e
contribuicdes do Estado;

5 ) a submissdo a uma vigilancia especial e a limitagcbes de ordem
administrativa que vao além do simples poder de policia exercido sobre
as demais pessoas privadas;

6) sujeicdo ao controle do Tribunal de Contas e a fiscalizacdo do
Ministério Publico;

7) a necessidade de reconhecimento formal por parte do Estado,
segundo um procedimento especial regulado em lei;

8) a destinacao legal do patriménio social a outra entidade de mesma
natureza, em caso de extingdo da entidade, ndo sendo permitido seja o
patrimdnio repartido entre os membros da instituicdo; e

9) a submisséo ao regime juridico das pessoas de direito privado, com
derrogacdes de direito publico.

Os tragos diferenciais basicos sao os seguintes:

1) os estatutos das organizacdes sociais devem prever e adotar
determinado modelo de composicdo para 0s seus oOrgdos de
deliberacdo superior, inclusive prevendo a participacao necessaria de
representantes do Estado, como requisito para permitir o ato
posterior de qualificacéo pelo Poder Publico;



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

2) o trespasse de bens e recursos publicos nas organizacfes sociais
estd condicionado a assinatura de contratos de gestdo com os 6rgaos
competentes da administracéo publica federal;

3) o estatuto da organizacdo social deve prever, também como um
requisito da qualificacdo, sujeicdo da entidade a publicacdo anual no
Diéario Oficial da Unido do relatério de execucgao do acordo ou contrato
de gestdo (relatério gerencial das atividades desenvolvidas, apoiadas
pelo Poder Publico, e ndo apenas do relatério formal da contabilidade
da entidade);

4) o estatuto deve prever, como requisito de qualificacdo, regras rigidas
de reforma das finalidades sociais, bem como normas para a definicao
Impessoal das regras a serem adotadas para a remuneracéo do pessoal
da entidade e para o sistema de compras;

5) o estatuto ainda deve prever que a entidade estara sujeita a controle
externo de resultados, periddico e a posteriori, realizado por comissao
de avaliacdo composta por especialistas de notéria qualificacdo,
especialmente destinado a verificagdo do cumprimento do contrato ou
acordo de gestédo firmado com o Poder Publico;

6) as entidades qualificadas como organizacdes sociais poderao utilizar
bens materiais e recursos humanos de entidades extintas do Estado,
desde que a extingao tenha sido realizada por lei especifica;

7) as entidades qualificadas poderdo também absorver atividades e
contratos de entidade extintas, também quando autorizados por lei, bem
como 0s seus simbolos designativos, desde que estes sejam seguidos
obrigatoriamente do simbolo OS.

Parece evidente, por esta simples enumeragéo, que o marco legal das
organizacdes sociais procura corrigir alguns dos desvios mais comuns do titulo
de utilidade publica. Neste modelo sdo estabelecidas exigéncias adicionais
que tentam restringir os estimulos legais apenas a entidades de fins
comunitérios, auto e hetero-limitadas para a persecucdo objetiva de fins
coletivos. Fecham-se as frestas para a qualificacdo de entidades de
favorecimento mutuo ou de fins mutuos. Neste sentido, consta da lei exigéncia
de adocé&o de regras impessoais para compras e plano de salarios; existéncia
de colegiado superior composto por fundadores, personalidades da
comunidade e representantes do poder publico; previsdo de auditorias
gerenciais e controle de resultados; fomento publico condicionado a assinatura
de “‘contrato’ ou acordo de gestdo com o Poder Publico, definidor de metas e
tarefas a cumprir; responsabilizacdo direta dos dirigentes pela regular
utilizacdo dos recursos publicos vinculados ao acordo de gestdo, entre outras
garantias atualmente ndo exigidas para o deferimento do titulo de utilidade
publica para as entidades privadas sem fins lucrativos. Ou seja, pelo via da
criagdo de um novo titulo juridico (o titulo de organizag&o social) introduziu-se
no sistema legal uma série de novas garantias e cautelas inexistentes no
sistema geral das entidades de utilidade publica, sem carater burocratico ou
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formalistico, destinadas a preservar de forma abrangente a finalidade publica
destas instituicdbes, sem prejuizo das flexibilidades conferidas pela
personalidade juridica de direito privado.

Mas tudo o que vem de ser dito néo significa que o modelo abstrato das
organizacdes sociais seja perfeito ou imune a desvios. Embora ainda seja
cedo para uma avaliacdo adequada do modelo, preocupa o fato de terem sido
apenas duas as entidades qualificadas como organizacfes sociais no ambito
da Unido e idéntica a forma de ambas serem qualificadas. Nos dois casos, a
qualificacdo foi precedida de extincdo de entidade ou o6rgdo publico e a
qualificacdo recaiu em entidades privadas com pouco tempo de existéncia,
sem servicos comprovados, sem qualquer capital proprio, salvo o capital
humano. Essa situagcdo parece revelar a existéncia de lacunas e
inconsisténcias na lei, que merecem a meu sentir correcao, para o proprio
desenvolvimento adequado do modelo.

Parece que convém amadurecer a experiéncia do modelo legal para
exigir das entidades candidatas a qualificagdo um tempo minimo de atuagao
comprovada em sua area de atividade; por exemplo, trés anos, como na
legislacéo federal reguladora da concesséao do titulo ou certificado de entidade
de fins filantropicos (Lei Organica da Assisténcia Social, Lei 8.742, de
08.12.93, c/c Decreto n°® 2.536, de 06.04.98). Evita-se assim, com prudente
cautela, a existéncia de entidades ad hoc, sem maior consisténcia, como
beneficidrias do titulo. Protege-se também o novo titulo, com essa simples
medida, contra ensaios de erosdo de sua credibilidade. Nas leis estaduais
sobre a qualificacdo de entidades como organiza¢fes sociais essa exigéncia ja
tem sido admitida (v.g, Lei Complementar n. 846, de 4 de junho de 1998, do
Estado de Sao Paulo, exige comprovacgao de prestacdo de servi¢os proprios ha
mais de cinco anos pela entidade candidata a qualificacdo como organizacao
social).

Outra questdo € exigir a existéncia de patriménio ou qualificacdo
técnica especial para a propria candidatura de uma entidade privada ao titulo
de organizacdo social. Se se trata de colocar em pratica uma parceria, é
preciso estimular o oferecimento de contrapartidas ao apoio do Estado, néao
parecendo suficiente considerar como contrapartida o simples desempenho de
atividade de relevancia publica.

Além disso, a lei das organizacdes sociais € omissa quanto a
necessidade do Estado exigir no contrato de gestdo com as organizacdes
sociais contraprestacdo em termos de certo percentual de servigcos gratuitos
diretamente prestados ao cidadao, quando isso for cabivel. Por exemplo, exigir
a equivaléncia entre o valor das subvencdes concedidas ou o valor do apoio
em termos néo financeiros oferecidos pelo Estado e a prestacado de servigos
gratuitos.

A exigéncia de obrigatoria previsdo nos estatutos das entidades da
participacao de representantes do Poder Publico no conselho de administracéo
das organizagcbes sociais, conquanto signifique forma inovadora de
acompanhamento efetivo das entidades qualificadas, parece medida (util
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apenas para as entidades de grandes dimensfes. Nas entidades de menor
vulto, que ndo movimentem recursos expressivos, parece ser exigéncia de
dificil operacionalizacéo, além de onerosa para o Poder Publico, geralmente
carente de pessoal técnico qualificado.

Por fim, para evitar suspei¢cdes indevidas contra o titulo de
organizacdo social, seria importante utilizar preferencialmente a qualificagao
como instrumento de ampliacdo dos direitos e obrigacdes de entidades
privadas de fins publicos, independentemente da extingdo de entidades e
orgaos publicos existentes.

E certo que estamos ainda numa fase inicial de implantagéo do titulo
de organizacao social. E dificil para as entidades do terceiro setor tradicionais
aceitarem conviver com todas as exigéncias estabelecidas no marco legal das
organizacdes sociais. O sistema de confianca reciproca entre entidades do
terceiros setor e o Estado ainda estd em fase de construgcdo. O Estado muitas
vezes desconfia das organizacdes existentes e prefere estimular a criacdo de
novas entidades e as antigas organizacdes, por seu turno, muitas delas
surgidas para combater o Estado autoritario afirmado a partir de 1964,
desconfiam do Estado, acreditando que o modelo permite uma ingeréncia
indevida do poder publico na atividade cotidiana da entidade.

A lei federal até o0 momento néo foi, talvez por tudo isso, utilizada para
qualificar entidades antigas, independentemente do processo de extingdo, por
lei especifica, de entidades publicas de funcionamento deficiente. E esse o
caminho, entretanto, mais frutifero, mais estimulante, que o modelo das
organizacgdes sociais pode abrir.

5. O TITULO DE ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO

A mais nova alteracdo do marco legal das organizacbes do terceiro
setor no Brasil € a recentissima lei sobre o titulo de organizacbes da
sociedade civil de interesse publico (Lei n. 9.790. de 23 de marco de 1999)
que tenta também esvaziar na pratica o titulo de utilidade publica. No projeto
original, o titulo era identificado de modo ligeiramente distinto: " organizacdes
da sociedade civil de carater publico” (Projeto de Lei n. 4.690, apresentado
pelo Poder Executivo Federal em 28 de julho de 1998). E interessante
observar que esse projeto original, nascido de uma ampla interlocucdo da
Comunidade Solidaria com as entidade do terceiro setor, bem como a lei
aprovada, adotam uma parte significativa das inovacdes da lei das
organizacodes sociais.

A semelhanca do novo titulo com o modelo normativo das organizacoes
sociais é indiscutivel. Primeiro, a idéia comum de concessédo de uma sobre-
qualificacdo (nova qualificacédo juridica para pessoas juridicas privadas sem
fins lucrativos). Segundo, a restricdo expressa a distribuicdo pela entidade de
lucros ou resultados, ostensiva ou disfarcada (através, por exemplo, de
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pagamento de salarios acima do mercado). Terceiro, a identificacdo de areas
sociais de atuacdo das entidades como requisito de qualificagdo. Quarto, a
exigéncia de existéncia de um conselho de fiscalizacdo dos administradores da
entidade (Conselho de Administracdo nas organizagbes sociais, Conselho
fiscal ou 6rgéao equivalente na proposta do novo titulo). Quinto, o detalhamento
de exigéncias estatutarias para que a entidade possa ser qualificada. Sexto, a
exigéncia de publicidade de varios documentos da entidade e a previsdo de
realizacdo de auditorias externas independentes. Sétimo, a criagdo de um
instrumento especifico destinado a formacdo de um vinculo de parceria e
cooperacdo das entidades qualificadas com o Poder Publico (contrato de
gestdo, nas Organizacdes Sociais; termo de parceria, nas Organizacoes da
Sociedade Civil de Interesse Publico). Oitavo, a possibilidade de remuneracao
dos diretores da entidade que respondam pela gestdo executiva, observado
valores praticados pelo mercado (remuneracdo vedada pela legislagdo de
utiidade publica). Nono, a previsdo expressa de um processo de
desqualificacdo e de sanc¢bes e responsabilidades sobre os dirigentes da
entidade em caso de fraude ou atuacao ilicita.

E certo que sdo introduzidas inovacdes valiosas no marco legal da
entidades do terceiro setor ndo previstas na lei das organizacfes sociais. S&o
os tracos diferenciais do novo titulo, resumidos na relagcdo seguinte:

1) além da previsdo genérica dos “candidatos positivos”, vale dizer, das
entidades que podem ser qualificadas com o novo titulo, o que também
consta da lei das organizacdes sociais, a lei faz de forma inovadora a
identificacdo dos “candidatos negativos”, isto é, a especificacdo das
entidades que ndao podem ser qualificadas como o titulo de organizacdes

da sociedade Civil de interesse publico (art. 2°);

2) especificacdo detalhada dos “candidatos positivos”; por exemplo, nas
areas de educacdo e saude, consta exigéncia de que as entidades

candidatas a qualificacdo tenham como objeto social a prestacado de
servigos integralmente gratuitos (art.3°);

3) exigéncia de observancia pela entidade de procedimentos contabeis
exigidos pelas Normas Brasileiras de Contabilidade (art. 4°, VII, a);

4) embora nado indique prazo minimo de existéncia da entidade, a lei
indiretamente exige prazo de atividade de no minimo um exercicio
financeiro (no projeto original, eram dois exercicios), pois obriga
apresentacao de documentos diversos, entre eles, “balanco patrimonial
e demonstrativo do resultado do exercicio” e “declaracéao de isencdo do
imposto de renda” (art.5°, 1l e IV);

5) fixacdo do prazo de trinta dias para deferimento ou indeferimento do
pedido de qualificagéo e prazo de trinta dias (no projeto original, quinze
dias) para expedicdo do “certificado de qualificacdo da requerente como
organizacdo da sociedade civil de interesse publico” (art. 6°);
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6) expressa proibicdo de participacdo das entidades qualificadas em
campanhas de carater politico-partidario ou eleitorais, sob quaisquer
meios ou formas (art. 16);

7) admissdo expressa da cumulacdo do titulo de organizacdo da
sociedade Civil de interesse publico com outros titulos juridicos
aplicados a pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, mas
por prazo determinado, por dois anos, findo o qual deve a entidade
interessada na manutencdo do novo titulo renunciar as qualificacdes
anteriores ou perdera, automaticamente, o novo titulo (art. 18).

Mas também o novo titulo apresenta algumas lacunas e inconsisténcias que
mereceriam correcao.

A mais séria inconsisténcia consta de uma disposicdo final, mais
precisamente o art. 18. Essa disposi¢cao enuncia o seguinte:

" Art. 18. As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
gualificadas com base em outros diplomas legais, poderdo qualificar-se como
Organizactes da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde que atendidos os
requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes assegurada a manutencao
simultanea dessas qualificacbes, até dois anos contados da data de vigéncia
desta Lei.

8 1° Findo o prazo de dois anos, a pessoa juridica interessada em manter a
qualificacdo prevista nesta Lei deverd por ela optar, fato que implicara a
renuncia automéatica de suas qualificacdes anteriores.

§ 2° Caso néo seja feita a opcdo prevista no paragrafo anterior, a pessoa
juridica perdera, automaticamente, a qualificacao obtida nos termos desta Lei".

Entendo que o texto da norma referida € contraditorio com os objetivos
do novo titulo juridico. Com efeito, como a maioria dos beneficios legais atuais,
previstos em leis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para as entidades do terceiro setor, pressupdem a qualificacdo das entidades
como entidades de utilidade publica, esta norma serviria apenas para afastar
do novo regime as entidades de fins comunitarios auténticas, que dificilmente
estariam dispostas a perder todos os beneficios atuais em nome de
beneficios futuros e incertos. Trata-se de um risco sério. Melhor seria adotar
postura exigente na qualificacdo das novas entidades e prever que elas terdo
beneficios e controles novos, mas que ndo perderdo os beneficios previstos na
legislacdo existente para as entidades de utilidade publica. Foi a formula
utilizada na lei das organiza¢des sociais. Aquelas entidades que adquirem o
titulo de OS recebem, por forca de lei, automaticamente, o titulo de utilidade
publica. Isso faz do titulo de OS um plus, uma qualidade adicional a
personalidade juridica de entidades privadas de fins publicos, ndo um titulo
concorrente que se deve optar. Fora isso, a disciplina sugerida criaria um
paradoxo, pois, ao menos no periodo inicial de dois anos, as entidades
qualificadas duplamente como de utilidade publica e organizacdo da sociedade
Civil de interesse publico teriam mais vantagens e beneficios do que,
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comparativamente, as entidades qualificadas ha mais tempo como
organizac6es da sociedade Civil de interesse publico.

Parece incoeréncia da lei, aléem disso, com prejuizo para o modelo, a
vedacdo absoluta de deferimento do novo titulo para entidades que tenham
sido também qualificadas com o titulo de organizacdo social (art. 2°, IX). A
vedacéo nao constava do projeto original. A contradicdo decorre do fato de o
novo modelo filiar-se,. estreitamente, as solu¢cdes normativas contidas na lei
das organizagdes sociais. E certo que seria equivocado aceitar o deferimento
automatico do novo titulo para entidades nominadas como organizacdes
sociais. Mas a vedacdo absoluta é também excessiva, pois em inumeros
casos, a0 menos em termos hipotéticos, pode-se cogitar do atendimento das
exigéncias do novo titulo por entidades relevantes j4 qualificadas como
organizacdes sociais (titulo mais exigente que o de utilidade publica).

E manifesta a preocupacdo da nova lei com a redugdo da margem de
discricdo das autoridades administrativas na concess@o do novo titulo. E um
propésito positivo e louvavel. Neste sentido, a nova lei responde a um dos
problemas mais conhecidos do titulo de utilidade publica. Essa diretriz &
evidente, por exemplo, na disposi¢cdo que trata de informar as hipoteses em
que o pedido de qualificacdo sera indeferido (art. 6°, 83°). Na pratica, porém, a
lei deixa em aberto questdes importantes, como uma disciplina mais detalhada
do processo administrativo de cassacao do novo titulo, prescrevendo apenas
gue sera assegurada a ampla defesa e o contraditorio (art. 7°).

Ha também uma lacuna ou omissdo relevante. E a questdo sobre a
liberacdo financeira dos recursos publicos vinculados aos termos de parceria.
N&o consta do texto da lei qualquer sancdo ou limitacdo ao Poder Publico
relativamente ao cumprimento do acordado no termo de parceria. Neste ponto,
conviria incluir pelo menos uma clausula obrigando a liberacao financeira dos
recursos acordados, pactuados como contraprestacdo do Poder Publico pelos
servigos sociais prestados pelas entidades qualificadas, segundo o cronograma
de desembolso previsto no termo de parceria. Procura-se evitar com essa
medida situacdes de contingenciamento na liberacdo de recursos aprovados
e previstos no orgcamento, acordados no termo de parceria, essenciais ao
cumprimento da cooperacdo. Norma com o0 mesmo sentido consta da lei das
organizacao sociais (art. 12, 81°, da Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998).

Outra omissdo é a autorizacdo expressa, necessariamente legal, para
gue servidores publicos federais possam colaborar diretamente na atividade de
organizacdes qualificadas por prazo certo. N&o faz sentido ignorar as
possibilidades que esse tipo de colaboragcdo poderia ensejar, desde que
realizada no ambito das tarefas e encargos inerentes aos cargos ou empregos
publicos. Existente a autorizacdo, essa forma de colaboracdo poderia ou néo
ser utilizada, conforme o que dispusesse o termo de parceria.

Essas observacgbes pontuais, no entanto, ndo recusam 0 merecimento
das solucbes dadas na regulacédo do novo titulo. Algumas das deficiéncias dos
titulos de utilidade publica e organizacdo social sdo superadas e nela hq um
visivel fortalecimento dos mecanismos de controle social sobre as entidades do
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terceiro setor (Lei 9.790/99, v.g., arts. 7°; 10, §1°;, 11). E certo também que,
paradoxalmente, algumas deficiéncias do novo titulo parecem encontrar
resposta no titulo de organizacao social. A publicacdo da nova lei , no entanto,
por si sO, € sinal de que o tema continua a suscitar inquietacao e retificacoes
sucessivas. Trata-se de lei inovadora, util e positiva, a sugerir novas
abordagens e interpretacoes sobre o tema e eventualmente novas correcdes e
aperfeicoamentos.

6. RESUMO

A avaliacdo das propostas mais recentes de alteragcdo do marco legal
das entidades privadas de fins publicos no Brasil ndo pode prescindir de uma
prévia consideracdo da crise do titulo de utilidade publica, qualificacdo
tradicionalmente utilizada no pais para as entidades do terceiro setor, bem
como de uma andlise das vantagens e desvantagens para as entidades do
terceiro setor de receberem do Poder Publico a concessao de titulos juridicos
especiais. A crise do titulo de utilidade publica explica uma parte expressiva
das inovacdes contempladas no titulo de organizacdo social e na lei do titulo de
organizacdo da sociedade civil de interesse publico.

Os dois titulos juridicos, no entanto, devem ser avaliados também a luz
das funcbes e dos riscos que envolve a propria concessao de titulos juridicos
como forma de diferenciacédo, padronizacédo e controle pelo Poder Publico da
atividade de entidades privadas sem fins lucrativos que desempenham
atividades de relevante valor social.

A analise isolada das propostas recentes, além disso, revela a influéncia
decisiva dos projetos ou solugbes normativas anteriores sobre as
subsequentes. Sdo explorados os aspectos que aproximam e diferenciam o0s
titulos de utilidade publica e de organizacdo social e, adiante, o titulo de
organizacdo social e o titulo de organizacdo da sociedade civil de interesse
publico. Essa analise revela que ndo se trata de uma evolucéo linear, mas um
processo de retificagdo e incorporacdo sucessivo, quase circular, que pode
ensejar hoje tanto o aperfeicoamento do titulo de organizagcéo social quanto do
titulo de organizag&o da sociedade civil de interesse publico e, eventualmente,
do proprio titulo de utilidade publica.

Salvador, 24 de marco de 1999
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