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RESUMO

O Terceiro Setor, compreendido por agdes realizadas tanto por pessoas fisicas
quanto por pessoas juridicas de direito privado, surge como coadjuvante do Estado
na consecucao das atividades sociais. Para tanto, faz-se necessario construir um
novo arcabougo legal que reconhega o carater publico de um conjunto, imenso e
ainda informal, de organizacdes da Sociedade Civil; e, ao mesmo tempo, facilite a
colaboragéo entre essas organizagcbes e o Estado. Trata-se de construir um novo
marco institucional que possibilite a progressiva mudanca do desenho das politicas
publicas governamentais, de sorte a transforma-las em politicas publicas de parceria
entre Estado e Sociedade Civil em todos os niveis, com a incorporacdao das
organizagcoes de cidaddaos na sua elaboragdo, na sua execugcdo, no seu
monitoramento, na sua avaliagcdo e na sua fiscalizagdo. Apesar da ndo-submissao
do particular ao principio da legalidade da mesma forma como ocorre com a
Administragdo Publica; a Lei n®. 9.979/1999 visa, no geral, a estimular o crescimento
do Terceiro Setor, fortalecendo a sociedade, mas intensifica o teor de subordinagéao
das Organizag6es da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) a lei. Descobrir
qual o regime juridico das entidades do Terceiro Setor ndo € uma tarefa simples,
pois ha que se entender o funcionamento da Administracdo Publica e implica
descobrir qual a parcela de principios € normas juridicas aplicaveis a determinado

fato social.
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ABSTRACT

The Third Sector, limited by actions that were accomplished by individuals as well as
legal entities of private law, emerges as the States’ coadjutant in the consecution of
social activities. For such, it is necessary to build a new legal framework, which
recognizes the public character of an immense and still informal assemblage, of
organizations of the Civil Society, and, in the same time may facilitate the
collaboration between these organizations and the State. It is about building a new
institutional mark that will enable a progressive change in the government’s public
polices framework, in such a manner that it may transform them into public policies of
partnership between the State and the Civil Society in all levels, incorporating
citizens’ organizations during its elaboration, its execution, its monitoring, its
evaluation and its inspection. In spite of the non submission of its particular towards
the principle of legality, the Public Administration, with the proviso Law number
9.979/1999 is intended, in a general, to stimulate the growth of the Third Sector,
giving strength to the society, although it will intensify the Organizagbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) subordination content’s to the law. To
discover which is the juridical regime of the entities of the Third Sector is not a simple
task, for there is a need to understand how the Public Administration operates and it
also implies in discovering which are the principles bit and the juridical rules that are

applied in a determined social fact.

Key-words: Public administration, Civil Society, Third Sector, juridicial regime.
INTRODUCAO

Ao que parece, a verdadeira solugdo para a realizagdo dos direitos sociais € 0
trabalho conjunto em torno de um espirito de solidariedade entre Estado, mercado e
sociedade a partir da acao voluntaria de responsabilidades com o desenvolvimento

humano e como um exercicio de soberania nacional.

Na ultima década, os principais problemas que vém afetando a sociedade -

destruicdo do meio ambiente, explosdo populacional, narcotréafico, proliferagcdo de



doencas, instabilidade dos mercados financeiros, aumento da pobreza e
desemprego - passaram a ser reconhecidos como questdes que vao além das
fronteiras e excedem os recursos de que dispéem os Estados. Pela primeira vez
organizacoes de cidadaos desempenham papel decisivo na definicdo de uma nova
agenda, na qual democracia e direitos humanos, respeito ao meio ambiente,
igualdade de género, luta contra a pobreza e a exclusdo social sdo reconhecidos
como questdes do interesse de toda a humanidade. O crescente protagonismo e
influéncia dos cidadaos nos debates sobre a nova ordem mundial, antes privilégio
dos Estados e de multinacionais, configura o surgimento de um novo segmento
social.

Um novo padrdo de relacionamento entre atores publicos e privados estd sendo
testado em experiéncias inovadoras através de um relacionamento de mobilizagéo
para o enfrentamento de questdes definidas consensualmente como de inequivoco

interesse publico.

Em tempos atuais, nenhum Estado tem condigbes de enfrentar sozinho os novos
desafios do mundo contemporaneo. Apenas esforcos coletivos orientados podem
minimizar ou superar as graves ameacas que pairam sobre a humanidade e auxiliar
em suas reais necessidades. A populagdo mundial esta envolta na teia global,
fendbmeno que expande as novas tecnologias, invade fronteiras, modifica costumes,
constréi e destrdi mercados, e que, com a sua dindmica, dificulta o controle estatal
sobre ele.

A formagdo de uma sociedade global modifica substancialmente as condigbes de
vida e trabalho, 0 modo de ser, sentir e imaginar. Provoca transformag¢des com
implicagbes econdmicas, politicas e sociais, resultando na dissolugéo de fronteiras e
gerando, com isso, o enfraquecimento do Estado, que ndo consegue mais controlar

os fluxos de capitais, pessoas, dinheiro e outros bens.

Constata-se que o Estado n&o é o unico responsavel pelo seu proprio destino. Seu
poder politico esta colocado frente a frente com o mercado, dele encontra-se
dependente e é-lhe impossivel controlar relagdes que extrapolam seus limites

territoriais, fazendo com que ele tenha seu poder de decisédo reduzido.



Diversos posicionamentos sobre o papel do Estado - que atenda a reais
necessidades modernas - vém sendo debatidos desde o final do século passado. A
discussao sai da esfera econébmica e passa aos diversos ambientes sociais, e seus
efeitos e desdobramentos para a sociedade implicam uma diferente percepcédo da

nova estrutura social, econdmica e politica que sobrepde o controle desse Estado.

Diante das dificuldades para cumprir as inumeras tarefas de carater social que sao
enfrentadas - a fraqueza econd6mica do setor publico e sua incapacidade de
satisfazer as demandas sociais, 0 Estado acaba por devolver a sociedade parte da
responsabilidade na realizagdo dos direitos sociais.

Pode-se dizer que o denominado Estado Social coloca o poder publico como agente
- protetor e defensor - da promocgao social e organizador da economia. Nesta
orientacdo, o Estado € o agente regulamentador de toda vida e saude social, politica
e econbmica do pais, mas, ao mostrar-se ineficiente na realizacdo dessas
atividades, face as crescentes demandas sociais de uma sociedade heterogénea,

tem sua capacidade instrumental comprometida.

O Estado Social busca superar a contradicdo entre a igualdade politica e a
desigualdade social. E sé recebe essa denominacdo quando confere direitos do
trabalho, da previdéncia, da educacgao, da cultura, bem como quando intervém na
economia, regula o saldrio, a moeda e os precos, combate o desemprego, age como
mantenedor da saude, sempre fundado no reconhecimento da dignidade da pessoa

humana.

O Estado brasileiro - ao longo dos anos 70 e 80 - buscou organizar um modelo de
Estado do Bem-Estar Social, na tentativa de satisfazer algumas demandas da
populacdo desprotegida. Entretanto, desde as décadas citadas o Brasil nao
considera os gastos com politicas sociais como investimento produtivo. A maior
parte das politicas adotadas no Brasil sdo semelhantes as antigas politicas
assistencialistas européias - destinadas mais a remediar a pobreza do que
efetivamente criarem uma maior eficiéncia econébmico-produtiva e gerar novas e

maiores riquezas.



A Constituicao de 1988, considerada constituicdo cidada, consagra o conjunto das
politicas sociais no Brasil - numa fase cujas condigdes econémicas se tornam cada
vez mais precarias; o Brasil passa toda a década de 1990 preso a empréstimos do
Fundo Monetario Internacional (FMI) e sujeito as regras do Consenso de
Washington," que privilegia os interesses dos capitais financeiros internacionais e
sa0 avessas a quaisquer politicas sociais. Sendo assim, com a crise econémica e
nas finangas publicas, os direitos constitucionais adquiridos passaram a ser, desde
meados dos anos 90, um dos conflitos a serem enfrentados numa eventual reforma
do Estado. A crise do Estado do Bem-Estar Social no Brasil chegou antes que ele
pudesse ser, de fato, implantado em sua plenitude.

Dessa forma, frente a impossibilidade de o Estado cumprir com suas obrigacdes de
protetor e promotor, nasce um setor que assume a responsabilidade atribuida pela
Constituicdo Federal de 1988 como forma de exercicio de cidadania e, a0 mesmo
tempo, de combate a real ineficiéncia estatal na realizacao dos direitos sociais: 0

Terceiro Setor.

Setor que tem, no momento atual da sociedade, duas realidades que devem ser
consideradas no seu desempenho: a realidade de sanar as questdes sociais nao
resolvidas pelo Estado Social e as demandas sociais de que o mercado abdicou nas
suas tradicionais limitagdes. Essa realidade envolve a filantropia empresarial, os
financiamentos de agéncias nacionais e estrangeiras, as redes de empresas que
investem na gestao de conhecimento e metodologias para reverter as caréncias e a
realidade do comprometimento e da missdo de privilegiar o ser humano. Essas

novas relagdes, entao, exigem uma nova forma de gestao nas organizagdes sociais.

1 Roberto Candelori, no artigo “O consenso de Washington e o neoliberalismo”, escrito a Folha de S. Paulo,
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/educacao/ult305u11503.shtml>, conta que, “reunidos na capital americana em novembro
1989 no International Institute for Economy, funcionarios do governo dos EUA, dos organismos internacionais e economistas
latino-americanos discutiam um conjunto de reformas essenciais para que a América Latina superasse a crise econémica e
retomasse o caminho do crescimento”. As conclusdes desse encontro passaram a ser denominadas informalmente como o
Consenso de Washington - expressao atribuida ao economista inglés John Williamson e representavam uma corrente de
pensamento na defesa de um conjunto de medidas técnicas em favor da economia de mercado, que visavam, em tese, a
recuperagao econémica dos paises latino-americanos. Denominadas "neoliberais", essas medidas foram aplicadas inicialmente
no programa de governo de Margareth Thatcher, a partir dos anos 80. Tendo como eixo central o combate ao poder dos
sindicatos e a redugao do papel do Estado na economia (Estado minimo), empregou-se o receituario neoliberal: privatizagao

das empresas estatais, flexibilizagao da legislacéo trabalhista, redugéo da carga fiscal e abertura comercial.



O Terceiro Setor reaviva espacos na sociedade e comeca a mostrar a sua
importancia na relacdo que visa a integracado com o primeiro e segundo setores no
dialogo de politicas sociais necessarias, no treinamento eficaz de gestores sociais e
na multiplicacdo de seus atores. Destaca a idéia de que os bens e servigcos publicos
resultam n&do apenas da atuagdo do Estado, mas também de uma multiplicacdo de

iniciativas particulares.

Chamando-as por um unico nome, obtém-se uma idéia maior de sua escala, que na
verdade € co-extensiva a propria nogao de Estado. No limite, ndo ha servigo publico
que nado possa, em alguma medida, ser trabalhado pelas iniciativas particulares. A
propria manutencao da ordem € direito e responsabilidade de todos, segundo a
Constituicdo de 1988.

Entre todas as expressbes em uso, o termo Terceiro Setor vem tendo maior
aceitacao para traduzir o conjunto de iniciativas provenientes da sociedade, voltadas
a producao de bens publicos. O nascimento desse setor representa, em tese, uma
transformacédo profunda no que tange o papel do Estado e do mercado e, em

particular, a forma de participacao do cidadao na esfera publica.

Diante do aparecimento desse novo setor, recém-surgido na legislagao brasileira e
na doutrina - considerado uma das areas mais novas e multidisciplinares das
Ciéncias Sociais - como uma alternativa viavel para que o Estado consiga cumprir
tarefas que, financeira e ou materialmente se mostraram de dificil execugao €
imprescindivel que se descubra a qual regime de direito este setor pertence: o
regime de direito publico ou privado?

1 O ATO ADMINISTRATIVO

Hoje, no Brasil, na transicdo do Estado Social para um novo modelo, em que nao
mais a Administragdo Pudblica mantém o individuo extremamente dependente de
suas agdes provedoras, a colaboracao entre sociedade civil e Estado tem-se tornado
cada vez mais elemento-chave no paradigma que vem nascendo. Diminui-se o lugar

para o ato administrativo isolado, revelando-se como instrumento da Administragao



um complexo de procedimentos, de natureza sui generis, que tém consequéncias

ndo apenas para o individuo sujeito do caso concreto, mas para toda a coletividade.

Para Marcello Caetano, ao praticar um ato administrativo, a Administragdo Publica
objetiva realizar interesses que a lei coloca como de sua responsabilidade. Assim,
conceitua ato administrativo como “conduta voluntdria da Administragdo que, no
exercicio de um poder publico e para prossecugao de interesses postos por lei a seu
cargo, produza efeitos juridicos num caso concreto”. ? Por isso a decisdo ndo se
pode subtrair a legalidade, mas também n&o estd restrita a critérios sempre
objetivos.

1.1 O Financiamento do Terceiro Setor

O Estado, através da sua maquina burocratica, em sua esséncia, deve promover o
bem-estar social. Nao sendo o Estado capaz de realizar todas as tarefas para atingir
seu fim, e, necessitando a iniciativa privada de campos de trabalho, o primeiro
estimula essa iniciativa para que a segunda possa realizar tarefas de interesse

publico.

O principio da subsidiariedade justifica-se porquanto o Estado, ao delegar tarefas
“‘menores” ao particular, ndo o faz escusando-se do cumprimento das mesmas,
como num Estado Liberal classico, mas, sim, através de parcerias, que podem ser

de varias maneiras implementadas, dependo da legisla¢do do pais.

Tal principio € uma espécie de orientador das relagdes entre a Administracao
Publica e os cidadaos representados por si, suas familias, sindicatos, ou outros
entes, que implica a limitagdo da intervencdo estatal sem que esta seja omissa,
equilibrando o publico e o privado.

Alarga-se a visao de Estado e espera-se da Administracdo Publica uma atuagao no
resguardo da autonomia, da liberdade e da dignidade humanas. Isso significa que
cabe ao Estado propiciar aos individuos a possibilidade de estes criarem

2 CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1972. p. 99.



organizacOes capazes de promover a agao social. A subsidiariedade implica,

também, a limitacdo da intervencéao estatal sem que esta seja omissa.

Assim, o Terceiro Setor vem colaborar tanto com o Estado, naquilo em que este se
mostra impossibilitado de fazer, quanto com a sociedade, naquilo em que ela se
mostra incapaz de obter sem um esfor¢co coletivo, de maneira que os cidadaos
tomem para si tarefas que, no Estado do Bem-Estar Social delegaram a
Administragao Publica.®

Por isso a insisténcia no animo que impulsiona o Terceiro Setor, pois todo o
processo acima pressupde a ativagdo do papel do cidadao, levando-o a se agrupar
para conquistar seus interesses. Surge ai entdo a solidariedade, significando esta a
comunhdo de atitudes e sentimentos que cria um novo lago social, baseado nédo na
semelhanga entre os individuos, mas em uma sensibilidade a uma determinada

situacdo social.*

1.2 O Fomento

As organizag6es do Terceiro Setor, quando financiadas, no todo ou em parte, por
dinheiro publico, trabalham com o Estado em regime de cooperacao. Para auxiliar
esse funcionamento — retirando um formalismo, que, em exagero, poderia inviabilizar
atividades e fazé-lo perder sua razdo de ser, novos instrumentos juridicos foram

surgindo em detrimento dos processos licitatérios ordinarios.

A organizacdo da sociedade em grupos com o objetivo de cumprir um novo papel
social retira uma carga que antes pendia exclusivamente sobre o Estado,
deslocando-o de Estado provedor para Estado gerencial, e surge um novo termo a
ser aplicado ao modelo nascido de Estado: fomento, na acepg¢do de estimulo ao

desenvolvimento de algo que vai ao encontro do interesse publico.

3 Nao se pretende dizer que apenas o Terceiro Setor é subsidiario ao Estado, no sentido do principio que ora se explana.
Apenas ocorre que o assunto do presente estudo, sendo o Terceiro Setor, acaba por entrelagar-se com 0s outros e tornar-se
mote principal, de modo que sempre serd o exemplo, pois é a ele que se quer remeter.

4 DURKHEIM, Emile. Da Divisao do Trabalho Social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.



Ndo se pode esquecer que o fomento originariamente é destituido de coercéo®
juridica, ndo ha obrigatoriedade ao Estado, nem ao administrado. Por isso tanto se
fala em um novo modelo de Administracdo, qual seja, a Administracdo consensual,
pois, retirado o carater compulsério, o fomento estatal e a agdo privada voluntaria

deslocam-se para o campo da vontade. °

Uma vez que o fomento tem origem no Estado, constata-se, sem duvida, que a
Administragdo s6 pode exercer tal atividade quando o particular age em sentido
publico, posto que precisa haver uma justificagdo para a migracao de recursos. A
legalidade ja é um problema que deve ser investigado a parte, uma vez que o
fomento precisa derivar sempre de lei, porquanto os recursos para o financiamento
s&o publicos. Ha vérias controvérsias acerca dos diplomas legais que positivam o
fomento no Brasil, entretanto ndo serdao aprofundadas neste estudo uma vez que

fogem do tema em andlise e merecem ser pesquisadas em outro trabalho.

Afirma Silvio Luis Ferreira da Rocha que “a determinacado concreta das atividades
particulares que devem ser fomentadas € uma questdo politica de conveniéncia e
oportunidade, que escapa ao campo estritamente juridico”. ” Ndo é dado ao Estado
decidir sobre o voluntariado. E o cidaddo quem escolhe a hora, a maneira e a seara

publica em que vai atuar.

Se ndo ha coergéao juridica, o fomento ndo € obrigatoério, ou seja, decorre de uma
norma positiva, mas necessita de juizos de valor especificos aliados a uma
apreciagao politica da situagdo do fomentado. O Estado precisa fomentar, mas cabe
ao administrador decidir quem, como, e 0 quantum a ser atribuido. Assim, acredita-
se que o fomento é mais do que um simples ato do administrador, mas o resultado

de um procedimento complexo, que se equilibra entre os limites da vinculagéo e da

5 Diz-se originariamente porque ha leis no Brasil que praticamente “obrigam” o Estado a exercer parcerias ou a fazer
investimentos, preenchidos certos requisitos. Doutrinariamente, os juristas afastam a denominagdo ‘fomento’ quando ha

coercdo juridica. Mas o carater coercitivo moral é sempre lembrado, pois ha uma certa compulsoriedade na participagao.

6 Reitera-se que o fomento é destituido de coergdo juridica, mas néo se nega o carater coercitivo moral, uma vez que a
atividade voluntéaria é sempre estimulada por uma propaganda “de ordem” travestida em convite. N&o se esta emitindo um juizo
de valor acerca dessa quase compulsoriedade, apenas constatando-a.

7 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 21.



discricionariedade, pois é preciso acrescentar uma avaliacao politica da situacao do
fomentado e do seu papel na sociedade. Assim, quando a lei determina ao
administrador que avalie a situacdo do fomentado, tal ato € vinculado. Por outro
lado, a acdo de fomentar ou ndo e as caracteristicas do fomento constituem ato
discriciondrio. Esta atividade de promocéao do Estado as entidades do Terceiro Setor
se coloca como importante ferramenta na realizacdo dos direitos sociais que o

Estado, por si s6, ndo consegue realizar de forma eficiente.

Entre as diversas espécies de fomento encontram-se as Subvengdes, os Auxilios e
Contribui¢cdes, os Convénios, Acordos ou Ajustes, os Contratos, os Contratos de
Gestao, os Termos de Parceria e as Parcerias Publico-Privadas.

1.3 Interesse Publico

Na transicdo do Estado Liberal ao Social, percebe-se a idéia, embrionaria, de que o
interesse publico é aquele contrario ao privado, ou seja, o publico é oposto ao
individual. Mas, se por um lado, é verdade que interesse publico significa o interesse
da coletividade, nao se pode dizer que coletividade seja algo que exista por si s6. E
uma entidade formada por pessoas que querem, pensam, vivem. E esse corpo de
individuos da origem a um interesse publico que se forma de acordo com a funcao
que dele se quer extrair. Obviamente que, em grandes agrupamentos de seres
humanos, é dificil a coincidéncia de um determinado interesse publico com os
desejos de todos os individuos que formam o aglomerado. Mas também nao é
possivel a existéncia de um interesse publico contrario aos desejos desses
individuos; donde se depreende que o interesse publico ndo pode ser oposto aos
individuais.

A sociedade é continua no tempo e no espaco e tem sua expressao juridica no
Estado. Os interesses dos seus membros néo € algo que se forma instantaneamente
e logo se dilui. Precisa de uma evolugao para transpor a dimensado de interesse
publico para aquele a ser protegido legitimamente pelo Poder do Estado, que
também precisa ser legitimado para que se torne propenso a contemplar esses
interesses publicos.

10



Logo se pode dizer que o interesse publico é aquele manifestado pelos individuos
enquanto pertencentes a um organismo social e que neste status é expresso. Em
decorréncia, pela necessidade de continuidade desse organismo, o interesse publico
tem que contemplar os individuos que compdem a sociedade no presente e no

futuro.

1.3.1 A supremacia do interesse publico sobre o privado

E principio fundamental do Direito Administrativo moderno a preponderancia do
interesse publico sobre o privado para que o particular possa ter a seguranga de
sobreviver num ordenamento que o protege de outros particulares que porventura

queiram sobre ele se sobrepor.

Para que isso acontega, 0os 6rgéos estatais responsaveis pelo cumprimento fatico do
principio precisam ter uma posicdo superior quando se relacionam com 0s

particulares. ®

Obviamente que a superioridade da Administracao Publica em relacao ao particular
somente se justifica quando suas agdes sdo orientadas para a obtencao do bem-
comum. Assim, é necessario sempre atentar para o carater instrumental do ato
administrativo, que se reveste de uma fungdo permanentemente voltada a satisfacao
do interesse publico, ndo se podendo desvincular dela em nenhuma hipétese. As
relagbes juridicas da Administracdo Publica se fazem de acordo com as finalidades a

que se propdem.

Nem sempre o Estado exerce suas atividades sob o regime publico. Quando age
sob o regime de direito privado, ndo se reveste dessa posi¢ao privilegiada de que se
falou acima, mas sobrevivem para a Administracdo todos os principios a ela afetos,

inclusive o da supremacia do interesse publico, que deve sempre ser seguido.

8 Expresséo disso € a Lei de Execugdes Fiscais, que estipula procedimentos que trazem privilégios para o Fisco em detrimento
do particular-executado, uma vez que a Fazenda Publica representa o interesse publico de se recolher corretamente os
tributos. A Lei, entre outras disposigdes, estabelece presungdes materiais e processuais em favor do Fisco e limita a instrugdo

probatéria para o contribuinte.

11



Sendo uma das fungdes do Estado zelar permanentemente e sem excegdes pelo
interesse publico, consequentemente ndo pode dispor, renunciar ou alienar esse
interesse, de acordo com uma vontade livre. Nao ha autonomia da vontade por parte
do Administrador, como existe em relagdo ao contratante no regime privado,
porquanto o Administrador esta restrito a uma ordem juridica que baliza todos os
seus atos, ja que nao € o titular dos interesses de que cuida.

O titular dos interesses publicos é o Estado; a Administracdo cabe apenas o
gerenciamento burocratico dos mesmos, segundo a lei. Retorna-se entdo ao
principio da legalidade, que é ao mesmo tempo a base e o entorno de toda a
atividade estatal.

Quando o Estado desenvolve suas fungdes, o faz na busca de atender aos
interesses da coletividade e legitimado pelo povo, conforme previsdo expressa no
paragrafo unico do artigo 1% da Constituicdo de 1988 - pois “todo poder emana do
povo”. Sendo o Brasil uma republica, em que o titular da coisa publica é o povo, toda
funcao administrativa deve visar a preservagao de seus interesses, seja pela propria

Administragao ou por quem lhe faga as vezes.

1.4 A Prestacao dos Servicos Publicos

Conforme nos ensina Celso Bandeira de Mello, em uma nocao mais restrita de

servigco publico nos substratos material e formal,

Servico publico € toda a atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestados
pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito
Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricbes especiais - instituido pelo Estado em favor de interesses que
houver definido como préprios no sistema normativo.’

Ainda que o conceito de servi¢co publico seja dividido entre um elemento objetivo -
interesse publico; um elemento subjetivo - atividade prestada pelo Poder Publico
diretamente ou por quem lhe faga as vezes; e um elemento formal - atividade

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999 p 399
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desenvolvida sob regime de direito publico; outras formas de prestacao de servigcos
publicos vém sendo desenvolvidas pela sociedade.

Tendo em vista, através do Decreto-Lei 200/1967, que o Poder Publico pode
transferir a titularidade da prestacao dos servigos publicos ndo exclusivos para
autarquias, fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista; a
atuacdo da Administracdo Publica comega a ser descentralizada para que haja

maior dinamismo operacional.

Essa descentralizagdo pode ocorrer por outorga - também chamada de
descentralizagao por servigo, que ocorre quando o Estado transfere a titularidade e a
execugao de servigos publicos para pessoas juridicas com personalidade prépria
criadas ou autorizadas por lei pelo proprio Estado, o que nao se confunde com a
Administragcdo Publica Direta’® - ou por colaboragdo -, também chamada de
descentralizacdo por delegacdo,’’ que ocorre quando se transfere apenas a
execucgao do servico publico para particulares, entendidos como pessoas juridicas
de direito privado.

Seja pela ineficiéncia do Estado na satisfagdo dos interesses da coletividade, seja
como forma de fazer valer os direitos de cidadania preconizados na Constituicao
Federal de 1988, novas formas de prestagcdo de servicos publicos concretizam o
papel da sociedade na efetivagdo dos direitos sociais como forma de exercer
cidadania e, ao mesmo tempo, os tornam mais eficientes e de maior qualidade.
Como tema relativamente novo, o Terceiro Setor surge como importante ator na
redefinicao do papel do Estado.

10 Sob o aspecto operacional, administragdo publica € o desempenho perene e sistematico, legal e técnico dos servigos
proprios do Estado, em beneficio da coletividade. A administragdo publica pode ser direta, quando composta pelas suas
entidades estatais (Unido, Estados, Municipios e DF), que ndo possuem personalidade juridica prépria; ou indireta, quando
composta por entidades autarquicas, fundacionais e paraestatais.

11 N&o ha transferéncia da titularidade do servigo publico, pois € intransferivel. Na descentralizagdo por colaboragdo ha
transferéncia da execugdo do servigo da Administragcdo Publica para privada, mediante concessdes ou permissdes. O servigo
publico é prestado por pessoas juridicas que nao pertencem a Administragdo Publica Indireta, e, por isso, a titularidade do

servigco permanece com a Administragao Publica.
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1.4.1 Formas Tipicas de Delegacao: Concessao e Permissao

De acordo com o artigo 175 da Constituicdo Federal, “incumbe ao poder publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre

através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

As figuras da concessdo e da permissdao de servigcos publico sdo consideradas
tradicionalmente pela doutrina como categorias juridicas diferenciadas. Contudo

receberam tratamento analogo pelo constituinte de 1988.

Para melhor distinguir concessao e permissao, sao apresentadas as definicbes de
Celso Anténio Bandeira de Mello, que afirma que concessao € instituto através do
qual o Estado atribui o0 exercicio de um servi¢o publico a alguém que aceite presta-lo
em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢cdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria exploracao do servigco, em geral
mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servigo; configurando-se a
permissao como ato unilateral e precario, através do qual o Poder Publico transfere
a alguém o desempenho de um servico de sua alcada, proporcionando, a moda do
que faz na concessao, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usuarios. '

1.4.2 Os Servicos Sociais

Servigos sociais e servicos publicos se assemelham na medida em que possuem 0
mesmo fundamento: gerar utilidades publicas e atender as necessidades coletivas;
porém 0s servicos sociais, ao contrario dos publicos, estdo a livre disposicdo dos
particulares, ndo sendo deferida a delegacao estatal para seu exercicio, por forca de

sistema normativo.

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Servigo Publico e Poder de Policia: Concesséo e Delegagdo. Revista Virtual Didlogo
Juridico, volume 5. Disponivel em: <<http://www.direitopublico.com.br/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-2001-CELSO-
ANTONIO.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2007.
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A valoracdo de um servico em uma ou outra categoria advém da Constituicao
Federal e das leis que indicam as atividades prestadas pelo Estado em carater nao

exclusivo, ou seja, prestado livremente pelos particulares.

Os elementos constitutivos dos servigos sociais - também chamados servigos
publicos impréprios, sdo a prestacao dos servigos feita pela esfera particular e a
independéncia em relagao a delegacgao estatal.

Ressalta-se que autorizagdo a que se submete a iniciativa privada ndo se confunde
com o instituto da delegacao. Este ocorrera em hipoteses especiais, definidas em lei,
em que o interesse publico devidamente delineado no sistema constitucional o
determine.

Se a atividade ¢ livre ao exercicio do particular, como os servicos de atendimento a
crianca, ao adolescente, os relativos a erradicacdo de miséria e da desigualdade
social, entre outros de relevancia equivalente; ndo ha que se falar em delegacao

estatal mediante concessao ou permissao.

Cumpre ressaltar que o artigo 59, inciso XVII, da Constituicdo Federal, concede ao
individuo a liberdade de associacao, bem como o livre desempenho de atividade que
nao seja da alcada exclusiva do Poder Publico. No que se refere aos servigos
sociais (ou servigos publicos improprios), o Estado obriga-se a controlar, a fiscalizar
e, até mesmo, a promover o desempenho de atividade de relevancia publica pelos

particulares, jamais delegar seu exercicio.

Nessa seara reside a atuacdo do Terceiro Setor, que presta servigos sociais por

iniciativa propria e sem finalidade lucrativa, complementando a atividade estatal.

2 O TERCEIRO SETOR

Durante a Guerra Fria, no mundo capitalista, preponderou a biparticao
mercado/governo. Ao governo é dado o nome de Primeiro Setor da Economia. Ao

mercado - entendido aqui como o conjunto das atividades privadas que visam ao
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lucro, baseado na lei da oferta e da procura - é dado o nome de Segundo Setor da

Economia.

Finda a Guerra Fria, mercado e estado dao sinais de que continuardo tao presentes
como estavam, apesar de ndo terem todas as solugdes para os problemas da
sociedade, que aumentam apoés este periodo. Pelo contrario, mostram-se capazes

de criar as situagdes de transtorno e inaptos a resolvé-las.

A hierarquia Estado > Mercado > Grupos e individuos revela-se inoperante em
relacdo a aspectos da vida carissimos aos cidadaos: ecologia, economia, cultura,

lazer, educacao, assisténcia social, entre outros.

Comeca a surgir, entdo, um novo tipo associativo alimentado por um desejo de
estabilizar as relagdes da piramide — que tem o Primeiro Setor no topo, o ultimo na
base; o Primeiro regulando as relagdes entre o0 Segundo e a base -, fazendo nascer
uma terceira possibilidade das relagdes publico-privadas, conforme demonstra muito

bem Rubem César Fernandes, '

ao classificar as relacées dos agentes privados
para fins privados como mercado; as relacbes dos agentes publicos para fins
publicos com o Estado; e as relagdes dos agentes privados para fins publicos com o

Terceiro Setor. '

O Terceiro Setor passa a existir a partir da vontade do particular de gerar bens e
servicos sem visar ao lucro e com o objetivo de responder a desejos coletivos de
bem-estar social. Ha no Terceiro Setor uma expansdo da idéia de esfera publica,
espaco onde interagem publico e privado.

Ao aplicar a nova idéia de esfera publica a realidade histérica brasileira, percebe-se
que séo incorporados conceitos que também sofrem mudangas nos ultimos quarenta

anos: cidadania, voluntariado, participagéo.

13 FERNANDES, Rubem César. Privado, porém Publico: O Terceiro Setor na América Latina. 2. ed. Rio de Janeiro: Relume-
Dumara, 1994.

14 Vale ressaltar que agentes publicos prestando servigos para fins privados constitui corrupgao.
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Hoje cidadao significa muito mais do que quem vota e debate; é aquele sujeito ativo
de direitos e deveres, que participa da vida publica ndo somente, mas também no
intuito de suprir lacunas da atividade estatal, ou mesmo realizar algo que ajude na

consecucao das necessidades coletivas.

Junto as acgbes voluntarias, ainda que fruto de um certo poder coercitivo moral,

vieram os termos aplicados ao Terceiro Setor: ndo lucrativo e ndo governamental.

De inicio, parece estranho que o Terceiro Setor seja decorréncia de falhas no
funcionamento do Primeiro e do Segundo Setores e que se tenha definido
justamente pela negac¢do da natureza dos mesmos, mas este setor capta e produz
recursos, sem o objetivo da geracdo de lucros e realiza atividades publicas,

inobstante ter origem no governo de um Estado.

As organizacdes do Terceiro Setor realizam atividades de carater publico - sem
possuir 0 que o Primeiro Setor tem como seu maior instrumento de coercéo juridica
e moral para captar colaboradores: o uso legitimo da forca - e caras ao Segundo
Setor - no sentido de que pode ndao haver demanda para tais, ou, havendo a
demanda, o mercado-alvo da mesma nao possuir poder aquisitivo para adquirir os
servigos e/ou produtos oferecidos. Em outras palavras: os individuos nao querem ou

nao podem pagar, e o Estado ndo quer ou ndo pode fazer.

A atividade voluntaria do Terceiro Setor demanda recursos e gera outros. Produz,
ainda, uma disputa pelos mesmos. Tais recursos podem ser captados junto ao
Estado e ao mercado. A primeira fonte material a que as organizagdes nao
governamentais de carater nao lucrativo recorreram foram as doacgdes, que, ainda
hoje, sdo o grande manancial recursal proveniente da iniciativa privada. Houve toda
uma evolugao no processo de convencimento das pessoas a despojarem-se de seus
bens materiais em prol do outro, normalmente uma comunidade desconhecida, ou
visando a um futuro em que nao se vivera. Palavras foram sendo incorporadas a
uma nova publicidade, o marketing do voluntariado: movimentos sociais, sociedade

civil, trabalho comunitario, acao social.
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Nao ha coercao juridica a participagcao no Terceiro Setor mas é inegavel exista toda
uma coercdao moral que, sociologicamente, nao pode ser descartada, posto que as
atividades humanas que impulsionam o Terceiro Setor estdo impregnadas de um
estado de alma coletiva formado basicamente por essa estratégia sistematica em

torno de expressdes que denotam quase uma ordem.

O Terceiro Setor, apesar de atividade nao lucrativa, capta e gera recursos, o que faz
com que ele forme um mercado de trabalho bem especifico. E, como todo fato social
influencia o Direito e € por ele influenciado, provoca o nascimento de novas
legislagbes, de outras dindmicas juridicas, modifica posicbes hermenéuticas, faz
surgir novas formas de relacionamento publico/privado. No que tange ao contato
com o0s outros setores, traz condicionamentos or¢camentarios ao Governo, as

empresas, as pessoas fisicas ou naturais.

Como condicionante e condicionado, o Terceiro Setor também logo é absorvido pelo
Estado e pelo Mercado, uma vez que o primeiro passa a produzir leis para

regulamenta-lo e o segundo logo procura uma maneira de “lucrar” com ele.

2.1 Conceito de Terceiro Setor

Na iminéncia de estabelecer um conceito para o Terceiro Setor, é preciso que alguns

detalhes sejam esclarecidos.

Na América Latina ndo se pode esperar 0 mesmo apego as formalidades que se
observa na Europa e nos Estados Unidos. Ocorre que a chamada “economia
informal” - invisivel ao Estado - é presenca muito forte na parte sul e central das
Ameéricas, Brasil incluido. Aquilo que funciona despido das vestes oficiais, embora
revestido de publicidade e organizacdo como se oficial fosse, de carater perene sob
o ponto de vista da ndo-espontaneidade, ou seja, de um fato social que se realiza
através de um determinado periodo de tempo.

Importa, aqui, a informalidade n&o ilicita. Salientando a condicdo sine qua non da

informalidade nao ilicita, também é imprescindivel que, para ser considerada, ela
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opere de maneira efetiva, tenha possibilidades de captar recursos e realizar tarefas
durante um determinado periodo de tempo que contemple a producao de resultados.
Logo, a organizacdo de moradores de um bairro que realizem trabalho de
alfabetizacdo eficaz de seus empregados domésticos e respectivas familias, sem
nenhum registro exigido pelas leis do pais para tal, pode ser considerada Terceiro
Setor.

Finalmente comeca a aparecer um conceito de Terceiro Setor que, apenas como
elemento referencial, € o coletivo de entidades, locais, nacionais, continentais e/ou
globais, de carater nao lucrativo, ndo governamental e ndo efémero, que realiza

acbes em direcdo & cidadania e & consecucao de fins publicos. ™

2.2 Histérico

Nos Estados Unidos, costuma ser usada, paralelamente ao termo Terceiro Setor, a
expressao Organizagcdes Sem Fins Lucrativos (Non Profit Organizations) — que
representam instituicdes cujos beneficios financeiros ndo podem ser distribuidos
entre seus diretores e associados e a expressao Organizacdes Voluntarias, que tém
um sentido complementar ao da primeira. Se o lucro nao lhes é permitido e se, como
também se supde, ndo resultam de uma agdo governamental, deriva-se que sua
criagao seja fruto de um puro ato de vontade de seus fundadores. E mais, supde-se
ainda que duram no tempo, em grande medida, gragcas a um conjunto complexo de

adesodes e contribuigcdes igualmente voluntarias.

A lei inglesa usa uma expressao mais antiga para designar o objeto. Fala de
caridades (charities), o que remete a memoria religiosa medieval e enfatiza o
aspecto da doacgao - de si, para o outro -, que caracteriza boa parte das relagoes
idealizadas neste campo. A nocao de filantropia, contraponto moderno e humanista

a caridade religiosa, também aparece com frequiéncia, sobretudo na literatura anglo-

15 Preferiu-se o vocabulo ‘entidades’ a ‘associagdes’ devido as fundagdes, que tém como ponto de partida uma reunido de
patriménio e ndo de pessoas, como as associagdes. Entdo se adotou ‘organizagdes’ em homenagens as fundagdes. Nao se
pode esquecer que as instituigdes, juridicas ou ndo, sdo, em Ultima andlise, fruto da vontade humana. Dai pode-se inferir que

muito mais prépria a denominagao portuguesa “pessoa colectiva” do que a brasileira “pessoa juridica”.
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saxa. Mecenato é outra palavra correlata, que faz lembrar a Renascengca e o

prestigio derivado do apoio generoso as artes e ciéncias.

Da Europa Continental vem o predominio da expressdao Organizagdes Nao
Governamentais (ONGs), cuja origem estd na nomenclatura do sistema de
representacoes das Nacbdes Unidas. Chama-se assim as organizagdes
internacionais, que, embora ndo representam governos, parecem significativas o
bastante para justificar uma presenca formal na Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU). O Conselho Mundial de Igrejas (CMI) e a Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) sdo exemplos em pauta. Dando continuidade ao processo, com a
formulacdo de programas de cooperagao internacional para o desenvolvimento
estimulados pela ONU, nos anos 60 e 70, crescem na Europa Ocidental ONGs
destinadas a promover projetos de desenvolvimento no Terceiro Mundo. Formulando
ou buscando projetos em ambito ndo governamental, as ONGs européias procuram
parceiros mundo afora e acabam por fomentar o surgimento de novas organizagées

nos continentes do Hemisfério Sul.

Assim, ainda que designe uma caracteristica geral ao campo em questao, que é
justamente sua natureza ndo governamental, o termo "ONG" no Brasil est4d mais
associado a um tipo particular de organizagao, surgida aqui a partir dos anos 1970,
no ambito do sistema internacional de cooperacdo para o desenvolvimento. Sua
origem no periodo autoritario e seu horizonte internacionalizado numa época de
aumento dos embates ideoldgicos globais resultam numa énfase na dimensao

politica das agdes, aproximando-as do discurso e da agenda das esquerdas.

Na América Latina, Brasil inclusive, é mais abrangente falar-se de Sociedade Civil e
de suas Organizag¢des. Este é um conceito do século XVIII que desempenha papel
importante na filosofia politica moderna, sobretudo entre autores da Europa
continental. Designa um plano intermedidrio de relagdes, entre a natureza, pré-
social, e o Estado, em que ha socializacdo completa pela obediéncia a leis
universalmente reconhecidas. No entendimento classico, inclui a totalidade das
organizacoes particulares que interagem livremente na sociedade (entre as quais, as

empresas e seus negoécios), limitadas e integradas, contudo, pelas leis nacionais.
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Fala-se hoje das Organizacgdes da Sociedade Civil (OSCs) como um conjunto que,
por suas caracteristicas, distingue-se nao apenas do Estado mas também do
mercado. Recuperada no contexto das lutas pela democratizacdo, a idéia de
Sociedade Civil serve para destacar um espagco proprio, ndo governamental, de
participagdo nas causas coletivas. Nela e por ela, individuos e instituicbes

particulares exercem a sua cidadania, de forma direta e autbnoma.

Estar na Sociedade Civil implica um sentido de pertenca cidada, com seus direitos e
deveres, num plano simbodlico que € logicamente anterior ao obtido pelo
pertencimento politico, dado pela mediacdo dos 6rgédos de governo. Marcando um
espagco de integracdo cidada, a Sociedade Civil distingue-se do Estado; mas,
caracterizando-se pela promogao de interesses coletivos, diferencia-se também da

l6gica do mercado e forma, por assim dizer, um Terceiro Setor.

2.2.1 O Terceiro Setor no Brasil

Trata-se de um termo relativamente novo, mas seus fundamentos podem ser
buscados desde h& muito tempo no Brasil. Passou a ser utilizado a partir do inicio
dos anos 1990 para designar as organizacdes da sociedade civil, sem fins lucrativos,
criadas e mantidas com énfase na participagao voluntaria, que atuam na area social

e visa a solucao de problemas sociais.

No entanto a filantropia, que da origem a atuacdo do Terceiro Setor, constitui
fendbmeno muito mais antigo. Data do século XVI o inicio das acdes filantropicas no

Brasil, com o surgimento das Santas Casas de Misericérdia.

No periodo que vai do Império até a 12 Republica, datada de 1543, surge a primeira
entidade do pais criada para atender desamparados, a Irmandade da Misericérdia,
instalada na Capitania de S&o Vicente. O Brasil era constitucionalmente vinculado a
Igreja Catolica, e a utilizagdo dos recursos, principalmente o privado, passava por
seu crivo. Era a época das Ordens Terceiras, das Santas Casas, das
Benemeréncias atuando, principalmente, nas areas de saude e previdéncia. A rigor,

o que o Estado nao provia os lideres das principais comunidades portuguesas e
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espanholas de imigrantes proviam. Com esmolas se constituiam pequenos dotes
para 6rfaos e se compravam caixdes para os pobres. Beneditinos, franciscanos e
carmelitas, assim como a Santa Casa, foram exemplos expressivos da acao social
das ordens religiosas predominantes. Vinculam-se as acdes sociais desenvolvidas, a
época, expressdes tais como mutualismo, benemeréncia e outras ainda hoje

utilizadas, tais como assistencialismo e caridade.

Durante mais de trés séculos a filantropia no Brasil foi desenvolvida sob a l6gica da
pratica assistencialista, com predominio da caridade cristd. Ricos filantropos
sustentavam os educandarios, os hospitais, as santas casas, os asilos e demais

instituicdes correlatas.

Foi somente no final do século XIX e inicio do XX que as instituicbes de assisténcia
e amparo a populagdo carente passaram por mudangas na sua forma de
organizacao e administragdo, deixando de ser fundamentalmente orientadas por
principios de caridade cristd e da filantropia e obtendo o reconhecimento das

fundacdes como entes dotados de personalidade juridica.

E nesse periodo que se intensifica a atuacdo do Estado na &rea social,
principalmente nas areas urbanas, nas questbes de saude, de higiene e de
educacao. A intervencao do Estado na gestdo administrativa e no financiamento das
organizacoes assistenciais e filantropicas também aumenta. Especialmente a partir
de 1910, as instituicdes assistenciais iniciam um periodo caracterizado por forte
dependéncia econémica do Estado, que passa a exigir a prestacdo de contas
submetendo as organizagcdes a um controle sobre a administragcdo e suas agdes

pratico-normativas.

No periodo da Revolugdo de 1930 até 1960, o pais entrou em processo de
urbanizacdo e de industrializagdo, que passaram a moldar a nova atuagao da elite
econdmica. O Estado tornou-se mais poderoso e o Unico portador do interesse
publico. No Estado Novo, com o presidente Getulio Vargas, editou-se, em 1935, a

primeira lei brasileira que regulamentava as regras para a declaracado de Utilidade
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Plblica Federal:'®

dispunha seu artigo 1° que as sociedades civis, as associacoes e
as fundagdes constituidas no pais deveriam ter o fim exclusivo de servir
desinteressadamente a coletividade. Em 1938, formalizou-se entre o Estado e a
assisténcia social com a criagdo do Conselho Nacional do Servigco Social.
Paralelamente a atuacédo do Estado, surgiram agdes filantropicas empreendidas por
senhoras de familias economicamente privilegiadas; e por grandes mecenas,
oriundos das principais cidades e lideres de industrias, como os Matarazzo,
Chateaubriand, entre outros. Os termos filantropia e mecenato adquirem evidéncia

nesta fase.

Nessa época surgiram os sindicatos, as associagdes profissionais, as federagdes e
confederagdes, que vinculavam o setor privado as praticas de assisténcia e auxilio
mutuo para imigrantes, operarios, empregados do comércio, de servicos e
funciondrios publicos, a criagdo por Vargas da Legido Brasileira de Assisténcia; o
Projeto Rondon - que conscientizava 0 jovem universitario no engajamento ao

atendimento as comunidades carentes sediadas no interior do pais.

A partir de 1960 até a década de 70, o fortalecimento da sociedade civil se deu,
paradoxalmente, no bojo da resisténcia a ditadura militar. No momento em que o
regime autoritario bloqueava a participagcdo popular na esfera publica, micro-
iniciativas na base da sociedade foram criando novos espacos de liberdade e
reivindicagdo. Surgem, neste momento, os movimentos comunitarios de apoio e
ajuda mutua, voltados a defesa de direitos e a luta pela democracia. Marca-se, neste
contexto, o encontro da solidariedade com a cidadania, representadas em agdes de
Organizagbes Nao Governamentais (ONGs) de carater leigo, engajadas em uma
dupla proposta: combater a pobreza e o governo militar ditatorial.

A partir dos anos 1970 multiplicam-se as ONGs com o fortalecimento da sociedade
civil - embrido do Terceiro Setor - em oposi¢cao ao Estado autoritario. O Brasil dava
inicio a transicado de uma ditadura militar para um regime democratico. Com uma

"distensdo lenta, segura e gradual" - como os militares costumavam caracterizar

16 Lei n? 91 de 1935 da declaragéo de utilidade publica para as associagdes, organizagdes e entidades sem fins lucrativos, a

qual regulamenta a colaboracéo entre o Estado e as instituigdes filantropicas.
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esse processo -, a sociedade brasileira comegou a exercer seus direitos
constitucionais, suspensos até entdo. Com o avango da redemocratizacdo e as
eleicdes diretas para todos os niveis de governo, as organizacbes de cidadaos
assumem um relacionamento mais complexo com o Estado. Reivindicagcao e conflito

passam a coexistir com dialogo e colaboragao.

Foram fundadas inumeras organizagées para defender direitos politicos, civis e
humanos, ameacados pelos longos periodos de ditadura militar na América Latina, e
no Brasil. Tais organizagbes autodenominaram-se “ndo governamentais”, marcando
uma postura de distincdo quanto as agbes governamentais. Foi dai que surgiu o
termo ONG, hoje disseminado e utilizado para designar qualquer tipo de

organizagao sem fins lucrativos.

As organizagdes surgidas no bojo da resisténcia politica tiveram um papel
fundamental nos rumos da sociedade brasileira e na conformagéao do Terceiro Setor.
Nao s6 foram responsaveis pela disseminacdo da nocdo de cidadania e pela
pressdo para seu amplo desenvolvimento, como também se constituiram em fator-
chave para a entrada de recursos de fundacdes internacionais no Brasil, tais como
Fundacao Ford, Rockfeller, MacArtur, além de agéncias de fomento e cooperacao

internacional.

As ONGs surgidas nas décadas de 70 e 80 configuraram um novo modelo de
organizagao e de gerenciamento de recursos. Ao contrario dos periodos anteriores,
em que as organizagdes vinculavam-se ao Estado tanto administrativa quanto
economicamente, com o surgimento das ONGs o vinculo passa a ser com as

agéncias e instituicoes financiadoras internacionais.

Em meados da década de 80, a abertura politica e econdmica de paises do Leste
Europeu e as crises sociais do continente africano levaram as fundagbes
internacionais e 6rgaos de cooperacao a redirecionar parte de seus recursos para
financiar programas de desenvolvimento naquelas areas do mundo, forgando as
organizacoes latino-americanas a buscarem alternativas para sua sustentabilidade.

Paralelamente, os recursos governamentais tornaram-se mais escassos.
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Nos anos 90 ocorrem mudancas na conformacao do Terceiro Setor no Brasil que
dao inicio a um novo padrao de relacionamento entre os trés setores da sociedade.
O Estado comeca a reconhecer que as ONGs acumularam um capital de recursos,
experiéncias e conhecimentos, sob formas inovadoras de enfrentamento das
questdes sociais, que as qualificam como parceiros e interlocutores das politicas

governamentais.

O Terceiro Setor ndo é forma de descentralizacdo do servico publico, pois, como
bem coloca Rocha “os entes que integram o Terceiro Setor sdo entes privados, ndo
vinculados a organizag&o centralizada ou descentralizada da Administracao Publica”
7 mas pode-se dizer que tais entes acabaram por descentralizar as politicas sociais

que anteriormente estavam concentradas nas maos do Estado.

A descentralizagdo das politicas sociais surge para que se ganhe em agilidade e em
eficiéncia, sem, contudo, retirar o papel do Estado na prestacdo dos servicos
publicos sociais. Nao se busca a total abstencdao do Estado; o ideal é a atuacao
conjunta entre Estado e Terceiro Setor - principio da subsidiariedade -, sem deixar
de lado as suas proéprias politicas publicas, concebendo-se uma nova relagédo entre
Estado e sociedade, visando sempre facilitar o acesso da populacdo aos direitos

sociais fundamentais.

O mercado, antes distanciado, passa a ver nas organizagbes sem fins lucrativos
canais para concretizar o investimento do setor privado empresarial nas areas social,

ambiental e cultural.

O termo cidadania ja aparecia no discurso do empresariado brasileiro, no inicio
desta década. Paralelamente, o sentimento vigente era que o Estado, sozinho, ndo
conseguiria dar conta de todas as suas obrigagbes na area social.

Ainda na década de 90, a Camara Americana de Comércio, com apoio da Fundacao
Ford e da Fundacdo W.K. Kellogg, promove um prémio, reunides e conferéncias

sobre filantropia em Sao Paulo, o que resulta na criacdo de um comité de empresas

17 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.13.
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brasileiras e fundacbes corporativas. Incluiam-se no grupo fundagcées como
Bradesco, Odebrecht, Roberto Marinho; organizacées como o Instituto Itau Cultural e
empresas do porte da Xerox e Alcoa. O grupo formaliza-se em 1995, formando o

Grupo de Institutos, Fundacdes e Empresas (GIFE).

Em 1998, também em Sao Paulo, 11 empresas se associam e surge o Instituto
Ethos de Empresas e Responsabilidade Social. Expressdo que até entdo nédo existia
- responsabilidade social - vem marcar o inicio de uma intervengdo social
empresarial alicercada em um Cédigo de Etica definidor de parametros de conduta
das empresas com seus publicos. Busca-se diferenciar, marcadamente, agcbes "de
negocio" de uma agenda voltada a investimentos sociais privados, de cunho ético e
em beneficio da sociedade.

A nova ordem constitucional institui um regime de democracia participativa e de
cidadania responsavel. Formas de expressdao — tais como parceria, cidadania
corporativa, responsabilidade social, investimento social privado — surgem para

expressar este novo movimento de encontro dos trés setores da economia brasileira.

Amplia-se, fortemente, o conceito de Terceiro Setor: para além do circulo das ONGs,
valorizam-se outros atores sociais, como as fundacdes e institutos, as associacdes
beneficentes e recreativas, também as iniciativas assistenciais das igrejas e o

trabalho voluntério de maneira geral.

Cria-se, no governo de Fernando Henrique Cardoso, o Programa Comunidade
Solidaria com o propésito de articular trabalhos sociais em varios ministérios. E, em

18 de fevereiro de 1998, é regulamentada a Lei do Voluntariado - Lei n°©9.608.

Foi somente a partir dessa década que o Terceiro Setor comegou a se constituir
como um setor com caracteristicas e logica diferentes dos demais, marcando o0s

rumos das organizacdes sem fins lucrativos no pais.

Com a proclamacgao pela Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) do ano de 2001
como "Ano Internacional do Voluntario", acontecem, no Brasil, o 1° e o II° Féruns
Sociais Mundiais, implementadores de idéias alternativas de acado econbmica e
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social. Promove-se o desenvolvimento social a partir do incentivo a projetos auto-
sustentaveis - em oposicdo as tradicionais praticas de carater assistencialista
geradoras de dependéncia - e em propostas de superacao de padrdes injustos de

desigualdade social e econémica.

Questionam-se, na sociedade civil, formatos pré-conceituosos baseados em padroes
de comportamento e pensamento julgados "adequados" aos sujeitos-cidadaos.
Abrem-se novas perspectivas a aceitagdo da diversidade de comportamentos
humanos, de respeito a singularidade cultural e a autodeterminagcéo econdémica dos
povos. Implementam-se politicas de protecdo aos bens da humanidade, incluidas
todas as formas de vida e sua preservacao.

2.3 O Que é Terceiro Setor

Em resumo, pelo que foi visto até aqui, pode-se dizer que o Terceiro Setor € formado
por organizagbes sem fins lucrativos, criadas e mantidas com foco na
voluntariedade, em uma esfera ndo governamental, que d&o continuidade as

praticas tradicionais da caridade, da filantropia e do mecenato.

Esta definicdo soa um tanto estranha porque combina palavras de épocas e de
contextos simbolicos diversos, que transmitem, inclusive, a memoria de uma longa
histéria de divergéncias mutuas. A filantropia contrapds-se a caridade, assim como a

cidadania ao mecenato.

Sao diferencas que ainda importam, mas que parecem estar em processo de
mutagdo. Perdem a dureza da contradi¢gao radical e dao lugar a um jogo complexo e
instavel de oposicbes e complementaridades. Nao se confundem, mas ja nao se
separam de todo. Recobrem-se parcialmente, alternando situagdes de conflito, de
cooperacao e de indiferenca. A irméa de caridade que defende sua creche como uma
"acdo de cidadania" ou o militante de organiza¢cées comunitarias que elabora

projetos para o mecenato empresarial tornaram-se figuras comuns.
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No Brasil de hoje, a voz dos mais variados grupos sociais se faz ouvir no espaco
publico. Nao ha questao de interesse coletivo em relacdo a qual cidadaos nao se
mobilizem para cobrar a¢cées do Estado e tomar iniciativas por si mesmos. Este
protagonismo dos cidadaos determina uma nova experiéncia de democracia no
quotidiano, um novo padréo de atuagdo aos governos e novas formas de parceria
entre sociedade civil, Estado e mercado. Ampliam-se os recursos e competéncias
necessarios para o enfrentamento dos grandes desafios nacionais, como o combate

a pobreza e a incorporagao dos excluidos aos direitos basicos de cidadania.

Terceiro Setor é uma terminologia socioldégica que da significado a todas as
iniciativas privadas de utilidade publica com origem na sociedade civil. A palavra €
uma traducdo de Third Sector, uma expressdo muito utilizada nos Estados Unidos
para definir as diversas organizacées sem vinculos diretos com o Primeiro e o

Segundo Setores.

2.4  Atributos do Terceiro Setor

O Terceiro Setor tem sua composicao formada por organizagdes sem fins lucrativos,
de natureza privada - criadas e mantidas pela participagdo voluntaria - nao
submetidas ao controle direto do Estado, dando continuidade as préticas tradicionais

da caridade, da filantropia, trabalhando para realizar objetivos sociais ou publicos.

Para que sejam constituidas, algumas caracteristicas devem ser observadas:
formalidade; estrutura; gestdo; finalidade publica; finalidade nao lucrativa e

voluntariedade.

Dentro das organizagbes que fazem parte do Terceiro Setor, estdo as Organizagbes
Sociais (0S), as Organizagbes Nao Governamentais (ONGs), entidades
filantropicas, Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),
organizagcées sem fins lucrativos e outras formas de associa¢des civis sem fins

lucrativos, que serdo apresentadas ao longo deste trabalho.
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2.4 Formas Juridicas do Terceiro Setor

O Terceiro Setor é compreendido por agdes realizadas tanto por pessoas fisicas
quanto por pessoas juridicas de direito privado - importando que essas acbes nao
visem ao lucro e sejam prestadas em atuagdo complementar as atividades do

Estado -, podendo assumir duas formas distintas:

a) Associacgdes Civis, que trata de entidades criadas a partir da unidao de pessoas

que se organizam voluntariamente com objetivos de natureza social.

b) Fundacbes Privadas, entidades criadas por escritura publica ou testamento,
dotacdo especial de bens livres, cujo fim deve estar expressamente especificado,
conforme o art. 62 do Codigo Civil.

Da redacao deste artigo pode-se afirmar que, para existir uma fundacao no Brasil,
precisam estar presentes: a) patrimonio'® - que deve ser composto por bens livres e
b) finalidade - que deve ser previamente estabelecida pelo instituidor da fundagéo e

vinculo - que é a afetacao pela vontade do instituidor.

Visto 0 que vem a ser o Terceiro Setor, passa-se agora a estudar as formas que a
sociedade pode assumir para auxiliar o Estado na prestacdo de servicos sociais

mediante a outorga de titulos e certificados pela Administracao Publica.

3 A ADMINISTRAGAO PUBLICA E A SOCIEDADE

Como visto anteriormente, a atividade de fomento permite ao particular colaborar
com a Administragdo Publica no exercicio de suas atividades. Com efeito, figura
como uma atividade paralela ao Estado, como uma atividade que atua na vizinhanga
com o servico publico. Ela ndo é servico publico e ndo é atividade inteiramente

privada; encontra-se numa zona intermediaria.

18 A dotagéo patrimonial € elemento nuclear sem o qual néo sera possivel a criagdo de uma fundagéo.
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Dessa forma o reconhecimento da relevancia das iniciativas das organizacbes
particulares que atuam paralelamente ao Poder Publico, mediante a outorga de
titulos e certificados pela Administracdo Publica, apresenta a tipica atividade de

fomento.

Mas deve-se observar que o titulo outorgado mediante ato administrativo ndo cria
uma nova estrutura organizacional, apenas atesta, reconhece uma situacao fatica

preexistente que estd compreendida nas categorias legais.

As regras de constituigdo, funcionamento, bem como de extingdo das associagdes
civis e fundagdes integram os artigos 45 e 46 e demais dispositivos do Cédigo Civil
Brasileiro e os artigos 114 e seguintes da Lei de Registros Publicos, e diferem da

natureza as condicoes fixadas em lei para a concessao de titulos juridicos especiais.

As primeiras — regras de constituigdo - tratam do aspecto existencial das
organizagbes do Terceiro Setor, as outras selecionam, do amplo universo de
pessoas juridicas de direito privado, as merecedoras de reconhecimento em

decorréncia da prestacao de servigos de relevancia publica.

Os principais titulos juridicos concedidos as entidades sociais sdo: a declaracao de
utilidade publica; o certificado de fins filantrépicos; as organizacdes sociais e as

organizagdes da sociedade civil de interesse publico.

3.1 A Declaracao de Utilidade Publica

Instituido pela Lei 91, de 28 de agosto de 1935, e alterada pela Lei 6.330, de 08 de
maio de 1979, este titulo — utilidade publica — deve ser outorgado as sociedades
civis, associacoes e fundagdes constituidas no pais.

De acordo com o instrumento normativo, as entidades detentoras deste titulo devem
ter a finalidade de servir desinteressadamente a coletividade, desde que preencham
0S seguintes requisitos: sejam constituidas no pais; tenham adquirido personalidade

juridica; estejam em efetivo funcionamento em respeito a seus estatutos nos ultimos
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trés anos; ndo remunerem os cargos de diretoria, conselhos fiscais, deliberativos e
consultivos, nem distribuir lucros ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou
associados; apresentem folha corrida e moralidade comprovada pelos seus
diretores; comprovem, mediante relatérios circunstanciados, a promocao da
educacédo ou atividades de pesquisa cientificas, culturais, artisticas ou filantrépicas;
aceitem o compromisso de publicar periodicamente a demonstracao de receitas e
despesas.

Ap6s o recebimento da declaracdo de utilidade publica, as entidades estardo
obrigadas a inscrever o nome e as caracteristicas em livro especial; apresentar
anualmente relatério circunstanciado dos servigos prestados a coletividade; publicar
anualmente a demonstracao de receita e despesa realizada no periodo anterior.

O carater deste instituto era meramente civico e honorifico, mas atualmente confere
uma série de direitos ou beneficios, como a faculdade de deduc¢do do imposto de
renda por pessoas fisicas e juridicas em decorréncia de doacbes a entidade
declaradas de utilidade publica; requerimento de isencao da cota patronal do INSS;
isencdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servicos; realizacdo de sorteios;

recebimento de loterias federias e doagdes da Unido Federal™.

3.2 Certificado de Fins Filantropicos

Titulo juridico outorgado pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS),
conforme artigo 18 da Lei 8.742, de 07 de dezembro de 1993, o certificado de fins
filantropicos destina-se a entidades cuja atuagao esteja voltada para a protecao da
familia, maternidade, infancia, adolescéncia e maior idade; o amparo as criancas e
adolescentes carentes; a promocao de acbes de prevencao, habilitacdo e
reabilitacdo de pessoas portadoras de deficiéncia; a promogéo, gratuita, de
assisténcia educacional ou de saude; a promogcao a integracdo no mercado de

trabalho; a promocao de atendimento e assessoramento aos beneficiarios da Lei

19 Apesar de ndo ser o foco deste trabalho, é importante frisar que o carater sucinto e genérico desta legislagao federal traz

como problemas a escassez de parametros e a vulnerabilidade na area social, em termos de corrupgao
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Organica de Assisténcia Social e da defesa e garantia de seus direitos,® e desde

que atendam aos requisitos relacionados no Decreto 2.536, de 06 de abril de 1998.

O certificado de fins filantropicos junto acrescido do titulo de utilidade publica e
cumpridas das demais exigéncias previstas na Lei 8.212, de 24 de julho de 1991 —
que dispde sobre a organizacao da Seguridade Social -, asseguram a imunidade da

cota patronal de contribuicao previdenciaria a entidade social.

Este tema gera inumeras discussées, inclusive em relacdo ao aspecto judicial, mas,
na inexisténcia atual de uma posicdo pacifica em relacdo as limitagcdes
constitucionais desta Lei, o Poder Publico vem aplicando, para efeitos de outorga do
certificado de fins filantropicos, fundamentalmente as regras contidas na Lei n°
8.212/1991 e na resolucao do CNAS 177/2000.

Assim como nas entidades que recebem o titulo de utilidade publica, ndo ha
possibilidade objetiva de se aferir o desempenho, o resultado em termos
quantitativos e qualitativos dos servigcos prestados pelo amplo universo das pessoas
juridicas que atuam sobre o auspicio do certificado de fins filantropicos outorgado
pelo CNAS.

3.3 O Marco Legal do Terceiro Setor

Apoés a chegada da Constituicao Federal de 1988, que adotou o Terceiro Setor como
parceiro do Estado na prestacdo de servigos sociais, tornou-se necessaria uma

reforma no marco legal para a manutencao e desenvolvimento deste setor.

O marco legal do Terceiro Setor, inserido dentro do contexto da nova ordem
constitucional e de Reforma do Estado, é compreendido pela Lei n®. 9.637, de 15 de
maio de 1998, que concede as entidades deste setor o titulo de Organizagdao Social
(OS), e pela Lei n% 9.790, de 23 de margo de 1999, que concede o titulo de
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP).

20 Resolugao 177/2000 do Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS).
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A concessao desses titulos traz alguns beneficios e vantagens para essas
entidades. Mas antes de o assunto ser tratado, vale lembrar que os titulos nao
denotam a formacao de uma nova pessoa juridica, mas tado-somente a qualificacao,
o reconhecimento por parte do Poder Publico de que determinadas pessoas
juridicas de direito privado realizam os objetivos estabelecidos na legislacdo
especifica e servigcos de relevancia publica, em colaboracdo com o Poder Publico.

3.3.1 Organizacées Sociais — OS

As Organizagbes Sociais (OS) integram o Terceiro Setor e podem ser definidas
como entidades privadas sob a forma de associa¢des ou fundacdes, sem finalidade
lucrativa, prestadoras de servigos de interesse publico. A Lei n®. 9.637, de 15 de
maio de 1988, com o intuito de estreitar a relagdo entre Estado e sociedade,
posicionou as Organizagdes Sociais numa zona intermediaria entre publico e privado
e, portanto, alheias & estrutura da Administracdo Publica indireta. *'

Para que as entidades do Terceiro Setor se habilitem ao titulo de Organizacao
Social, terdo que atender a alguns requisitos previstos na Lei n®. 9.637/1998, além

de estarem adstritas ao rol de atividades fixado no art. 12 da lei.

Além do preenchimento de todos os requisitos, a entidade ainda havera de vencer o
obstaculo da discricionariedade, conforme dispde o art. 2°, inciso Il, da supracitada

Lei,? para que seja concedida a qualificagao.

Conferido o titulo de OS, a entidade estara apta a formalizar contratos de gestao
com o Poder Publico, bem como fara jus a destinagdo de recursos orgamentarios,
bens publicos e até servidores publicos para o cumprimento do contrato de gestao,
segundo art. 12 da mesma Lei.

21 A administragéo publica pode ser direta, quando composta pelas suas entidades estatais (Unido, Estados, Municipios e DF),
que ndo possuem personalidade juridica propria; ou indireta, quando composta por entidades autarquicas, fundacionais e
paraestatais. A Administragcdo Publica tem como principal objetivo o interesse publico, e deve obediéncia aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

22 Embora e Lei 9.637/1988 estipule critérios para qualificagdo de uma entidade como organizagao social, ndo se constata a
rigidez de regras que oriente a decisdo da autoridade administrativa. O legislador apenas fez mengdo aos termos

“conveniéncia” e “oportunidade”.
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Mas a interferéncia do Poder Publico nas Organizagbes Sociais alcanga nivel jamais
visto no ordenamento juridico brasileiro, especialmente se considerada a natureza
juridica das pessoas assim qualificadas, dotadas de autonomia propria das
organizagfes privadas assim como instruidas e geridas sob o influxo do direito

constitucional a liberdade de associacao.

Evidencia-se que o Poder Publico possui condi¢gdes extremamente vantajosas, pois
além da presenca assegurada no conselho de administracao da entidade, participara
da aprovacao do contrato de gestdo, de acordo com art. 4° inciso Il, da Lei n°.
9.637/1998, como ocorre ordinariamente, haja vista que tal ato envolve a
manifestacdo de vontades da Administracdo e da Organizacdo Social. Ndo sendo
inconstitucional a inclusdo desta norma e considerando que as entidades do
Terceiro Setor ndo pertencam a estrutura da Administracdo Publica, percebe-se o
enfraquecimento do exercicio a liberdade de associagdo prevista no art. 5°, inciso
XVII, da Carta Magna, especialmente no que toca a estrutura do Conselho de

Administragao.

Exercendo atividades nao exclusivas do Estado, mas de relevancia social - e, por
isso, independentemente de qualquer licitacdo, uma vez que somente 0s servigcos
publicos sao passiveis de contrato de concessao ou permissao -, as OS atuam em
cooperagao com o Estado, podendo ser fomentadas mediante contrato de gestéo,
pois essas entidades qualificadas como OS prestam servicos de interesse social
relevante e nao servicos publicos, que sdo prestados apenas pelo Estado ou por
quem lhe faga as vezes, debaixo de regras de direito publico (concessdo ou
permissao — art. 175, Constituicdo Federal/88).

A entidade perdera a qualificacdo de Organizagdo Social “quando constatado o
descumprimento das disposi¢des contidas no contrato de gestdo” e sera precedida
de procedimento administrativo, assegurado o direito de ampla defesa a entidade

social, conforme o paragrafo art. 16 da Lei n®. 9.637/88.
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3.3.2 Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico

A Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) € um titulo
fornecido pelo Ministério da Justica, cuja finalidade é facilitar o aparecimento de
parcerias e convénios com todos os niveis de governo e 6rgaos publicos (Federal,
Estadual e Municipal) e permite que doacdes realizadas por empresas possam ser

descontadas no imposto de renda.

Disciplinada pela Lei n®. 9.790, de 23 de margo de 1999, a OSCIP configura a mais
nova regulamentagéo juridica das pessoas juridicas de direito privado integrantes do
chamado Terceiro Setor e, talvez, seja 0 mais importante passo em matéria legal

deste setor no Brasil, e, também, o primeiro movimento de certa expressao.

Assim como as Organizagdes Sociais (OS), as OSCIPs nédo passam a integrar uma
nova categoria de pessoa juridica; apenas recebem um reconhecimento especial —
titulo juridico — por forca de preenchimento de condigdes estabelecidas na lei
reguladora.

Somente poderdo se qualificar as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos que promovem servicos de interesse social que digam respeito as
atividades mencionadas no artigo 3° da Lei n°. 9.790/1999. Ressalta-se que o objeto

da atividade da OSCIP é mais amplo do que o da OS.

Ha, no entanto, no artigo 22, todo um rol excludente de entidades que ndo podem se
candidatar a receber a qualificacao de OSCIPs, entre elas as organizacdes sociais e
as cooperativas; posto que impossivel criar duas qualificagdes juridicas de excecao
para a mesma entidade. Trata-se de lista exaustiva, ndo comportando qualquer

inclusao.

A Lei n®% 9.790/1999, em seu artigo 4°, | a VI, estabelece que as normas ou
disposi¢cdes dos estatutos das OSCIPs devem observar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia; constituir um
conselho fiscal ou 6rgao equivalente dotado de competéncia para opinar sobre os
relatérios de desempenho financeiro e contabil, e sobre as operagdes patrimoniais
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realizadas, emitindo pareceres para 0S organismos superiores da entidade;
possibilitar a instituicdo de remuneracao para os dirigentes da entidade que atuem
efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servicos
especificos, respeitados, em ambos os casos, os valores praticados pelo mercado,

na regiao correspondente a sua area de atuacao.

Os requisitos apresentados demonstram que as OSCIPs, apesar de regime juridico
privado a que se submetem, devem observar derrogagbes oriundas do direito
publico. A observancia dos principios constitucionais expressos da administracao
publica, mesmo nao se tratando sequer de entes da administragéo indireta, denota o
alcance das regras que marcam a natureza publica dessas organizagdes do Terceiro
Setor.

Com efeito, a legalidade visa restringir o ambito de subjetividade dos atos
perpetrados pelos dirigentes destas organizacdes da sociedade civil — de interesse

publico — sem abolir, por completo o regime juridico de direito privado.

A qualificacao de uma entidade como OSCIP ¢é ato vinculado do Ministro da Justiga.
Nao ha discricionariedade quanto a possibilidade de conceder o titulo. Preenchidos
0s requisitos legais e formalizado o pedido junto ao Ministério competente, a outorga
do titulo se mostra como um ato vinculado, diferentemente do que ocorre com a OS,
em que a concessao do titulo se coloca de forma discricionaria, revelando-se a Lei

das OSCIPs uma evolucao nesse sentido.

Ja o principio da publicidade indica que a OSCIP deve tornar publico o relatério de
atividades e das demonstracdes financeiras da entidade. Uma vez mais se constata
a derrogacao das normas de direito privado pela introdugdo de regras proprias do
regime juridico de direito publico.

A perda da qualificacdo depende inevitavelmente de prévio processo administrativo
ou judicial, uma vez que nenhuma penalidade pode ser aplicada sem o devido
processo legal, com as garantias do contraditério e da ampla defesa. Através de

processo administrativo ou judicial, devera buscar a verdade material. Devera apurar
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se a OSCIP de fato ndo cumpriu alguma clausula do termo de parceria, o que, caso
ocorra, autoriza sua desqualificagao.

A eventual desqualificacdo da entidade, dentro do processo administrativo ou
judicial, deve ser motivada apontando as obrigagdes assumidas e ndo cumpridas
pela entidade e o fundamento legal que autoriza a desqualificacdo dentro de uma
razoabilidade considerada.

3.4 Formas de Controle

As entidades do Terceiro Setor, declaradas de interesse publico, submetem-se a um

conjunto de normas especiais para que suas atividades possam ser controladas.

A medida que os particulares tém liberdade para desempenhar atividades licitas,
reconhecidas pela ordem juridica como de interesse publico, fomentadas e
incentivadas pelo Poder Publico; mais intensa sera a inspecao destas prestacoes de
Sservicos.

Para tanto o Poder Publico langa mao da autorizagao, regulamentacao e fiscalizacao
da prestagdo dos servigos sociais — servigos publicos impréprios, cuja titularidade
encontra-se livre de prévia delegacao estatal.

A Constituicao Federal, em seu artigo 209, inciso I, condiciona a atividade de ensino
a autorizacdo prévia, assim como o atendimento dos direitos da criangca e do
adolescente (art. 228, paragrafo 7°). Além da previsdo constitucional, o Poder
Publico impde como requisito para a pratica de certas atividades materiais pelas

organizagOes do Terceiro Setor o registro, como forma de autorizagao.

Autorizada a efetuar os servigos a que se compromete, a entidade devera prestar
contas de suas atividades para que o Poder Publico possa aferir se a prestacao dos
servicos estd sendo feita de modo fiel aos ajustes firmados, de acordo com as
diretrizes, obrigacdes e demais exigéncias impostos pelas politicas de fomento.
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3.5 As Parcerias Publico-Privadas

As parcerias publico-privadas constituem espécie de acordo firmado entre a
Administragdo Publica e entes privados para estabelecer vinculo juridico a fim de
implantar ou gerir de servigos, empreendimentos e atividades de interesse publico,
em que o financiamento e a responsabilidade pelo investimento séo divididos entre
0s signatarios, ou recaem apenas sobre o ente privado. Tem sido objeto de estudo
em todo o mundo ocidental, sendo sua utilizacdo ampla e servindo mais para a
realizacdo de obras de infra-estrutura de um pais, como usinas hidrelétricas,

estradas, entre outras.

Porém o nome e a conceituagcdo, embora a primeira vista paregcam referir-se ao
estudo que se apresenta, ndo se aplicam as relagdes entre o Terceiro Setor e 0
Estado. Ocorre que os entes privados que acordam a empreitada com o Estado nao
tém o animus do voluntariado. Ao contréario, a palavra de ordem na Parceria Publico-
Privada (PPP) é o lucro. A possibilidade de geracdo de excedentes € o grande
propulsor das PPPs. Veja-se o0 caso das empresas que contratam com a
Administragdo Publica a feitura de rodovias. O investimento tem retorno rapido com
a cobranca dos chamados pedagios, taxas para que os veiculos transitem no trecho
“privatizado”. As Parcerias Publico-Privadas sdo um meio para que o Estado delegue
ao particular tarefas que constitucional ou costumeiramente a ele caberiam, como as
estradas nacionais, as usinas de energia para o fornecimento de luz a populacao, o
servico de agua e esgotos; processos que, no Brasil, convencionou-se chamar

“privatizagao”.

Item Ultimo, mas ndo menos importante, concernente a diferenciacdo que se quer
fazer é que, enquanto o fomento € o financiamento publico daquelas atividades
privadas com fins publicos, a Parceria Publico-Privada é o financiamento privado de

atividades publicas de infra-estrutura de um pais.
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4 REGIME JURIDICO DAS OSCIPS

Descobrir qual o regime juridico das entidades do Terceiro Setor ndo é uma tarefa
simples, pois ha que se entender o funcionamento da Administracdo Publica. Além
disso implica descobrir qual a parcela de principios e normas juridicas aplicaveis a

determinado fato social.

O legislador nao estabelece a espécie de regime juridico a que elas se submetem;
todavia as indicagdes legais podem ser interpretadas em ambos os sentidos. Trata-
se, sobretudo, de isolar o nucleo de principios e normas juridicas peculiares que
regulam determinado objeto.

Ao verificar que a sociedade investida de fungdes delegadas - através da permissao
e da concessdao de servico publico - exerce atividades sob o amparo,
predominantemente, do regime de Direito Publico, conclui-se que a titularidade da
prestacdo dessas utilidades publicas pertence ao Poder Publico, aplicando-se,
portanto, as referidas relagdes juridicas um regime normativo caracteristico, peculiar,

o de Direito Publico.

Por outro lado, as associagdes civis sdo constituidas e desempenham suas
atividades estatutarias sob a ordem do direito constitucional a liberdade de
associacao. Os membros destas pessoas juridicas gozam da plena liberdade de
associacao para fins licitos. Consequientemente, atuam com ampla liberdade sem,
contudo, ferir a lei. O particular pode fazer tudo aquilo que nao seja vedado em lei. O
regime juridico a elas aplicavel é o do Direito Privado, sob o influxo do principio da

autonomia privada.

As Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico sdo organizagdes privadas
constituidas fora do aparelho do Estado e se dedicam ao desempenho de atividades
ndao exclusivas do Estado. Nao ha delegacdo de fungdo publica; portanto,
permanecem, em principio, alheias ao regime do Direito Publico.

A adocéao do regime do Direito Privado € abolida por normas de Direito Publico, pois
as OSCIPs submetem-se a condicionamentos, restricdes especiais, bem como
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recebem vantagens nao aplicaveis a generalidade das associacdes, sociedades

civis sem fins lucrativos ou fundacdes privadas.

Dessa forma, nao lhes cabe nem a adogéao do regime de Direito Publico nem a de
Direito Privado. Melhor dizendo: o regime juridico dessas organiza¢des do Terceiro
Setor é dotado de caracteristicas mistas, pois emergem do direito a liberdade de
associacdo e da autonomia privada, assim como desempenham atividades
qualificadas pela lei como de interesse publico, submetendo-se, por conta disso, a
controle especial diverso daquele a que se sujeitam os particulares cujos servigcos

atingem o universo restrito de associados.

Conforme discorre Luis Eduardo Regules, os servigcos de utilidade publica, por seu
fim e pelo grande numero de pessoas nelas interessadas, sdo submetidos a

disciplina juridica especial. E prossegue, afirmando que:®

Os servigos sociais sdo desempenhados pelos particulares,
mas regulamentados, autorizados e fiscalizados pelo Estado
diante do interesse social envolvido. Dai, tradicionalmente, o
carater misto do regime juridico a que se submetem as
entidades prestadoras de servigos sociais.

As atividades das OSCIPs também apresentam caracteristicas que as distinguem de
um regime juridico puro. Sao desenvolvidas sob a influéncia de principios e regras
privadas, embora existam algumas indicacdes legislativas de aspectos de Direito
Publico, como os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e da eficiéncia, como dispde o art. 4, |, da Lei n®. 9.790/1999.

Observa Regules que o legislador tragou as bases para um regime juridico misto ou
especial, uma vez que a OSCIP deve coadunar com a Constituicdo Federal, que a
Lei n% 9.790/1999 e a legislagdo em geral tém fundamento de validade na Lei Maior;
e que os estatutos e o regulamento proprio sdao produzidos em observancia as
normas hierarquicamente superiores. O regulamento é tido tradicionalmente como
ato administrativo abstrato, enquanto os estatutos resultam da comunhdo de

vontades dos particulares; fato que ressalta, novamente, as caracteristicas mistas do

23 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro Setor: regime juridico das OSCIPs. S&o Paulo: Ed. Método, 2006. p 157.
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regime juridico aplicavel as OSCIPs, em razdo da combinagao de instrumentos que

regem aspectos internos dessas organizac¢oes privadas.

E necessario dizer que as atividades exercidas pelas OSCIPs estdo sujeitas, nos
limites da lei, ao condicionamento pelo Poder Publico. Submetem-se a mecanismos
de controle que extrapolam as técnicas tradicionais de fiscalizagdo das iniciativas
particulares de interesse social. Neste ambito, a legislagdo especial prevé o controle
desta forma de fomento pelos Conselhos de Politicas Publicas, pois os mesmos
detém competéncia para opinar acerca da celebracao, além de fiscalizar a execugao
do termo de parceria.

Existem, por conseguinte, alentadas referéncias legislativas no sentido de se aplicar
regime juridico especial as Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
consubstanciado na adocdo de normas de direito privado com derrogacées

originarias do regime de direito publico, fundamentalmente em razéo da:

a) observancia aos principios de direito publico como o da impessoalidade,

moralidade, economicidade, eficiéncia entre outros;

b) adocao de instrumentos internos que instituem regras a estas organizagées do
Terceiro Setor, originarios dos distintos ramos do Direito - Privado e Publico, como

os estatutos e o regulamento;

c¢) reconhecimento do Poder Publico — qualificagdo — e controle especial voltado, se
necessario, para a perda do titulo juridico;

d) outorga de vantagens especiais (recursos publicos), compativeis com os encargos
especificos, e também de controle peculiar, como o exercido pelos Conselhos de
Politicas Publicas, em regra, exercidos em consonancia com a participacao da

sociedade.

Além da existéncia dos principios que orientam as OSCIPs, é importante ressaltar
que, no que toca a responsabilidade pelos atos dessas organizagdes, a regra é
subjetiva, portanto sera exigido dolo ou culpa. Com efeito, ndo se trata de delegacao
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de servicos publicos, o que afasta como regra geral a responsabilidade objetiva das

referidas pessoas juridicas de direito privado.

Tal regra de responsabilidade subjetiva podera ser elidida nos casos especificos em
lei, ou ainda, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo ator do dano
implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem. Nestas hipoteses,
conforme estipulado pelo paragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, havera
obrigacao de reparar o dano independentemente da culpa.

O Estado respondera se ficar demonstrada a negligéncia na fiscalizagdo do termo de
parceria, assim como o nexo entre essa negligéncia e o dano ocasionado a terceiro.
Fala-se, portanto, em responsabilidade subjetiva na medida em que, além do nexo
casual, havera de se constatar a negligéncia do Estado. Entendemos, ainda, que a

falha na fiscalizagéo pode tornar o Estado responsével solidario perante terceiros.

Por sua vez, a responsabilidade civil subjetiva dos administradores da organizacao
decorre da pratica de atos danosos com culpa ou dolo no exercicio de suas
atribuicées, conforme previsdo do art. 158, inciso |, da Lei n® 6.404/1976. A
responsabilidade civil objetiva deriva da violagdo a lei ou ao estatuto nos termos da

legislacao societaria, consoante o art. 158, inciso Il, da referida lei.

Cumpre observar que havera responsabilidade solidaria do administrador e da
organizacao em razao de ato ilicito praticado.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma nova concepc¢ao de atividade privada - realizada pelo cidadao nao investido em
cargo ou fungéo publica - com sentido publico, em diregdo a obtencao de algo que
deveria ser provido pelo Estado, veio crescendo desde a década de 60, e deu a luz
o que levou o nome de Terceiro Setor da Economia.

Impregnado positivamente por algo que se pode chamar animus, o Terceiro Setor
abracga a vontade do particular de gerar bens e servigos sem visar ao lucro e com o
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objetivo de responder a desejos coletivos de bem-estar social. Ha no Terceiro Setor
uma dilatagdo da idéia de esfera publica, lugar onde interagem publico e privado.
Capta e produz recursos, mas o objetivo ndo € a geracdo de lucros, realiza

atividades publicas, mas nao tem origem no Governo de um Estado.

Pode-se conceituar o Terceiro Setor como coletivo de organizagdes de natureza
privada, locais, nacionais, continentais e/ou globais, de carater nao lucrativo, ndo
governamental e nao efémero, que realiza acbes em direcdo a cidadania e a

consecucgao de fins publicos.

Em decadéncia no Brasil, 0 modelo de Administragdo Publica provedora, ou seja,
aquela que produz para promover seus objetivos, subsiste a obrigatoriedade do
Estado de, através da sua maquina burocratica, promover o bem-estar social. Nao
sendo capaz de realizar todas as tarefas para atingir seu fim, e, necessitando a
iniciativa privada de campos de trabalho, o Estado estimula essa iniciativa para que

a Administracao Publica possa realizar tarefas de interesse publico.

Ao delegar as tarefas ao particular, o Estado ndo o faz escusando-se do
cumprimento das mesmas, como num Estado Liberal Classico, mas, sim, atraves de
parcerias, que podem ser de varias maneiras implementadas, dependendo da

legislacao do pais.

O principio da subsidiariedade vem amparar essa tendéncia. Isso significa que cabe
ao Estado propiciar aos individuos a possibilidade de estes criarem organizagées
capazes de promover a agao social, conceito que, para os termos deste trabalho,
coincide com a realizagdo do interesse publico. A subsidiariedade implica

nomeadamente a limitagdo da intervencao estatal sem que esta seja omissa. E uma

proposta de equilibrio entre o publico e o privado.

A organizacdo da sociedade em grupos para cumprir um novo papel social retira
uma carga que antes pendia exclusivamente sobre o Estado, deslocando-o de
Estado-provedor para um Estado-gerencial, e surge uma nova palavra-chave a ser

aplicada ao modelo nascido de Estado: fomento, na acepcdo de estimulo ao
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desenvolvimento de algo que vai ao encontro do interesse publico. Esse algo seria a

atividade privada de cunho publico.

As organizac6es do Terceiro Setor, quando financiadas, no todo ou em parte, por
dinheiro publico, trabalham com o Estado em regime de cooperacdo. Para auxiliar
esse funcionamento — retirando um formalismo, que, em exagero, poderia inviabilizar
atividades e fazer o Terceiro Setor perder sua razdo de ser —, novos instrumentos

juridicos foram surgindo em detrimento dos processos licitatorios ordinarios.

Uma vez que o fomento tem origem no Estado, constata-se, sem duvida, que
somente pode a Administracdo fomentar quando o particular age em sentido publico,
posto que precisa haver uma justificagdo para a migracdo de recursos. A
legitimidade do fomento repousa sempre no animus, no elemento volitivo da
atividade voluntaria auxiliada, cujo fim imprescinde localizar-se no bem-estar
comunitario. O fomento precisa derivar sempre de lei, porquanto 0s recursos para o

financiamento sao publicos.

A atividade de fomento deve seguir todos os principios das demais atividades
administrativas: supremacia do interesse publico sobre o privado, legalidade,
finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, impessoalidade,

publicidade, moralidade, eficiéncia, igualdade.

O fomento foi positivado por vérias leis brasileiras. Em que pesem as controvérsias
acercas desses diplomas legais, os mais importantes para o presente trabalho séo
aqueles pertinentes as Organizagbes Sociais e as OSCIPs.

Isso significa que, para obedecer ao ordenamento juridico brasileiro, o Terceiro Setor
precisa se submeter aos processos previstos pelo diploma legal para se relacionar
com a Administragcao Publica.

Assim, atendendo a um clamor vindo das pessoas relacionadas ao Terceiro Setor, 0
legislador foi paulatinamente editando diplomas que trouxeram novas formas de
relacionamento entre o voluntariado e o Estado. Criou, para tal, novas
denominacbes para as organizacdes, denominagdes estas que equivalem a
verdadeiros status juridicos.
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Por fim, cabe alinhavar os pontos concernentes a conclusdao da pesquisa, para que
seja respondida a questdo proposta como tema do presente trabalho: o regime

juridico das entidades-marco do Terceiro Setor.

CONCLUSAO

Da passagem de Moderno até o Democratico de Direito percebe-se uma crescente
preocupacao do Estado em relacdo ao bem-estar da sociedade, ao mesmo tempo
que se verifica sua incapacidade de atender com eficiéncia os anseios de todas as
classes sociais. Por sua vez os individuos percebem que podem e devem auxilia-lo
na solugcdo dos problemas sociais, € isso leva a um novo relacionamento entre

sociedade, governo e o mercado.

Organizada, a sociedade passa a desenvolver atividades voltadas a consecucao do
interesse publico, e o Estado busca, por sua vez, o aprimoramento da eficiéncia de

seus Orgaos administrativos, através de uma reforma em seu aparelho.

Este novo Estado, agora reformado, possibilita a sociedade organizada o
financiamento da execucao de tarefas menores sem escusar-se do cumprimento das

mesmas, mas efetuando-as através de parcerias.

Instituidas sob amparo do direito a liberdade, especialmente da livre associacao, e,
ademais, voltadas a obtencao do interesse publico conforme delineado pelo sistema
normativo; as organizagdes sociais desenvolvem suas atividades fora do aparelho
estatal e se dedicam as atividades sem fins lucrativos, constituindo, portanto, um
Terceiro Setor — considerando-se o Primeiro como o Estado e o Segundo como o

mercado.

O avanco do Terceiro Setor nao leva a substituicao da prestacao estatal de servigcos
na area social pela iniciativa particular; possui, sim, um carater de complementacao
das acbes desempenhadas pelo Estado, seja pela ineficiéncia deste, seja como
forma de fazer valer os direitos de cidadania indicados na Constituicado Federal de
1988.
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A prestacao dos servigos sociais podem ser delegadas ao Terceiro Setor através da
concessao - desde que a entidade os execute em nome proprio, por sua conta e
risco, nas condicoes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas
sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela
propria exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuarios do servico - ou através da permissao a alguém que recebe
do Poder Publico, através de ato unilateral e precario, o consentimento para
desempenho de um servico de sua algcada, proporcionando, a moda do que se

realiza na concessao, a possibilidade de cobrancga de tarifas dos usuarios.

E importante ressaltar que os servicos sociais ndo se confundem com os servigos
publicos, pois a sua prestagao sera feita pelo Estado, bem como por organiza¢des
privadas, afastadas a titularidade juridica exclusiva do primeiro nesta atividade —
uma vez que inexiste a figura de delegagdo, conforme determina o sistema
constitucional patrio, assegurando-se a livre acdo dessas pessoas privadas. Nestes
termos, a adogao do principio da autonomia privada e a vinculagao dos particulares
aos interesses publicos prestigiados em lei, sujeitos a fiscalizacdo para coibir
desvios em seus escopos, prenunciam a formacao de um regime juridico de carater

misto para estas organizacdes do Terceiro Setor.

No Brasil, o Terceiro Setor nasce para assumir a responsabilidade atribuida pela
Constituicdo Federal de 1988 como forma de exercicio de cidadania e, a0 mesmo
tempo, o combate a real ineficiéncia estatal na realizacao dos direitos sociais. Para
serem constituidas, as organizacao sociais devem observar as caracteristicas de
formalidade — alguma forma de institucionalizagdo; de estrutura —, devendo ser
privadas; de gestdo — realizando sua propria gestdo; de finalidade publica —,
desenvolvendo atividades de interesse da coletividade; de finalidade n&o lucrativa —
ndao podendo distribuir dividendos de lucros aos dirigentes e, por ultimo, de

voluntariedade — a maior parte do servigo € voluntario, ou seja, ndo remunerado.
O Terceiro Setor é compreendido por agdes realizadas tanto por pessoas fisicas
quanto por pessoas juridicas de direito privado - importando que essas acbes nao

visem ao lucro e sejam prestadas em atuacdo complementar as atividades do
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Estado -, podendo assumir duas formas distintas: as associagbes civis e as

fundacdes privadas.

Nesse sentido, para que seja considerada entidade do Terceiro Setor, basta a
organizacado possuir elementos caracteristicos proprios, como a liberdade de
associacao, auséncia de fins lucrativos e estar voltada a consecucédo do interesse
publico. O Estado apenas lhe outorga titulo juridico especial, como a declaragéo de
utilidade publica, o certificado de entidade de fins filantrépicos e as qualificagcdes
como Organizagdo Social (OS) e Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP). Tais titulos ndo denotam a formagédo de uma nova pessoa juridica,
mas o desempenho de atividade administrativa de fomento - pelo qual se pode
assegurar a obtencao de titulo honorifico ou recurso e bens de origem publica para a

execucao de servigos sociais.

Esta subsidiariedade resguarda a autonomia e a liberdade humana e propicia aos
individuos a possibilidade de criarem organizacées capazes de promover agdes
sociais. Limita a intervencdo do Estado sem que este seja omisso e permite o

equilibrio entre o publico e o privado.

A intervencao do Estado subordina-se aos critérios de necessidade e adequacao,
assegurando o exercicio dos direitos individuais, sobretudo a liberdade, e o incentivo
as iniciativas privadas de interesse publico, conhecido como atividade administrativa
de fomento voltada para a consecucédo dos direitos e interesses coletivos e difusos.

O perfil das OSCIPs, modelo ao qual se atribui o0 marco legal do Terceiro Setor, foi
descrito pela Lei n% 9.790/1999, mas, diante da inexisténcia de definicdo legal de
OSCIP, cumpre ao doutrinador construir uma definicdo dotada, sobretudo, de cunho
operacional. E dos conceitos sugeridos no presente estudo, podem ser extraidos os
seguintes tracos juridicos fundamentais: a Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP) constitui um titulo fornecido pelo Ministério da Justica,
cuja finalidade é facilitar o estabelecimento de parcerias e convénios com todos 0s
niveis de governo e 6rgaos publicos (Federal, Estadual e Municipal), permitindo que

doagdes realizadas por empresas possam ser descontadas no imposto de renda.
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Sao pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, ndo havendo a
possibilidade de distribuicdo de lucros ou dividendos entre os membros; entretanto,
faculta-se a remuneracdo de dirigentes e daqueles que prestem servigos
especificos, respeitados os limites a fim de que o referido escopo nao seja

desvirtuado.

Os servicos por elas prestados buscam a satisfagdo do interesse publico, conforme
delineado pela lei, sendo marca fundamental na definicAo do escopo dessas
organizagOes privadas a vedagado a qualificagcdo de entidades de beneficios mutuo
voltadas a satisfacdo de um nucleo restrito de socios ou associados, conforme o
disposto no art. 2°, inciso V, da Lei Federal 9.790/1999.

Nao atuam de modo isolado e fragmentado, ao contrario, surgem como reflexo da
atividade administrativa de fomento, empreendendo iniciativas em colaboragdo com
a acao estatal em areas sociais definidas em lei, como a promog¢ao da assisténcia
social, da cultura, da educacdo e saude gratuitas, entre outras. Sao criadas e
geridas exclusivamente pelos particulares, o que as diferencia das Organizacdes
Sociais (OS), cuja gestdo sofre a ingeréncia do Poder Publico mediante a

participacao de representantes no érgao colegiado deliberativo.

Sao qualificadas pelo Estado mediante ato de outorga do titulo juridico de
Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico. Assim como as Organizagdes
Sociais (0S), as OSCIPs nao passam a integrar uma nova categoria de pessoa
juridica, apenas recebem um reconhecimento especial — titulo juridico — por forga de
preenchimento de condicbes estabelecidas na lei reguladora, mas é-lhes
possibilitada a destinagdo de recursos e bens a titulo de incentivo as iniciativas
privadas de interesse publico, mediante a celebragcéo de termo de parceira.

Apesar de constituir nomenclatura nova para o Direito Publico, a parceira que tem
origem no Direito Privado e remonta a distribuicao de lucros agora é utilizada com
forma de promogéo dos objetivos de interesse publico - para representar a unido de
esforcos entre Estado e mercado, a partir de iniciativas legislativas, bem como pela

aceitacao pela doutrina no ambito do Direito Publico.

48



As OSCIPs sao continuamente fiscalizadas: verifica-se, por um lado, o exercicio da
policia administrativa e, por outro lado, o controle da politica de fomento. Os servigos
sociais estao livres ao desempenho pelos particulares, o que nao afasta, diante do
interesse publico prestigiado pela ordem juridica, o exercicio pelo Poder Publico de
missdes relativas a autorizagdo, regulamentacao e fiscalizacao do atendimento por
eles prestados. Trata-se da chamada policia administrativa, tida como o
condicionamento do exercicio a liberdade e a prioridade dos individuos a fim de
adequa-los ao bem-estar e aos interesses da coletividade.

Por outro lado, detecta-se a vigilancia estatal decorrente de atividade particular
incentivada pelo Estado, pela qual busca-se, em vez de limitar o exercicio de direito
propriamente dito, adequar a conduta da organizagdo privada as diretrizes e
obrigacdes relativas a politica publica de fomento, fenémeno freqliente na outorga
de titulos juridicos e nos ajustes firmados com o Poder Publico (termo de parceria),
passivel, inclusive, de acarretar a perda da qualificacao ou, ainda, a extincao da

parceria.

A Lei n?% 9.790/1999, em seu artigo 4°, | a VI, estabelece que as normas ou
disposicdes dos estatutos das OSCIPs devem observar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia; constituir um
conselho fiscal ou 6rgao equivalente dotado de competéncia para opinar sobre os
relatérios de desempenho financeiro e contabil, e sobre as operagdes patrimoniais
realizadas, emitindo pareceres para 0S organismos superiores da entidade;
possibilitar a instituicdo de remuneragéo para os dirigentes da entidade que atuem
efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigcos
especificos, respeitados, em ambos os casos, os valores praticados pelo mercado,
na regiao correspondente a sua area de atuagao.

Os requisitos apresentados demonstram que as OSCIPs, apesar de regime juridico
privado a que se submetem, devem observar derrogagbes oriundas do direito
publico. A observancia dos principios constitucionais expressos da administracao
publica, mesmo nao se tratando sequer de entes da administracao indireta, denota o
alcance das regras que marcam a natureza publica dessas Organizacbes do
Terceiro Setor.

49



Em sintese, o regime juridico especial decorre do conjunto de preceitos juridicos
aplicaveis as OSCIPs, que asseguram, de um lado, a liberdade e o principio da
autonomia privada, tipicos do regime juridico de direito privado, e de outro, a
consecucado de objetivos voltados a satisfacdo do interesse publico, segundo
principios e normas especificos, préprios do regime juridico de direito publico, como
a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade. Torna-se oportuno
sublinhar que ha derrogacao parcial das normas de direito privado, haja vista o
dever do Ministério da Justica de prestar informacdes acerca das OSCIPs, restrito,
obviamente, aos dados relacionados com o ato de qualificagdo e a execugédo do
termo de parceria.

E importante realcar que a criagdo da pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, nao se confunde com a qualificagdo outorgada pelo Poder Publico como
OSCIP. A primeira diz respeito a substancia das organizacdes privadas e submete-
se as regras previstas na legislacdo civil, segundo os arts. 45, 46 e demais
dispositivos do Codigo Civil e arts. 114 e seguintes da Lei n®. 6.015/1973; enquanto
o ato de qualificagcado revela o reconhecimento - certificacdo de suas qualidades
institucionais inerentes a consecucao de atividades de interesse publico, sendo
aplicavel a Lei n®. 9.790/1999.

Os critérios de qualificagcdo como OSCIP podem ser divididos em formais e
finalisticos. Os formais referem-se aos documentos que acompanham o
requerimento dirigido ao Ministério da Justica: estatuto registrado em cartorio, ata de
eleicdo da diretoria atual, balangco patrimonial e demonstragcdo do resultado do
exercicio, declaragao de isencédo de imposto de renda e inscricdo no cadastro geral
de contribuintes, segundo o art. 5°, incisos | a V, da Lei n®. 9.790/1999. Os requisitos
finalisticos decorrem de regras que apontam os objetivos ou principios a serem
perseguidos pelas OSCIPs, como a promogao da assisténcia social, da cultura, da
seguranca alimentar e nutricional ou, ainda, a observancia dos principios da

impessoalidade, moralidade e publicidade, conforme o arts. 3% e 4° da referida lei.

A perda da qualificacdo depende inevitavelmente de prévio processo administrativo
ou judicial, uma vez que nenhuma penalidade pode ser aplicada sem o devido
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processo legal, com as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Através de processo administrativo ou judicial, dever-se-a buscar a verdade material,
apurando-se se a OSCIP de fato ndo cumpriu alguma clausula do termo de parceria,

0 que autoriza sua desqualificacéo.

A perda do titulo de OSCIP pode se dar tanto no ambito administrativo quanto
jurisdicional. A eventual desqualificacdo da entidade, dentro do processo
administrativo ou judicial, deve ser motivada apontando as obrigacdes assumidas e
ndao cumpridas pela entidade e o fundamento legal que autoriza a desqualificacao
dentro de uma razoabilidade considerada.

A invalidagdo do ato de qualificagéo, ao término de processo iniciado pelo cidadao
ou pelo Ministério Publico, sera um imperativo sempre que nao se verifiquem mais
os pressupostos faticos descritos na Lei para a emissao do titulo juridico ou diante
das hip6teses de erro e fraude, respeitando o devido processo legal como
pressuposto constitucional indispensavel para a perda desse titulo juridico. A perda
da qualificacdo podera resultar, ademais, de pedidos apresentados pela prdpria

entidade social, de acordo com o art. 8° da supracitada lei.

Ainda que existam semelhancas entre a Organizacao Social (OS) e a Organizagao
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), como carater nao lucrativo e
prestacdo de servigos de interesse publico - ou de relevancia publica, algumas
distincbes fundamentais merecem ser demarcadas. Tanto o ato de qualificacao
quanto a perda do titulo juridico de Organizacdo Social possuem carater
marcadamente discricionario.

A Lei n% 9.637/1998, em seu art. 2° inciso Il, estabelece que o critério de
conveniéncia e oportunidade a ser adotado pelo Ministro de Estado; ja no art. 16
apresenta a faculdade atribuida ao Poder Executivo diante da desqualificagdo da
entidade em descompasso da entidade da legalidade e da seguranca juridica. As
entidades portadoras do titulo de Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico, por sua vez, sdo qualificadas mediante critérios legais objetivos e, ainda,

ndo remanesce qualquer duvida acerca da obrigatoriedade da perda dessa
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qualificacao, caso nao mantenham alguns dos atributos indispensaveis a outorga do
titulo juridico.

A gestao das Organizacdes Sociais (OS) é objeto de ingeréncia por parte do Poder
Publico mediante a participacdo de seus representantes no 6érgao colegiado,
deliberativo, enquanto o modelo das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico assegura a administracdo autbnoma dessas organizagdes, contemplando na
sua plenitude o direito constitucional a livre associacdo. Enquanto as OSCIPs
recebem, a titulo de fomento, recursos e bens publicos, as Organizagdes Sociais
(OS) séo beneficiarias do que denominamos imoderada atividade de fomento,
contando com recursos - inclusive orgamentarios -; bens - permissdo de uso de bens
imoveis sem prévia licitagdo -; servidores publicos em cessdo; veiculagdo de
publicidade institucional de entes de direito publico e absorcdo de atividades
exercidas por entes da Unido Federal.

Ao contrario das OS, as atividades das OSCIPs mantém-se mais abertas ao controle
pela sociedade. A celebracdo do termo de parceria com o Poder Publico sera
precedida de consulta ao Conselho de Politicas Publicas, de acordo com o art. 10°,
paragrafo 1°, Conselho esse composto por representantes da sociedade. Ademais, a
execucgao da parceria sera acompanhada e fiscalizada pelo mesmo 6rgao colegiado,
consoante o art. 11, caput, da Lei n®. 9.790/1999.

A responsabilidade pelos atos das OSCIPs, em regra, é subjetiva, aplicada, por sua
vez, a obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa, nos casos
especificos em lei, ou, ainda, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem, conforme
o art. 927, paragrafo unico, Cédigo Civil. A responsabilidade do Estado decorre
fundamentalmente de negligéncia na fiscalizacdo do termo de parceria. Aplica-se
aos administradores da OSCIP o regramento de direito societario no que se refere a

responsabilidade civil, de acordo com o art. 158, incisos | e Il, da Lei n°. 6.404/1976.

A instituicdo do titulo juridico referente as OSCIPs visa, fundamentalmente, conferir
um mesmo tratamento as entidades beneficidarias da atividade administrativa de
fomento, proibindo-se a outorga de beneficios sob 0 amparo de critérios casuisticos
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e individuais, além de impor um controle especial a organizagcdes portadoras deste
titulo, o que denota significativo avanco, se comparado a declaracao de utilidade

publica.

A reforma administrativa, ao instituir novas categorias de fomento como as OSCIPs,
nao inovou no que se refere a administracao participativa, pois ja existia, por obra do
constituinte de 1988, suporte normativo para a participagéo popular no processo de
decisao politico-administrativa, seja mediante a atuacao do cidadao nos Conselhos
de Politicas Publicas e demais instancias administrativas, seja mediante os modelos
cooperativos de participacdo, pelos quais as organizagbes privadas prestam
colaboragcdo as agdes encampadas pelo Poder Publico em confluéncia com o
interesse coletivo.

O “marco legal do terceiro setor” decorre seguramente da edicdo da Lei Federal
9.970/1999, no entanto se esgota nela. As Organizacées da Sociedade Civil de
Interesse Publico ndo sao fins em si, mas instrumentos destinados a implementagao
de iniciativas privadas de interesse publico, no bojo da atividade administrativa de
fomento e, ainda, em incondicional conformidade com o modelo constitucional do

Estado Social e Democratico de Direito.
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