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Resumo

MATTOS, Daniel Malaquini. A Eficacia dos termos de Parceria e de Adesao ao Servigo
Voluntéario em OSCIPS e seu Aspectos Contratuais. Sdo Paulo, 2012. 101p. LL.M. em
Direito Societario e em Direito Contratual. Insper Instituto de Ensino e Pesquisa.

O presente trabalho retrata a eficacia dos Termos de Parceria, instrumentos contratuais
firmados entre uma entidade privada e um parceiro publico para celebracao de politicas
publicas e os Termos de Adesao ao Servigo Voluntario, no ambito de aplicacdo das
Organizacbes Sociais de Interesse Publico, através da andlise da atual situacao
contratual dessas entidades na legislacao e na realidade social brasileira.

Palavras - chave: OSCIP, Termo de Parceria, Termo de Adesao ao Servigo Voluntario,
Lei n? 9790/99, Lei n® 9.608/98.
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Introducao

Dois pilares mutuamente complementares balizam a formatagdo das politicas
publicas do Brasil depois da Constituicdo Federal de 1988: a descentralizacdo e o

controle social.

Nas ultimas décadas, a Administracdo Publica brasileira tem se tornado mais
transparente, mais visivel e mais proxima da populagdo, com o aprimoramento de
inimeros instrumentos de controle dos cidadaos sobre o Estado. Nesse cenario, o
Terceiro Setor se sobressai.

O Terceiro Setor ganhou grande relevancia para o mundo e em especial para o
Brasil mais recentemente, no que se refere ao aprimoramento da qualidade de vida da
coletividade. Alguns expoentes desse marco sao as Parcerias Publico Privadas e as
OSCIPS - Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico. No entanto, por serem
tdo recentes, apresentam uma dificuldade a mais em sua exploragdo: a doutrina
referente a elas ainda é escassa e o Judiciario ainda nao se atualizou em relacao a

elas.

As OSCIPS sdo uma evolugdo das Organizagbes Sociais (OS), criadas e
regulamentadas pela Lei n? 9.637, de 15 de maio de 1998. Tal lei dispde sobre a
qualificagédo das entidades como OSs, a criagdo do Programa Nacional de Publicizagéo,
a extingdo dos 6rgaos e entidades que menciona, bem como a absorcdo de suas

atividades por OSs.

As OSCIPs tém como finalidade ou a promog¢ao da assisténcia social, da cultura,
defesa e conservacao do patrimonio histérico e artistico, da educacao, observando-se a
forma complementar de participacdo das organizagcbes, da saude, observando-se a
forma complementar de participacdo das organizagdes, da seguranca alimentar e
nutricional, do voluntariado, de direitos estabelecidos, construcdo de novos direito e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar, da ética, da paz, da cidadania,



dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais; a defesa,
preservagcdo, conservacdo do meio ambiente e promog¢do do desenvolvimento
sustentavel; a experimentagdo sem fins lucrativos de novos modelos socioprodutivos e
de sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; estudos e
pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas; produgcdo e divulgacdo de
informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades

mencionadas acima.

A presente monografia € exploratéria, elaborada pelo método bibliografico
quantitativo, e elucida algumas questdes referentes as OSCIPS, uma vez que sua
regulamentacao legal se deu ha pouco mais de 10 anos (com a edi¢ao da Lei 9790/99).
Outros diplomas legais que mereceram destaque nesse trabalho sao: Lei n% 9.608, de
18 de fevereiro de 1998, Decreto n®. 3.100, de 30 de junho de 1999; Portaria n®. 361, de
27 de julho de 1999; Medida Proviséria 2.143/2001; Medida Proviséria 2.089/2001; e
Medida Proviséria 2.113/2001.

O mercado sentiu a necessidade de regular a relacéo entre Estado e Sociedade
Civil e seu marco mais importante foi a Lei do Terceiro Setor (Lei n® 9790/99). Tal lei foi
criada para aperfeicoar os esforgos, tanto publicos quanto privados, e fazer com que o
Pais se desenvolva por meio de uma atuagdo conjunta. E a possibilidade de o ente

privado atuar, com a ajuda do ente publico, este ultimo deficitario.

Nesse contexto, ha de entender que a questao social ndo pode ser solucionada
apenas pelo Estado, que se vé sobrecarregado de fungdes desde a Crise de 1929. O
desenvolvimento social brasileiro depende da evolucao da sociedade civil e os velhos
conceitos classicos que separam o publico e o privado devem ser gradualmente
inovados.

E o entendimento de Augusto de Franco, Conselheiro e Membro do Comité
Executivo da Comunidade Solidaria:



“Quando as organizacdes da Sociedade Civil brasileira chegarem a
mobilizar 5% do PIB, igualando-se a média internacional, muitos de nossos
problemas basicos de desenvolvimento social estardo resolvidos. Ora, como se
pode fazer isso? Basicamente, criando condigdes para o aumento do numero de
organizacdes do Terceiro Setor e criando condigcbes para a sua atuacéo
sustentada. Tudo isso depende, como é ébvio, de reconhecimento institucional, de
vez que grande parte dos recursos necessarios para desencadear tal processo
deve provir de receita publica, como ocorre, alias, nos paises mais
desenvolvidosdo mundo, nos quais 0s governos entram com mais de 40% na
composicao das fontes de recursos das entidades sem fins lucrativos, ao contrario

do insuficiente patamar de 15,5% apresentado pelo Brasil (em dados de 1995)” '

Com o enfoque nas questdes contratuais entre as entidades privadas e o Poder
Publico, procuramos demonstrar qual a real aplicacdo das OSCIPs e se as mesmas
vém atendendo as finalidades propostas, em especial no que se refere a eficacia dos
Termos de Parceria € os Termos de Adesdo ao Servico Voluntario, como sao
realizados, sua aplicabilidade, e principalmente seu carater contratual, razdes pelas

quais nos motivaram a redigir a presente monografia.

Nesse ambito de estudo nos deparamos com alguns problemas na Lei n®
9.790/99, cuja aplicabilidade obsta a eficacia dos Termos Parceria, como a questdo da
discricionariedade do Poder Publico quando da qualificacdo de uma entidade como
OSICP.

A maior prova dessa discricionariedade veio do simples estudo da natureza
juridica dos Termos de Adesédo ao Servico Voluntario que segundo Sérgio Pinto
Martins?, de natureza contratual, geralmente de contrato de adesdo. Nesta esteira,

' FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 12.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Servigo Voluntario. Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n® 2, jul/dez 2003, p.111.
Disponivel em: http://www3.tst.jus.br. Acessado em: 14/01/2012.



compete a tomadora estabelecer as clausulas a observar e, dificilmente, havera o que
negociar restando ao particular apenas decidir se adere ou ndao aos termos.
Entendemos se tratar de uma grande contradi¢cdo, pois obsta a entrada de novos

voluntarios no Terceiro Setor.

Outra evidéncia dessa discricionariedade esta no artigo 18, da Lei n® 9.790/99,
cuja redagcao autorizou que pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
qualificadas com base em outros diplomas legais, poderiam qualificar-se como
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde que atendidos aos
requisitos para tanto exigidos.

O disposto neste artigo apenas contribui para o que Maria Sylvia Zanella Di

Pietro chamou de “desvirtuamento das OSCIPs™

na medida em que na pratica as
entidades vém se desviando de seus fins institucionais, ou seja, atividades privadas de
interesse publico, dentre as previstas no artigo 3° da Lei n? 9.790 ou na respectiva

legislacao estadual e municipal.

Outro problema aludido no referido trabalho € a falta de fiscalizagdo para a
selecdo do ente privado como OSCIP. E pratica comum uma entidade tentar fraudar ou
omitir informagbes para que consiga uma qualificagdo como OSCIP, em busca de
recursos publicos ou beneficios fiscais. Na tentativa de solucionar o problema, o
Governo Federal editou o recente Decreto 7.568/11 tornando obrigatério o concurso de
projetos - espécie de selecao publica — como requisito de firmamento do Termo de
Parceria. Antes da edicdo deste decreto a selecdo publica ocorria em casos
excepcionais e a critério do Poder Publico.

Ademais, nos deparamos com uma antiga questao trazida quando da publicacéo
do Cadigo Civil de 2002, do qual em seus artigos 53 e 62, determina que associacoes

podem apenas ser constituidas para "fins ndao-econémicos" e restringe a criacao de

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 518.
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fundacdées a apenas quatro areas: para fins religiosos, morais, culturais ou de

assisténcia.

No artigo 53, a expressao "fins ndo-econémicos" se tornou um grande 'problema’
identificado pelas organizacdes do terceiro setor, pois sua redagéo coloca em duvida a
finalidade das associacdes e afeta diretamente atividades econémicas que a instituicao
possa realizar, assim como a captacdo de recursos. Em relacdo ao artigo 62 nos
deparamos com discussdes da época sobre imposicoes de restricdbes que

desestimulariam a formagéo de novas fundacgées.

Depois das conceituagoes introdugdes ao tema, exploramos exaustivamente a
alcunha de aspecto contratual para ditos Termos, sua validade, suas garantias, sua
eficacia e seu modo de execucgao.

Com intuito de entender a fundo a formagao das OSCIPs exploramos alguns
casos de sucesso, como a Associacao para o Desenvolvimento da Radiodifusdo de
Minas Gerais (ADTV), que se tornou responsavel pela producao de programacgao para a
Rede Minas de Televisdo; o Instituto Hartmann Regueira que tem como escopo a
incluséo digital de professores, alunos e comunidade, a facilitagdo do gerenciamento
das escolas referéncia e associadas e o desenvolvimento de Centro de Referéncia
Virtual do professor; o Movimento das Donas-de-Casa, criado em 1983 pela dona-de-
casa Lucia Pacifico, que se organizou com algumas amigas para defenderem os
direitos dos consumidores; e a Orquestra Sinfénica do Estado de Sao Paulo, uma das
maiores orquestras da América do Sul.

Por fim, pretendemos compreender os motivos que levam o sucesso de algumas
OSCIPs, tendo em mente que muitas delas se utilizam do trabalho voluntario nao
remunerado e, contrariamente, outras fracassam logo apés a formulacdo de seus
projetos. Serao os procedimentos de pactuacao com o Poder Publico muito simples? A
discricionariedade do Poder Publico atrapalha a eficacia dos Termos de Parceria? Falta

11



maior rigor quanto da contratacdo dos projetos? Sdo essas as questdes que
pretendemos responder ao longo do trabalho.

12



CAPITULO 1 - Surgimento do Terceiro Setor - OSCIPs

| - Historico

O terceiro setor surgiu no contexto da crise do socialismo, no final da década de
80 e com o inicio da ascensao do neoliberalismo, sobretudo com o marco da queda do
Muro de Berlim em 1989. Em todos os Estados Nacionais observa-se uma intensa
contestacao prioritaria do Estado e da sociedade em uma espécie de “ordem pés-
revolucionaria”, incapaz de sustentar os problemas atinentes ao crescimento da

economia, obstada e completamente controlada pelo poder politico.

A crise do socialismo, portanto, se deu pela prépria limitacdo da economia pelo
poder politico e, consequentemente, a socializagcdo de ambas. Foi o que José Paulo
Netto* de “ruptura das estruturas sociais”. Essa ruptura é de grande importancia, pois
evidencia as limitagdes do desenvolvimento da ordem socialista que se viu obrigada a
tomar dois caminhos distintos: instauracdo capitalista ou avancar o processo de
socializacdo do poder politico e da economia, rompendo as limitacdes do controle

social.

De modo concomitante a crise do socialismo, o capitalismo democratico
instaurado apos a 22 Guerra Mundial comeca a sofrer abalos em sua estrutura a partir
de uma pressao internacional, advinda da prépria existéncia do socialismo e outra

nacional, resultante de movimentos operarios.

* NETTO, José Paulo. Crise do Socialismo e Ofensiva Neoliberal. SP, Ed: Cortez, 1993. Colecao questao
da nossa época, Volume 20, p. 18.
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O modelo instaurado pela burguesia se tornou insustentavel na medida em que a
economia comecgou a declinar gerando maiores custos a classe trabalhadora que ja se
encontrava insatisfeita com as limitagdes impostas aos direitos trabalhistas. As
instabilidades apenas cresciam, resultando em insegurancga juridica e, sobretudo

socioecondmica.

Os dois unicos modelos socio-politicos implantados nos estados no final da
década de 80 se encontravam em declinio, gerando uma crise global: De um lado a
chamada “crise do socialismo real” e de outro a “crise do Welfare State”.

Diante desse cenario mundial, o maior objetivo de todos os estados era a
estabilidade econdmica, conseqiiéncia da crise do capitalismo democratico se alicergar
nas ideologias neoliberais da época, que viam nos gastos sociais 0 maior problema da
instabilidade econdmica. Essa estabilidade somente se concretizaria caso os gastos
sociais fossem controlados, ensejando no rompimento com os sindicatos, segundo 0s

neoliberais.

As idéias neoliberais comegaram pouco a pouco a se difundirem tanto nos
Estados Unicos quanto na Inglaterra com a criagdo da sociedade de Mont Pelerin,
contraria ao Estado do Bem Estar Social e ao New Deal, cujo objetivo precipuo era

combater o Keynesianismo e o socialismo.

Com a chegada de Thatcher no governo inglés e de Ronald Reagan, nos
Estados Unidos, o modelo Neoliberal surge como uma nova proposta de composicao
da ordem capitalista®. No inicio dos anos 90, outros paises, sobretudo de esquerda

aderiram ao modelo neoliberal como Espanha e Franca®.

® Na Inglaterra, essa proposta ficou conhecida como “contra-revolugdo monetarista” baseado na
eliminacdo do Estado como agente econémico e redugdo do tamanho e dos gastos com o “Welfare
Stare”. Nos Estados Unidos, denominou-se “economia da oferta” baseada na redugdo da carga fiscal,
contracdo da oferta monetaria, restricdo do Estado como agente regulador do mercado e
restabelecimento do délar como moeda de referéncia internacional.

® PERRY, Anderson. Balanco do Neoliberalismo, p. 14. IN: Pés-Neoliberalismo, as Politicas Sociais e o
Estado Democratico. RJ, Ed: Paz e Terra, 1995.
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O neoliberalismo se fortalece, ainda, com a queda do comunismo na Europa
Oriental e na URSS. Os paises ex-comunistas aproximam-se dos neoliberais, sobretudo
no desmembramento dos servicos publicos e nas privatizacbes, bem como na

polarizagao social.

Quando da sua implantacdo, o neoliberalismo tinha como objetivo deter a
inflacdo de 1970 e transformar e recuperar os lucros. Para que tal objetivo fosse
alcangado, essencial a derrota do movimento sindical, a queda do niumero de greves e
contencao dos salarios. Evidente, que dentro desse cenario o neoliberalismo recuperou
os lucros em relacdo ao capital financeiro, todavia, ndo foi capaz de recuperar 0s

investimentos no que concerne o capital produtivo.

Nesta esteira, o espaco para a implantacao de politicas sociais ficou reduzido,
sobretudo devido a perda da autonomia dos Estados Nacionais no intenso processo de
internacionalizacdo dos mercados, gerando desemprego e falta de protecdao do Estado
nas relacdes de trabalho, sobretudo advindo do processo de flexibilizagdo do mercado
de trabalho, desencadeador da concentracdo de riquezas e do desequilibrio da

distribuicao de renda.

Os paises desenvolvidos comegcam a ser conceituados de forma segregada
daqueles menos favorecidos, cujos socorros sociais se evidenciavam a partir de uma

realidade emergencial, como afirma Ruth Cardoso:

“Nos anos 50, viviamos uma situacao conceitualmente semelhante ao que
vivemos hoje. Todos sabiam o que era Primeiro Mundo, o conjunto dos paises
capitalistas avancados; todos sabiam o que era Segundo Mundo, a area socialista;
e havia algo mais, uma realidade nova em formagcdo que ndo era nem uma coisa
nem outra. A essa realidade emergente chamou-se entao Terceiro Mundo... No

momento inicial, no entanto, quando nos referiamos ao Terceiro Mundo

15



afirmavamos uma idéia de diferenca, de autonomia, de independéncia em relacao

aos dois primeiros mundos ja claramente estabelecidos”. *

Os socorros sociais precisavam de uma nova ordem totalmente diferente das
existentes, tendo em vista o fracasso do socialismo e do desprezo do neoliberalismo
diante dos direitos sociais.

E nesse cenario de relagdes instaveis entre as esferas publica e privada que
surge nos Estados Unidos o termo “terceiro setor”, entre as décadas de 70 e 80,

visando solucionar os problemas oriundos do mercado privado e o do Estado.

De maneira geral o Terceiro Setor é visto como consequéncia da conjugacao das
finalidades do Primeiro Setor com a metodologia do Segundo Setor, sendo composto

por organizacdes que visam a beneficios coletivos.

Simone Coelho define o Terceiro Setor como “uma alternativa para as
desvantagens tanto do mercado, associadas a maximizagdo do lucro, quanto do

governo, com sua burocracia inoperante” &

Rubem César Fernandes, por sua vez, adota uma definicdo extraida das

manifestacoes da sociedade civil com base no conceito de cidadania:

“O Terceiro Setor é composto de organizagdes sem fins lucrativos, criadas
e mantidas pela énfase na participacdo voluntaria, num &ambito ndo-
governamental, dando continuidade as praticas tradicionais da caridade, da
filantropia, do mecenato e expandindo o seu sentido para outros dominios, gracgas,

” CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da Sociedade Civil. In: loschpe, E. B. (org.) (1997). 3% Setor
Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro : Editora Paz e Terra, p. 7.

8 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados
Unidos. S&o Paulo: Editora SENAC S&o Paulo, 2000.

16



sobretudo, a incorporacdo do conceito de cidadania e de suas multiplas

manifestagdes na sociedade civil”. °

Neste contexto o surgimento do Terceiro Setor advém de uma espécie de
processo de reforma Neoliberal do Estado e das relagdes de trabalho, visando a
hegemonia da sociedade no processo de afastamento do Estado e de reestruturacao
do mercado, conforme delimita Ruth Cardoso:

“Tenho a convicgdo de que o conceito de Terceiro Setor descreve um
espacgo de participacao e experimentacdo de novos modos de pensar e agir sobre
a realidade social. Sua afirmacao tem o grande mérito de romper a dicotomia entre
publico e privado, na qual publico era sinbnimo de estatal e privado de
empresarial. Estamos vendo o surgimento de uma esfera publica ndo-estatal e de
iniciativas privadas com sentido publico. Isso enriquece e complexifica a dindmica

social”. '°

Nesta esteira o Terceiro Setor possui um importante papel executor de politicas
sociais complementando a agdo do Estado. As instituicdes sem fins lucrativos advém da
propria sociedade e apresentam vantagens que vao além daquelas observadas pelo
Estado: “sao eficientes, baratas, ndo desperdicam recursos com a burocracia, ndo sao

corruptas e apresentam resultados muito mais significativos que a acdo do Estado” '".

°® FERNANDES, Rubem César. “O que é o Terceiro Setor?” Terceiro Setor: desenvolvimento social
sustentado. Sao Paulo, Ed.Paz e Terra; 1997, p.27.

' CARDOSO, Ruth; Fortalecimento da sociedade civil. Terceiro Setor: desenvolvimento social
sustentado. Sao Paulo, Ed. Paz e Terra; 1997; p.8.

"' ALESP, Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo: Terceiro Setor, Cadernos do Férum Séo
Paulo Século XXI, p. 11. Disponivel em:
http://www.al.sp.gov.br/web/forum/cadernos/Terceiro%20Setor.pdf. Acessado em 12/01/2012.
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Essas entidades servem para substituirem ou complementarem a acao dos 6rgaos
publicos na area social. Quanto ao seu papel a expectativa € de se tornarem
“neogovernamentais”, isto €, entidades terceirizadas, bragos executores de politicas

publicas definidas a partir do Estado. 2

Il - Evolucao

Como visto, o terceiro setor comeca a sua evolugdo nas décadas de 1970 e
1980, a partir do surgimento de movimentos sociais contra o Estado. Surgem as ONG’s
que, vinculadas aos movimentos sociais, procuravam as suas reivindicagdes. Alias,
muitos dos movimentos sociais da época fracassaram e grande parte das liderancas
foram transferidas para as ONGs.

Por conseguinte, as entidades ligadas ao Terceiro Setor comecaram a
desenvolver uma pratica nao politica, que visava o bem comum. Grande parte dos

movimentos sociais explode fora sindicatos e desvinculados dos partidos politicos.

As ONGs pouco a pouco se organizam de forma mais estruturada e comegam
uma fase de substituicdo dos movimentos sociais por intermédio de parcerias com o
Estado. Os movimentos sociais, portanto, perdem o carater especifico e ideolégico de
lutas de classes que questionava somente a condicdo do proletariado em relacao as

relagdes de trabalho e a concentragao do capital.

Os adeptos ao Terceiro Setor, de modo diferente do Estado e da empresa
privada, visaram a solidariedade e ao associativismo sem fins lucrativos, em que a
sociedade civil seria composta por organizagdes de ajuda e politico-econdmico, através
de negociacoes e parcerias, e nao através das lutas de classe.

2 |dem.
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A diminuicdo da atuacdo do Estado aos socorros sociais foi gradualmente
estimulando o crescimento do voluntariado. O termo solidariedade comega a surgir
como caracteristica precipua através do sentimento de responsabilidade dos cidadaos

de ajuda mutua.

Nesse sentido, Carlo Montano entende que o Terceiro Setor através das politicas

sociais, fragmenta o tratamento da “questdo social” '°.

Isso ocorre porque as
organizacoes do Terceiro Setor atuam em pequenas areas de abrangéncia, nao
podendo compensar em qualidade, quantidade, variedade e abrangéncia as politicas

sociais abandonadas pelo Estado.

O Terceiro Setor, desta forma, se torna um fenémeno que se adéqua aos
socorros da “questdo social’, tendo como conseqiiéncia a propria sociedade
combatendo os que afetam a ordem social. Nao compete mais ao Estado isoladamente

resolver os problemas de cunho social.

Gradualmente e concomitantemente ao crescimento do terceiro setor, o Estado

passa por uma reestruturagdo, tendo como principais caracteristicas:

a) Privatizacdo das politicas sociais e transferéncia das atividades sociais ao

Terceiro Setor;

b) Foco das politicas sociais estatais projetado de maneira individual, indo de

encontro a visao universal;

c) Descentralizacdo administrativa.

13 MONTANO, Carlos. Terceiro Setor e Questdo Social critica ao padrdo emergente de intervencao
social. SP, Ed: Cortez, 2002.

19



Por conseguinte, os gastos publicos vao se reduzindo através de parcerias entre o
Estado e a sociedade, culminando com a descentralizacdo e com as criticas dos

neoliberais que viam nos gastos publicos o maior problema do capitalismo democratico.

Nesse contexto, para Ademir Alves Silva os principais motivos do crescimento do

Terceiro Setor sao:

“...0 crescimento das necessidades socioeconémicas; da crise do setor
publico; do fracasso das politicas sociais tradicionais; do crescimento dos Servigos
Voluntarios; do colapso do socialismo; da degradacdo ambiental; da crescente
onda de violéncia; do incremento das organizagdes religiosas; da maior
disponibilidade de recursos a serem aplicados em acdes sociais; da maior adesao
das classes altae média a iniciativas sociais; do maior apoio da midia; da maior
participacdo das empresas que buscam a cidadania empresarial” . '

O crescimento do Terceiro Setor ocorreu de forma natural através da
necessidade de anular os impactos das reformas trazidas pelo neoliberalismo,

transformando a sociedade civil em instrumento do projeto neoliberal.

Todavia, no momento em que a sociedade civil elimina a responsabilidade do
Estado nas questdes sociais a ideologia neoliberal também é fomentada, pois a

intervencdo minina daquele, € um dos fundamentos de sua prépria existéncia.

' SILVA, Ademir Alves. As relagdes entre Estado e Sociedade: novas formas da gestao social no Brasil,
p. 148 e 149. IN: A gestao da Seguridade Social brasileira: entre a Politica Publica e o Mercado. SP, Ed:
Cortez, 2004.
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Il - Terceiro Setor no Mundo

A nocao hegemdnica do Terceiro Setor surge nos EUA, na transicdo dos anos
1970 para os 1980, num contexto de associativismo e voluntariado, faz parte de uma
cultura politica baseada no individualismo liberal.

O termo Terceiro Setor foi criado pretensamente para resolver a dicotomia entre

0 publico e o privado, onde o publico é identificado como Estado e o privado como
Mercado.

Em pesquisa realizada pela Universidade Johns Hopkins'®, em 1995, registrou-
se que o Terceiro Setor movimenta mais de US$ 1 trilhdo no mundo. Se comparado ao

PIB dos principais paises, ele representaria a oitava economia do mundo.

Volumes movimentados pelo Terceiro Setor comparado
com o PIB das principais economias

Pais (em US';I?rilhées)
EUA 7.21
Japao 5,11
China 2.8
Alemanha 2.41
Franca 1,54
Reino Unido 1,11
Italia 1,09
Terceiro Setor 1,08
Brasil 0,75
Russia 0,72

Um dos indicadores do crescimento do Terceiro Setor no mundo € o alto indice de
desemprego e, segundo Leopoldo Costa Junior:

'> Disponivel em: http:/www.institutoredecard.org.br/Site/sala-de-conhecimento/category/Gestao-do-
Terceiro-Setor.aspx. Acessado em 15/12/2011.
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"(..) esse é um aspecto que esta chamando muito a atengcdo dos
especialistas porque, ao contrario do setor estatal e do setor privado, o Terceiro
Setor nédo estd dispensando mao-de-obra, ao contrario, estd absorvendo

contingentes crescentes de trabalhadores"®.

Ainda com base na pesquisa da Universidade de Universidade Johns Hopkins'”,
Francisco Paulo de Melo e César Froes preceituam que:

“(...) em oito paises (EUA, Suécia, Franca, Alemanha, Hungria, Japao, Gra-
Bretanha e Italia), o Terceiro Setor é responsavel por 4,5% dos ocupados, 0 que
representa cerca de 119 milhdes de trabalhadores. Em 1995, o setor ja empregava
18,8 milhdes de pessoas, o0 equivalente a 30% dos postos de trabalho do setor

publico, 9,2% do setor de servicos e 5% de todos os empregos do mundo”. '@

Ha que ressaltar, ainda, que em relacdo ao quadro apresentado, em termos
comparativos, a movimentagdo do PIB anual do terceiro setor - US$ 1,1 trilhdo -
equipara-se a paises tais como Reino Unido e Itdlia e ultrapassam de paises como
Brasil, Russia, Espanha e Canada, o que em termos quantitativos, significa que o
Terceiro Setor caracteriza-se como um excelente negécio, capaz de fomentar positiva

significativamente a economia dos paises que o adotam.

'® JUNIOR, Leopoldo Costa. Terceiro setor e economia Social. Disponivel em: http:/www.fgvsp.br

7 Disponivel em: http://www.institutoredecard.org.br/Site/sala-de-conhecimento/category/Gestao-do-
Terceiro-Setor.aspx. Acessado em 15/12/2011.

'"® NETO, Francisco Paulo de Melo; FROES, César, Responsabilidade social e cidadania empresarial: a
administragéo do terceiro setor. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1999 p. 26.
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IV - Terceiro Setor no Brasil

No Brasil, o terceiro setor foi, no passado, mais conhecido por a¢des voltadas a
caridade e a religido. Apenas igrejas, orfanatos, escolas religiosas e hospitais eram

vistos como organiza¢Ges importantes sem fins lucrativos.

Na década de 1970, o pais vivenciou mudancgas que deram inicio a constantes
movimentos sociais, buscando solugdes para problemas localizados, tais como falta de

agua, falta de moradia e aumento de precos.

Ao longo da década de 1980, a repressao militar ocorrida no final da década
anterior, ainda com manchas do que representou para o modo de viver da populagcédo
brasileira, caracterizou um periodo de lutas pelos direitos civis, seja ela pelas “Diretas
J&” ou pelos movimentos organizados pelos sindicatos.

Na década de 1990, a forca da expressao “sem fins lucrativos”, unida a um
periodo de fracasso governamental nas agdes sociais, deu-se inicio a uma inegavel
expansdo do terceiro setor, compondo ONGs, fundagbes, associagdes, clubes

recreativos e esportivos.
O Terceiro Setor chegou ao Brasil por intermédio da Fundacao Roberto Marinho
e caracteriza-se por ser neopositivista, estruturalista, funcionalista ou liberal, isolando e
autonomizando a dindmica das trés esferas:
a) Estado, como “primeiro setor”;

b) Mercado, como “segundo setor”;

c) Sociedade civil, como “terceiro setor”.
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Nesta esteira, segue os mesmo padrées do Terceiro Setor que surgiu nos
Estados Unidos, colocando o social como responsabilidade apenas da sociedade civil,
tomando-a de maneira despolitizada, deseconomizada e desistoricizada, isto é,

deixando de lado a lutas de classes.

No Brasil, segundo Bernadette Coser de Orem'®, ja sdo centenas de empresas
que mantém institutos e fundacbes ligados aos seus objetivos estratégicos. Sao
empresas como C&A, Grupo RBS, Xerox, Acesita, ltau, Bradesco, Odebrecht,
Organizacoes Globo, Natura e tantas outras que descobriram que responsabilidade
social é atitude estratégica e ndo apenas postura filantrépica. Essas empresas tém
colocado a disposicao da sociedade toda a sua tecnologia de gestao, recursos e cultura
em favor de uma sociedade carente de oportunidades.

Contudo, essas organizacdes tém se utilizado da responsabilidade social como
um eficaz instrumento de desenvolvimento da gestdo e da comunicacao, a medida que
permite aos seus funcionarios interagir com as comunidades externas, experimentando
novas realidades e emprestando seus espiritos de lideranca.

Ao estabelecer um objetivo maior do que a busca do lucro, a empresa
socialmente responsavel também proporciona aos seus empregados, administradores,
acionistas, clientes e fornecedores uma perspectiva mais ampla que, bem divulgada,
humaniza todas as suas relagoes.

Este contexto esta atrelado a possibilidade de atribuir diversos conceitos ao
termo responsabilidade social. Com intuito de ilustrar a multiplicidade de interpretacdes
possiveis , socorremo-nos, incialmente, dos pensamentos de Thomas Zenisek:

' OREM, Bernadette Coser de. Responsabilidade social empresarial. A Gazeta do Espirito Santo. 23
nov. 1999. Disponivel em: http://www.balancosocial.org.br. Acessado em 02/12/2011.
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“Para uns é tomada como uma responsabilidade legal ou obrigacao social;
para outros, € o comportamento socialmente responsavel em que se observa a
ética, e para outros, ainda, ndo passa de contribuicées de caridade que a empresa
deve fazer. HA também, os que admitam que a responsabilidade social seja,
exclusivamente, a responsabilidade de pagar bem aos empregados e dar-lhes
bom tratamento. Logicamente, responsabilidade social das empresas é tudo isto,

muito embora ndo sejam, somente, estes itens isoladamente”. %°

Archie Carrol, de outra sorte, determina que responsabilidade deva ter
necessariamente um respaldo econdémico, legal e ético, focando na questao dos custos

empreendidos:

“(...) no envolvimento social da empresa, seja com os empregados, com as
pessoas que estao ligadas tecnicamente a empresa ou com a sociedade, a grande
questdo é mesmo quanto custa a adocdo de comportamentos socialmente

responsaveis e ndo o simples fato de adotar tais comportamentos” 2'.

Para Howard Bowen, um dos primeiros a conceituar o termo , Responsabilidade
Social, seria: “a obrigacdo do empresario de adotar praticas, tomar decisbes e

acompanhar linhas de acdo desejaveis segundo os objetivos e valores da sociedade”?>.

Para Harold Koontz e Cyril O'Donnell, responsabilidade social é:

% ZENISEK, Thomas J. Corporate social responsability, a conceptualization based on organizational
literature. Apud OLIVEIRA, José Arimatés de. Responsabilidade social em pequenas e médias empresas.
In: Revista de Administracao de Empresas, 24 (4): 204, out./dez..1984.

2" CARROL, Archie B. “A three-dimensional conceptual model of corporate performance”.
Responsabilidade social em pequenas e médias empresas. In: Revista de Administracdo de Empresas,
24 (4): 204-5 out./dez.1984.

2 BOWEN, Howard R. Social responsabilities of businessman. Apud TOMEI, Patricia A.
Responsabilidade social de empresas: andlise qualitativa da opinido do empresariado. In: Revista de
Administragédo de Empresas, 24 (4): 191, out./dez. 1984.
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“Uma obrigacdo pessoal de cada um de quando age em seu proprio
interesse, garantir que os direitos e legitimos interesses dos outros ndao sejam
prejudicados (...). O individuo, certamente, tem direito de agir e falar em seu
proprio interesse, mas precisa sempre ter o devido cuidado para que esta

liberdade nédo impega os outros de fazerem & mesma coisa” 2.

Adotando um enfoque mais conservador, Friedman define responsabilidade
social como “um comportamento antimaximizagcdo de lucros, assumido para beneficiar

outros que ndo sdo acionistas da empresa” ?*.

Em uma tentativa de relacionar a responsabilidade social nas empresas,
Emerson Kapaz conceitua o termo:

“Responsabilidade  Social nas empresas significa uma visdo
empreendedora mais preocupada com o entorno social em que a empresa esta
inserida, ou seja, sem deixar de se preocupar com a necessidade de geracao de
lucro, mas colocando-0 ndo como um fim em si mesmo, mas sim como um meio

para se atingir um desenvolvimento sustentavel e com mais qualidade de vida” %.

No mesmo sentido, Miguel Krigsner:

% KOONTZ, Harold e O'DONNELL, Cyril, Principios de Administragdo: uma analise das fungdes
administrativas. 2°. Vol., 1982, p. 343.

# FRIEDMAN, Milton. The social reeponsability of business is to increase its profits. Apud TOMEI,
Patricia A. Responsabilidade social de empresas: analise qualitativa da opinido do empresariado. In:
Revista de Administragcdo de Empresas, 24 (4): 191, out./dez. 1984, p. 191.

2 MENDONCA, Fernando. O que ¢é Responsabilidade Social? Disponivel em
http://www.fae.edu/publicacoes/pdf/revista_fae_business/n9/01_rs.pdf. Acessado em: 14/01/2012.

26



“A forma de conduzir os negdcios baseada no compromisso continuo com a
qualidade de vida atual e das geragoes futuras, por meio de um comportamento
ético, que contribua para o desenvolvimento econémico, social e ambiental. E, se
a gente conseguir incorporar os interesses das diversas partes interessadas nas

estratégias de negécio e na implementacéo das atividades, melhor ainda” °.

Com relagcdo ao crescimento do Terceiro Setor no Brasil, outros dados da
pesquisa realizada pela Universidade Johns Hopkins®’ apresentam um quadro de seu
crescimento acelerado. A pesquisa indica que o numero de trabalhadores remunerados
cresceu 44,38% entre 1991 e 1995, saltando de 775,3 mil para 1,12 milh&o, cujo
“numero de pessoas ocupadas no Terceiro Setor ultrapassou o indice de emprego no
setor de servicos, que cresceu 30,9%, passando de 10 milhdes em 1991 para 13,1
milhdes em 1995” %,

Os maiores crescimentos foram no numero de pessoas empregadas em
associages profissionais (94,57%), nos setores de cultura e recreagao (92,99%) e na

assisténcia social (69,67%) %°.

O aumento de investimentos das empresas brasileiras em projetos sociais
acarretara no crescimento da demanda de mao-de-obra para atuar no Terceiro Setor.
Na regido sudeste, por exemplo, a mais rica do pais, dois tercos das organizacdes
destinam algum dinheiro para esse fim, o que representa 0,6% do PIB. No Brasil inteiro
sao 59%, segundo informagdes da pesquisa A¢ao Social das Empresas, do Instituto de

Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea).*

26
Idem.
# Disponivel em: http:/www.institutoredecard.org.br/Site/sala-de-conhecimento/category/Gestao-do-
Terceiro-Setor.aspx. Acessado em 15/12/2011.
28
Idem.
% |dem.
% GARBIN, Luciana. Ipea: 59% das empresas investem no social. O Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, 16
abr. 2002. Disponivel em: http://www.estado.com.br.
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Segundo dados do IBGE a participagdo do terceiro setor no Brasil representa
1,4% na formacgéo do PIB brasileiro, o que significa que movimenta cerca de 32 bilhdes
de reais, valor bastante superior as despesas com pessoal no Estado de Sao Paulo,

que somam aproximadamente 25 bilhdes.

E um valor consideravel j4 que Sao Paulo administra o maior orgamento entre os
Estados brasileiros, movimentando 53 bilhdes de reais - sendo superado somente pelo
orcamento da Unido, em que as despesas com pessoal atingem o valor de 44 bilhdes
de reais.

O terceiro setor esta enquadrado em uma das trés modalidades de organizacdes
privadas que prestam servicos sociais: as Organizacdes Sociais (OS), as Organizacdes
Filantropicas, e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) ou
Terceiro Setor.

As Organizagbes Sociais (OS) prestam servicos de ensino, pesquisa,
desenvolvimento tecnol6gico, preservacdo do meio ambiente, cultura e saude. Nelas
ocorre um contrato de gestao, o qual o poder publico repassa para a iniciativa privada

determinados recursos, no que configura um parcial processo de privatizagao.

As Organizagbes Filantropicas corresponde a assisténcia social beneficente e
gratuita. Nelas ha o certificado de entidade filantrépica, feito pelo Conselho Nacional de

Assistente Social.

As OSCIP’s ou Terceiro Setor englobam diferentes tipos de servicos, desde a
assisténcia social a tecnologias alternativas. No Terceiro Setor, o termo de parceria,
firmado entre 6rgdos do poder publico e organizagdes privadas, prestam servigos no
ambito da assisténcia social. As OSCIP’s através da parceria com o poder publico,
prestam servigo previsto na lei, sob os principios da legalidade, economicidade e
eficiéncia.
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V - O Terceiro Setor e o Codigo Civil de 2002

No que tange a aplicacao do Direito Civil em relacdo as entidades que formam o
Terceiro Setor, o Cddigo Civil em seus artigos 53 e 62, determina que associa¢oes
podem apenas ser constituidas para "fins ndao-econémicos" e restringe a criacao de
fundacbes a apenas quatro areas (para fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia). Redigido em 1975 e votado, com quase trés décadas de atraso, no inicio
deste ano pelo Congresso, o novo cédigo € considerado anacrbénico por entidades
como o GIFE (Grupo de Institutos, Fundacdes e Empresas), que estao pressionando os
deputados a alterarem a redagao dos artigos polémicos.

Esta alteracao ocorreu em fungcao de uma mudanca na estrutura do Cédigo Civil
em vigor em relacao a do Codigo Civil de 1916. No Diploma anterior, ndo havia uma
distincado entre as associacoes e as sociedades. As sociedades previstas no Codigo de
1916 eram classificadas em civis e comerciais, consistindo as associacées em
sociedades civis cuja finalidade ndo era lucrativa. Dai utilizar-se a expressao “sem fins

lucrativos” para diferencia-las das sociedades civis com finalidade lucrativa.

Também por este motivo a legislacdo infraconstitucional utilizava a expressao
“sem fins lucrativos”, definindo a entidade dessa natureza como aquela que nao
apresentasse superavit em suas contas ou, caso o apresentasse em determinado
exercicio, destinasse referido resultado, integralmente, a manutencdo do
desenvolvimento dos seus objetivos sociais (Lei n©9.532/97 com redacao dada pela Lei
n°9.718/98, art. 12, § 32 e Lei Complementar n® 104, de 2001).

O novo Cédigo Civil, porém, no artigo 44, passou a distinguir associagoes de
sociedades e, para tanto, reconheceu as associacbes como pessoas juridicas cuja

finalidade é nao econ6mica. Ao utilizar o termo “finalidade ndo econémica” adequou a
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redacdo a real finalidade das associacdes: gerar beneficios sociais, ambientais,
culturais e néo se dedicar, precipuamente, a finalidade econémica, como, por exemplo,

fazem as sociedades.

E importante destacar, porém, que a finalidade ndo econémica ndo é um
elemento restritivo para a venda de produtos ou fornecimento de servigos pelas
associagbes. Desde que o valor auferido seja empenhado na consecucéo da finalidade
precipua da entidade, nao ha qualquer impedimento para estas praticas.

Desta forma, uma associacdao que vende produtos ou fornece servicos para
manter sua finalidade cultural, social, ambiental, por exemplo, continua tendo fins nao

econémicos, estando, dessa forma, de acordo com o preceituado pelo Cédigo Civil.

Portanto, através do enfoque juridico, o Cédigo Civil determina que as
instituicbes que formam o Terceiro Setor sdo as Associacdes, as Sociedades e as
Fundacdes, nao fazendo parte as Sociedades Cooperativas, as Entidades Sindicais, o
Servico Social Auténomo, os Partidos Politicos e as Organizagées Religiosas®'.

Nesse sentido, Maria Cecilia Medeiros de Farias Kother:

Do ponto de vista legal e formal, como prevé a Constituicdo Federal, no seu
papel de Carta Magna, e mais o Codigo Civil Brasileiro, as instituicdes que formam
0 grupo organizacional do Terceiro Setor sdo as Associagdes, as Sociedades e as
Fundagbes (Art. 2.031 do Novo Cdédigo Civil Brasileiro). As ONGs nao tém, de
direito, denominagdo e nenhuma citacdo nos compéndios da legislacdo brasileira,
reguladores do Terceiro Setor, que as reconhecam como organizagdes atuantes

%" Os Partidos Politicos e as OrganizacgOes Religiosas estdo sao excluidas por disposicao expressa do
artigo 2031, do Cdédigo Civil. Antes da Lei Federal n® 10.825/03 as Organizagbes Religiosas eram
enquadradas na figura juridica das associagoes.
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na area social, embora de fato o sejam. As OSCIPs, sdo as Organizacdes da
Sociedade Brasileira de Interesse Publico, criadas pela Lei n. 9.790/99 *2.

Na pratica as ONGs também constituem o Terceiro Setor, todavia ndo ha
mencgao sobre elas na legislacdo. As entidades conhecidas como ONGs, caracterizadas
como sem fins lucrativos, sdo constituidas sob natureza juridica de associagdes e de
fundagbes privadas. Todavia, comumente séo identificadas como ONG, OSCIP, OS,

Instituto, Instituicao.

ONG advém da expressao Non-governmental Organizations (NGQ), utilizada, de
uma forma geral, para identificar associagdes e fundagdes sem fins lucrativos. Todavia,
Instituto ou Instituicao, é parte integrante do nome da associagdo ou fundacdo. Em
geral, utilizado para identificar entidades de ensino e ou pesquisa.

As expressdoes OSCIP e OS, contudo, sao qualificagdes cujas associacoes e
fundacdes podem receber se preenchidos os requisitos legais, bem como ocorre com
as titulagoes de Utilidade Publica Municipal (UPM), Estadual (UPE) e Federal (UPF) e o

Certificado de entidade beneficente de assisténcia social (CEBAS).

Portanto, associacdo e fundagédo sdo os dois tipos possiveis de constituicao de
pessoas juridicas integrantes do Terceiro Setor, que podem também receber titulos de
OSCIP ou OS, conforme a tabela abaixo:

% KOTHER, Maria Cecilia Medeiros de Farias. Planejamento Circunstancial: Economia Social-Terceiro
Setor, 22 Edicao, Porto Alegre: Editora PUCRS, 2008, p. 36.
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VI - Titulos para o Terceiro Setor

As organizacdes sem fins lucrativos juridicamente constituidas podem pleitear
alguns titulos e qualificagdes junto ao Poder Publico, cumpridos alguns requisitos
exigidos em lei. Essas certificacdes conferem alguns beneficios fiscais as organizacoes
e aos doadores.

Existem quatro®® titulos e qualificagdes que podem ser requeridos pelas
organizagcoes sem fins lucrativos: Titulo de Utilidade Publica Federal; Registro no
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS); Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia (CEBAS); e Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP).

% ALBUQUERQUE, Ant6nio Carlos Carneiro de. Terceiro Setor: Histéria e gestao de organizagdes. Sao
Paulo: Summus, 2006, p. 42.
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O Titulo de Utilidade Publica Federal é o mais antigo: foi criado em 1935, pela
Lei n® 91. A solicitacao deve ser feita ao Ministério da Justi¢a, na divisdo de Outorgas e
Titulos. Caso o pedido seja deferido, sera publicado decreto no Diario Oficial da
Unido. Além do federal, o Titulo de Utilidade Publica também é concedido nos ambitos
estadual e municipal, podendo uma organizagéo sem fins lucrativos pleited-lo nas trés

esferas.

Em relagdo ao Registro no Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS),
poderdo requerer todas as entidades sem fins lucrativos que promovam as atividades
da Resolugao n? 31/99 tais como: integracao de trabalhadores no mercado de trabalho

e assisténcia educacional ou de saude.

O CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social é o antigo
CEFF — Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos. Ele é concedido pelo CNAS —
Conselho Nacional de Assisténcia Social. Podem requerer o CEBAS as entidades que
atuem nas seguintes areas: promoc¢ao da protecao a familia, a maternidade, a infancia,
a adolescéncia e a velhice; amparo a criangas e adolescentes carentes; promocao de
acoes de prevencgao, habilitagdo e reabilitacdo de pessoas portadoras de deficiéncias;
promocao gratuita da assisténcia educacional ou de saude; promog¢ao da integragdo ao
mercado de trabalho; promocdo do desenvolvimento da cultura; promogao do
atendimento e do assessoramento aos beneficios da Lei Orgénica da Assisténcia Social

e a defesa dos seus direitos®.

A OSCIP é a mais nova qualificacdo que pode ser obtida pelas organizacoes
sem fins lucrativos. Ela foi criada em 1999, pela Lei n? 9.790, a partir das rodadas de
interlocucéo do Conselho da Comunidade Solidaria com a participagéo de entidades da
sociedade civil que viam a necessidade de uma reforma no marco legal do Terceiro

Setor, que ndo possuia leis adequadas a suas demandas.

Nesse sentido, Antonio Carlos Carneiro de Albuquerque:

% |dem, p. 45.
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“Em julho de 1997, o Conselho da Comunidade Solidaria, iniciou o processo
de interlocucdo com representantes das organizagdes das sociedades civil para
reformular as leis que regem o terceiro setor. O objetivo era sanar as
incompatibilidades da legislacdo diante da nova atuacdo e dos novos papéis que

as organizagdes do terceiro setor vém desempenhando nos Gltimos anos”. *°

Partiu-se do principio de que era preciso fortalecer as entidades da sociedade
civil que prestavam servicos de utilidade publica, criando meios mais favoraveis,
eficazes e transparentes de relacionamento entre elas e o Poder Publico. A OSCIP
também é uma qualificacao concedida pelo Ministério da Justica

VIl — OSCIPs e Peculiaridades da Lei n® 9790/99

Competiu a Lei Federal n.? 9.790/99 a criacdo das OSCIPs, bem como do Termo
de Parceria, e a partir de sua promulgacao houve uma separagao dentro do universo do
Terceiro Setor das organizagdes sem fins lucrativos voltadas exclusivamente para a

producao de bens e servigos de interesse publico.

Desta forma, a Lei das OSCIP nao se aplica a todas as associacdes do Terceiro
Setor, na medida em que nem todas se destinam ao interesse publico, apresentam
regime de funcionamento diverso ou possuem ambito de alcance social mais limitado.

E o caso, por exemplo, daquelas associacdes que cobram por servicos de
educacao e saude ou possuem um numero restrito de socios. Essas associagdes sao

reguladas por outras normas que nao foram derrogadas pela Lei 9790/99 (como é o

% 1dem.
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caso das normas que fundamentam a Declaracao de Utilidade Publica Federal e o
certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS, como visto

anteriormente).

Com o advento da Lei das OSCIPs, as associagées sem fins lucrativos podem
aderir voluntariamente ao regime juridico, sinalizando ao governo e aos doadores que a

sua finalidade é publica, cujos beneficios remetem a todos os cidadaos.

O Estado tem o poder de reconhecer a existéncia de um espaco publico nao
estatal, diferentemente do que ocorria antes de 1999 em que as instituicoes
enquadravam-se em torno de titulos originados das décadas de 1930 e 1950, ndo mais
coerentes com a realidade contemporanea e “(...) inadequados as transformacoes
ocorridas no processo de redemocratizacado brasileiro, que fez emergirem novos atores

sociais na cena publica” %.

Para Elisabete Ferrarezi®’, a Lei n? 9790/99 apresenta em linhas gerais os
seguintes objetivos:

a) Ampliar o campo de atuacdo das associa¢cées com fins publicos, incluindo

novas areas de acao social;

b) Reduzir custos operacionais e agilizar procedimentos para o reconhecimento
institucional;

C) Ampliar, modernizar e flexibilizar a realizacdo de parcerias com o0s

governos, tendo como foco a avaliagcao de resultados;

% FERRAREZI, Elisabete. OSCIP, Passo a Passo — Brasilia: Agéncia de Educagdo para o
Desenvolvimento. Colegdo Fazendo Acontecer; v. 3, 2003, p. 12. A autora usa como exemplo o titulo de
utilidade publica federal, que inaugurou no Brasil, em 1935, o procedimento pelo qual o Estado fornece
registros e titulos distintivos de uma tipologia das associagdes e lhes concede condicao especial em
g(;lagéo a isengdes, imunidade, taxas, impostos e realizagao de projetos.

Idem.
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d) Criar mecanismos mais adequados de responsabilizacdo, de modo a
garantir que os recursos de origem estatal sejam bem aplicados e efetivamente

destinados a fins publicos.

VIl - Principais Normas relativas aos Titulos do Poder Publico®®

Em relacédo as OSCIPs, coube ao Decreto n® 3.100 de 30/06/99% regulamentar a
Lei n® 9.790, de 23 de margo de 1999, dispondo sobre a qualificagdo das Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico, instituindo e disciplinando o Termo de
Parceria.

Por Conseguinte, a Medida Proviséria n® 2.216-37 de 31/08/01, que alterou o
artigo 18, da Lei n® 9.070/99, para dispondo que as pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos, qualificadas com base em outros diplomas legais, poderao
qualificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde que
atendidos aos requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes assegurada a manutencao
simultanea dessas qualificagbes, até cinco anos contados da data de vigéncia da Lei n®
9.070/99. Findo o prazo de cinco anos, a pessoa juridica interessada em manter a
qualificagédo, devera por ela optar, fato que implicard a renuncia automatica de suas

qualificagbes anteriores.

Ademais, necessario aludir as alteragdes trazidas pelo Decreto n® 7.568, de 16
de setembro, de 2011. Com a publicagdo da norma, as regras para CONveénios,
contratos de repasse e termos de parceria formalizados com entidades privadas
tornaram-se mais rigorosas. A recente norma alterou o Decreto n? 6.170/07, que dispde
sobre os convénios e contratos de repasse, e o Decreto n® 3.100/99, que regulamenta a

® FERRAREZI, Elisabete. OSCIP, Passo a Passo — Brasilia: Agéncia de Educagdo para o
Desenvolvimento. Colegdo Fazendo Acontecer; v. 3, 2003, p. 13.

% O Decreto n° 3.100 de 30/06/99, por sua vez, foi regulado pela Portaria n® 361 de 27/07/99, do
Ministério da Justica.
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Lei n® 9.790/99 para que as entidades privadas sem fins lucrativos comprovarem a
realizagcdo, durante os ultimos trés anos, ndo apenas de sua existéncia como de efetivo
exercicio de atividades referentes ao objeto da parceria entre o poder publico e a

iniciativa privada.

A medida tem o condao de evitar a parceria com instituicbes que contam com
toda a documentagao formal de habilitacdo, mas que nao tenham efetiva experiéncia na
atividade que sera realizada.

O decreto também vedou convénios, termos de parceria e contratos de repasse
com entidades que tenham incorrido, em suas relagdes anteriores com a Unido, em
omissao no dever de prestar contas; descumprimento injustificado do objeto; desvio de
finalidade na aplicagdo dos recursos transferidos; ocorréncia de dano ao dinheiro
publico; ou pratica de outros atos ilicitos.

A norma também estabeleceu o prévio chamamento publico, a ser realizado por
orgao da administracdo publica federal responsavel pela transferéncia dos recursos
financeiros ou descentralizacdo dos créditos orgamentarios. O chamamento deve
estabelecer critérios objetivos com vistas a afericdo da qualidade técnica e capacidade

operacional.

A selecgao publica através de concursos de projetos, antes preferencial, passou a
ser obrigatéria, sendo dispensavel, excepcionalmente, em casos de emergéncia ou
calamidade publica; para a realizacao de programas de prote¢do a pessoas ameagadas
ou em situagao que possa comprometer sua seguranga; ou nos casos em que o objeto
ja seja realizado adequadamente mediante parceria com a mesma entidade ha pelo
menos ciNnco anos e cujas respectivas prestacdes de contas tenham sido devidamente
aprovadas.
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Outra determinacédo é que a formalizacdo dos convénios e contratos passou a
ser diretamente pelos ministros de Estado ou dirigentes das entidades vinculadas, ato

expressamente indelegavel.

Quanto ao Titulo de Utilidade Publica Federal as entidades requerentes deverao
observar as regras contidas na Lei n® 91 de 28/08/35, regulamentada pelo Decreto n?
50.517/61. Em 1979, a alinea c, do artigo 19, da Lei n® 91, foi alterado pela Lei n®
6.639/79, dispondo que as sociedades civis, as associa¢des e as fundagcdes com o fim
exclusivo de servir 4 coletividade podem ser declaradas de utilidade publica desde que
os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos ndo sejam

remunerados.

Para as entidades que desejem o certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social, deverao observar o disposto no inciso V, do artigo 18, da Lei
8.742/93, cuja redacao determina que compete ao Conselho Nacional de Assisténcia
Social zelar pela efetivacdo do sistema descentralizado e participativo de assisténcia

social.

Ademais, devem observar o disposto na Resolugdo CNAS n° 31 e n® 32 de
24/02/99, que estabelecem regras e critérios para a apresentagcdo e exame do pedido
de registro junto ao conselho nacional de assisténcia social. A Resolugédo n® 177 que
estabelece regras para a concessao ou renovacao do certificado de entidade de fins
filantropicos e Resolucao n° 178 de 10/08/00 que aprova o modelo de placa para as
instituicbes que possuam certificado de entidade fins filantrépicos afixarem em local
visivel, em conformidade ao artigo 8% do decreto 3504/2000.
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IX - Estatuto da OSCIP

Todas as exigéncias do estatuto estdo previstas no artigo 4° da lei 9790/99, que
logo de inicio, deixa expresso que toda entidade deve observar os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia e, com
base nesses principios, devem ser regidas todos os atos da entidade que almeje o
status de OSCIP. Bastava que a lei arrolasse tais principios, mas o legislador preferiu

repassar o tema por completo, como é de praxe no Direito brasileiro.

Como coroléario I6gico da moralidade, a lei exige que no estatuto conste mencao
sobre a coibicdo de beneficios ou vantagens pessoais, em decorréncia da participacao
nos processos decisorios, seja de forma individual ou coletiva.

Da mesma sorte, o estatuto deve conter clausula que determine que a OSCIP
possua um conselho fiscal ou érgao equivalente, dotado de competéncia para opinar
sobre os relatérios de desempenho financeiro e contabil e sobre as operacoes
patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para 0s organismos superiores da entidade.

Em relagdo ao capital e o patriménio liquido da OSCIP, o estatuto deve prever
que, nos casos de dissolugdo da entidade, sejam transferidos a outra pessoa juridica

qualificada como OSCIP, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social.

No caso das OSCIPs de Assisténcia Social deve constar no estatuto a
destinacdo do patrimbénio para outra OSCIP registrada no Conselho Nacional de
Assisténcia Social. Além disso, deverdo constar em seu estatuto as exigéncias da
legislagao especifica, tais como as da Lei n® 8.742/93 e das Resolugdes do Conselho
Nacional de Assisténcia Social/CNAS, bem como da Lei 9.790/99 sobre a destinacao
do patriménio. Diferem, portanto, do que ocorre com as fundacbes, que nao se

dissolvem, mas séo judicialmente extintas.
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Ainda neste contexto, o estatuto deve conter que a parcela do patrimbnio da
OSCIP que houver sido formada com recursos publicos sera transferida a outra pessoa
juridica qualificada como OSCIP, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social,
na hipétese de perda da qualificagédo de OSCIP.

Quanto a remuneracgao dos dirigentes, o estatuto deve deixar expresso que:

a) remunera os dirigentes que efetivamente atuam na gestdo executiva da
entidade ou prestam a ela servicos especificos, desde que respeitados o0s
valores praticados na regido onde atua.; ou

b) ndo remunera sob nenhuma forma os dirigentes da entidade.

No que tange as normas de prestacao de contas, o estatuto deve mencionar que:

a) serao obedecidos os principios fundamentais de contabilidade e as Normas
Brasileiras de Contabilidade.

b) serd dada publicidade ao relatério de atividades e as demonstragdes
financeiras da entidade, incluindo as certiddes negativas de débitos junto ao

INSS e ao FGTS, colocando-os a disposi¢cao para exame de qualquer cidadao.

c) sera realizada auditoria independente da aplicagdo dos recursos objeto do

Termo de Parceria, conforme previsto em regulamento;

d) serdo obedecidas as determinagbes do paragrafo unico do art. 70 da
Constituicao Federal. Além desses quesitos, a entidade deve expressar em seu
estatuto a sua natureza juridica, ou seja, que ela é uma pessoa juridica sem fins
lucrativos, conforme paragrafo 1¢ do art. 1 da Lei 9.790/99.
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Também deverao estar expressas, no estatuto, a natureza juridica e a finalidade

a que se dedica a OSCIP. Nesse sentido, Elisabete Ferrarezi e Valéria Rezende:

“‘Além desses quesitos, a entidade deve expressar em seu estatuto a sua
natureza juridica, ou seja, que ela é uma pessoa juridica sem fins lucrativos,
conforme paragrafo 1° do art. 12 da Lei 9.790/99. Também deve deixar claro a(s)
sua(s) finalidade(s) e a forma pela qual se dedica a ela(s), indicando se é por meio
de execucdo direta de projetos, programas ou planos de agbes, doacdo de
recursos fisicos, humanos e financeiros ou prestagao de servicos intermediarios de
apoio a outras organizacoes sem fins lucrativos e a 6rgdos do setor publico que

atuam em areas afins” %°.

Deve-se ressaltar, ainda, que as entidades de assisténcia social ndo poderao
remunerar seus dirigentes conforme vedacdo das resolugdes do CNAS e dos
Conselhos Estaduais e Municipais de Assisténcia Social.

Todavia, em termos gerais, toda OSCIP deve deixar de maneira expressa em
seu estatuto se ird ou ndo remunerar os seus dirigentes, sendo que essa informagao

nao poderda ser simplesmente omitida.

Para a celebragdo do estatuto, ainda, existem regras advindas de outras
legislacbes. Sao regras gerais e que constituem até mesmo de maneira légica o
andamento normal de formacado do estatuto de qualquer entidade, ndo s6 de uma
OSCIP.

A entidade, por exemplo, devem escolher a denominacéao, os fins e onde sera a
sede, bem como a durac&o da sociedade. Ademais, deve explicitar os requisitos para

“ FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 30.
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admissdo, demissao e exclusdo dos associados, bem como os direitos e obrigacdes de
seus membros.

Vale ressaltar no estatuto, ainda, 0 modo de constituicdo e funcionamento dos
orgaos deliberativos e o responsavel por representar a organizagao no exterior ativa e

passivamente, judicial e extrajudicialmente.

X - Requerimento para Qualificacao de OSCIP

O requerimento para a qualificacdo de OSCIP ocorre de maneira automatica,
tendo em vista que se trata de ato vinculado da Administragéo Publica. A lei n® 9790/99
estabeleceu critérios objetivos para a qualificacdo da OSCIP e, para tal, teve como
finalidade impedir o “clientelismo, diminuir os custos e atribuir as préprias organizacoes

a responsabilidade pelo envio da documentagao correta” ',

A associacao ou fundacao, que pretenda a qualificacdo como OSCIP, devera
apresentar ao Ministério da Justica alguns documentos, que no prazo de trinta dias
deferird ou ndo a respeito do pedido.

O indeferimento da solicitagdo somente podera ocorrer quando a entidade
incorrer em trés falhas: ndo se enquadrar na lista de finalidades; ndo obedecer ao
regime de funcionamento; ou ndo apresentar a documentacdo completa. Tal regra se
depreende do paragrafo uUnico, do artigo 3° da Portaria 361/99, do Ministério da

Justica*?.

*" FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizagdo da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 30.

*2Art. 32 A Secretaria Nacional de Justica tera o prazo de trinta dias, contados da autuagéao no protocolo
geral, para deferir ou ndo o requerimento, ato que sera publicado no Diario Oficial, mediante despacho do
Secretario Nacional de Justi¢a, no prazo maximo de quinze dias. Paragrafo unico. O ato de indeferimento
devera apontar qual das irregularidades mencionadas nos seguintes incisos ensejou a denegagéo do
pedido: | - a requerente se enquadrou em alguma das hipéteses previstas no art. 2° da Lei n® 9.790, de
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Nesse sentido Elisabete Ferrarezi:

“Para obter a qualificacdo de OSCIP, a associacao deve apresentar alguns
documentos ao Ministério da Justica, que deferira ou ndo o pedido no prazo de
trinta de dias. O indeferimento somente podera ocorrer quando a entidade nao se
enquadrar na lista de finalidades, ndo obedecer ao regime de funcionamento

previsto ou quando a documentacéo estiver incompleta” *°.

Se o pedido de qualificagdo como OSCIP for negado, a entidade, ap6s fazer as
alteracOes indicadas na justificativa de indeferimento, feita pelo Ministério da Justica,
pode reapresentar o pedido imediatamente.

Diferentemente do que ocorria na legislagdo anterior em que se o pedido para
essas qualificacoes fosse negado, a entidade nao poderia proceder a reapresentacao
imediata e deveria esperar um periodo definido legalmente.

X. 1 - Critérios para Qualificacao

O critério essencial para uma associacao ser qualificada como OSCIP é exercer
uma atividade de interesse publico, todavia, diante da conceituacdo dificultosa e
genérica deste conceito, a Lei n® 9790/99 estabeleceu dois critérios que devem ser

observados em conjunto.

23 de margo de 1999; Il - a requerente ndo atendeu aos requisitos descritos nos arts. 3% e 4° da Lei n®
9.790, de 23 de margo de 1999; ou Il - a requerente apresentou documentagéo incompleta.”.

* FERRAREZI, Elisabete. OSCIP. Saiba o que sao organizagdes da sociedade civil de interesse publico
— Brasilia: Agéncia de Educacgéo para o Desenvolvimento. Colegao Fazendo Acontecer; v. 4, 2002, p. 49.
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O primeiro critério é o da finalidade em que a associacdo nao deve ter fins
lucrativos, como disposto no paragrafo 1°, do artigo 1% e desenvolver determinados
tipos de atividades de interesse geral da sociedade, regra do artigo 3°. O segundo
critério € o do regime de funcionamento em que a associacado deve incluir em seus
estatutos preceitos da esfera publica que tornem vidveis a transparéncia e a

responsabilizacao pelos atos praticados, como dispde o artigo 4°.

Nesse sentido Elisabete Ferrarezi e Valéria Resende:

“Desse modo, as entidades tém que obedecer a0 mesmo tempo aos
critérios de finalidade - nao ter fins lucrativos e desenvolver determinados tipos de
atividades de interesse geral da sociedade (art. 12 e 32 da Lei 9.790/99) e adotar
um determinado regime de funcionamento - dispor em seus estatutos e engendrar
nas suas acoes preceitos da esfera publica que tornem viaveis a transparéncia e
responsabilizacdo pelos atos praticados (art. 4° da Lei 9.790/99)” *.

A partir do critério da finalidade, poderdo ser classificadas como OSCIP as
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que 0s objetivos € 0
estatuto estejam em consonancia com os requisitos da Lei n® 9.790/99. Nesta esteira, a
lei define expressamente, em seus artigos, quais associagdes nao podem ser
qualificadas:

a) As que representam o interesse privado, individual ou de um grupo determinado;

b) As que tenham fins lucrativos;

* FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 28.
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c) As que estdao ou deveriam estar sujeitas a regimes legais proprios, por seus

servigos ndo serem exclusivamente gratuitos.

Pelo critério da finalidade, as OSCIP, podem atuar de forma direta ou indireta,
executar programas, seja fazendo doagbes ou prestando servigos intermediarios de

apoio a organizagdes que exercam as atividades do artigo 3°.

Em contrapartida do que ocorre com outros titulos que sdo muito restritivos ou
muito genéricos, como o0 CEBAS e 0 CNAS, o artigo 32 da Lei n® 9.790/99 determina um
amplo rol de interesse comum. A lei impede o acesso a condi¢cdo de OSCIP a diversos
tipos de entidades de maneira objetiva na medida em que acolhe determinadas

finalidades como forma de exigéncia para conceder a qualificagéo.

O critério do regime de funcionamento, por sua vez, obriga as associacbes a
fazer constar nos respectivos estatutos normas de regulamentacdo da esfera publica
social bem como meios que viabilizem a transparéncia de seus atos e de seus

dirigentes.

De certa forma a gestao das associagdes carecera de maior controle e eficiéncia
de sua gestao por necessidade advinda da prépria Lei n® 9.790/99 em seu artigo 4°,

que estabelece as exigéncias minimas a que estara sujeita determinada OSCIP.

As principais exigéncias constantes no artigo 4° sao:

a) Observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e eficiéncia.

b) Adocao de praticas de gestao administrativa, necessarias e suficientes para
coibir a obtencdo individual ou coletiva de beneficios ou vantagens em
decorréncia da participacao de participagdo em processos decisorios.

c) Constituicaio de conselho fiscal ou o6rgao equivalente, dotado de

competéncia para opinar sobre os relatérios de desempenho financeiro e
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contabil, e sobre as operacdes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres
para os organismos superiores da entidade.

Previsdo de que, em caso de dissolugdo da entidade, o respectivo
patriménio liquido sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos
termos desta Lei, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social da

extinta.

Previsdo de que, na hipbtese de a pessoa juridica perder a qualificagcao
instituida por esta Lei, o respectivo acervo patrimonial disponivel, adquirindo
com recursos publicos durante o periodo em que perdurou aquela
qualificacao, sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos termos
desta Lei, preferencialmente que tenha 0 mesmo objeto social.

Possibilidade de se instituir remuneragéo para os dirigentes da entidade que
atuem efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam
servicos especificos, respeitados, em ambos 0s casos, 0s valores
praticados pelo mercado, na regido correspondente a sua area de atuagao.

Observéancia dos principios fundamentais de contabilidade e das Normas

Brasileiras de Contabilidade.

Dar publicidade por qualquer meio eficaz, no encerramento do exercicio
fiscal, ao relatério de atividades e das demonstragdes financeiras da
entidade, incluindo as certiddes negativas de débitos junto ao INSS e ao

FGTS, colocando-as a disposicao para exame de qualquer cidadao.
Realizar auditoria, inclusive por auditores externos independentes se for o

caso, da aplicacdo dos eventuais recursos objeto do termo de parceria

conforme previsto em regulamento.
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j)  Prestagcdo de contas de todos os recursos e bens de origem publica
recebidos pelas Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico sera
feita conforme determina o paragrafo uUnico, do artigo 70, da Constituicao

Federal.

Resumidamente, para que ocorra a qualificacdo de uma entidade como OSCIP,
ela deve nao ter fins lucrativos e ndo ter nenhuma das formas de pessoas juridicas
previstas no artigo 2°, da Lei 9790/90. Deve, ainda, compreender objetivos sociais que
possam atender ao menos alguma das finalidades previstas no artigo 3¢, da Lei 9790/90
e deixar expressas as determinagdes do artigo 4°, da Lei 9790/90, além de ter que
apresentar copias autenticadas dos documentos exigidos, conforme o artigo 52, da Lei

9790/90 e deixar expresso no estatuto se ird ou ndo remunerar os dirigentes.

Xl - Funcgoes e aplicabilidade das OSCIPs

A intengdo do legislador ao criar a Lei das OSCIP foi precipuamente a fortalecer
o Terceiro Setor no Brasil dentro de uma projecao estratégica de desenvolvimento
sustentavel e da perspectiva de retirar o monopdlio do Estado no que tange as

questdes publicas.

Vale dizer que as OSCIPs fortalecem o Terceiro Setor através de orientagéo
estratégica nacional em virtude da sua capacidade de gerar projetos, assumir
responsabilidades, empreender iniciativas e mobilizar recursos necessarios ao
desenvolvimento social. Isso ocorre porque a Lei n? 9.790/90 “(...) reafirma os principios
do interesse social da nao-lucratividade, da gratuidade, da universidade do

atendimento, da filantropia e do voluntariado” *°.

Todavia, ha que se levar em conta o que leciona Augusto Franco:

*® SILVA, Ademir Alves. As relagdes entre Estado e Sociedade: novas formas da gestao social no Brasil,
p. 148. IN: A gestdo da Seguridade Social brasileira: entre a Politica Publica e o Mercado. SP, Ed:
Cortez, 2004.
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“Parte dessas organizagdes da Sociedade Civil, que resistem as mudancas
do marco legal, ndo estdo realmente interessadas na busca de um novo modelo
de financiamento para o Terceiro Setor, porquanto, na verdade, ndo estado
vislumbrando seu papel estratégico no novo tipo de sociedade que esta surgindo,
na qual Estado, Mercado e Sociedade Civil compdem trés esferas relativamente
autbnomas da realidade social, cujas relacdes devem ser regidas por novas
normas. Imaginam-se complementares a acdo do Estado e, nessa condicao
reivindicam ser financiadas pelo estado, para fazer aquelas coisas que o estado
nao pode ou ndo quer mais fazer e, assim, vai terceirizar para a Sociedade Civil.
(...) Por tras da nova lei Terceiro Setor, existe a avaliacao de que o olhar publico
da Sociedade Civil detecta problemas, identifica oportunidades e vantagens
colaborativas, descobre potencialidades e solugcdes inovadoras em lugares onde 0
olhar do estado nao pode, nem deve, penetrar. A acao publica da Sociedade Civil
€ capaz de mobilizar recursos, sinergizar iniciativas, promover parcerias em prol
do desenvolvimento humano e social sustentavel de uma forma que o estado

jamais pode ou poderé fazer” *°.

Evidente, portanto, que dentro de uma perspectiva mais abrangente, a funcéao

das OSCIPs pode ser enquadrada na classica conceituagao do interesse publico.

Da entrada em vigéncia da Lei n® 9.790/99 a julho de 2002, 508 associacoes
foram qualificadas como OSCIP, de um total de mil pedidos em que*’: 33% tinham
finalidade assisténcia; 20%, ambiental; 13%, educacional; 12%, crediticia; 8%, cultural;

7%, voltadas a atividade de pesquisa; 6% voltadas a saude; e 1%, juridica.

*® FRANCO, Augusto. OSCIP: O primeiro passo de uma reforma social do marco legal do terceiro setor.
Prefacio a segunda edigdo. In FERRAREZI, E. OSCIP: Organizagcado da Sociedade Civil de Interesse
Publico. A lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor. Brasilia: Conselho da Comunidade
Solidaria/Instituto Takano, 22 ed., 2002.

* FERRAREZI, Elisabete. OSCIP. Saiba o que sao organizagdes da sociedade civil de interesse publico
— Brasilia: Agéncia de Educacgéo para o Desenvolvimento. Colegdo Fazendo Acontecer; v. 4, 2002, p. 49.
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Em setembro de 2002, eram 700 entidades qualificadas para 1.200 solicitagdes*®

e grande parte do indeferimento deveu-se a erros de documentacao das solicitantes,

sobretudo e relagao aos requisitos do estatuto.

OSCIP POR FINALIDADE - BRASIL

O Assistencial
@ Ambiental
OEducacional
OCrediticia

® Cultural
OPesquisa
mSaude

OJuridica

8 |dem, p. 52.
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CAPITULO 2 - TERMO DE PARCERIA E TERMO DE ADESAO AO
SERVICO VOLUNTARIO

| — Termo de Parceria

Criado pela Lei n® 9.790/99, o termo de parceria € um novo instrumento juridico
que motiva a relacdo de cooperacao entre 6rgaos do Poder Publico e a OSCIP para
proliferacéo e execugao de projetos.

Elizabete Ferrarezi define o Termo de Parceria como:

“(...) instrumento juridico de cooperacao entre o Estado e as OSCIP para o
fomento e a realizagdo de projetos, uma tentativa de modernizar o tradicional
“‘convénio”, utilizado largamente para o repasse de recursos de governos a

associacdes civis sem fins lucrativos”. *°

Apresenta uma maior finalidade simplificadora, pois dispensa a licitagao regida
pela Lei 8666/93, para que ocorra a contratagdo do ente privado Poder Publico e busca
uma maior transparéncia, sendo visto como uma alternativa aos tradicionais Convénios,
aos quais nao se aplica a Instrucao Normativa n? 1, de 1997, da Secretaria do Tesouro
Nacional.

* FERRAREZI, Elisabete. OSCIP, Passo a Passo — Brasilia: Agéncia de Educagdo para o
Desenvolvimento. Colegdo Fazendo Acontecer; v. 3, 2003, p. 11.
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E o que salienta Augusto de Franco, Conselheiro e Membro do Comité Executivo
da Comunidade Solidaria:

“Segundo, pelo mesmo ato, introduzindo um novo instituto juridico - o
Termo de Parceria — pelo qual o Estado pode se associar a organizacoes da
Sociedade Civil que tenham finalidade publica, para a consecugdo de agbes de
interesse publico, sem as inadequacdes dos contratos regidos pela Lei 8666/93
(que supde concorréncia e, portanto, pressupde uma racionalidade competitiva na
busca de fins privados, valida para o Mercado mas n&o para aquelas organizagdes
da Sociedade Civil que buscam fins publicos) e as inconveniéncias dos convénios,
regidos pela Instru¢do Normativa n.° 1, de 1997, da Secretaria do Tesouro
Nacional (um instrumento deslizado do seu sentido original, que era o de celebrar
relagcdes entre instancias estatais - mas que se transformou num pesadelo
kafkiano quando aplicado para regular relagdes entre instancias estatais e nao

estatais)”.*

Os Convénios sao instrumentos de pactuagao entre pessoas de direito publico e,
portanto, inadequados para reger as relagdes do Estado com o setor privado. Todavia,
se forem adotados para o Terceiro Setor, a lei exige a mesma natureza de prestagao de
contas que vale para o setor publico. Tal instrumento requer que as entidades
convenentes desenvolvam uma mutua cooperagdo para alcangar uma finalidade
comum. Implica, portanto, que as entidades disponibilizem recursos, sejam financeiros,
bens, servicos ou algo economicamente mensuravel, a fim de atingir um mesmo
objetivo, por exemplo, o desenvolvimento de um projeto de educagdo ambiental num

determinado municipio.

No ambito da Unido as Leis de Diretrizes Orcamentarias e as Instrucoes
Normativas da Secretaria do Tesouro Nacional disciplinam esse instituto,

* FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizagado da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p.10.
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estabelecendo, por exemplo, a vedacao de pagamento de despesas de custeio da
organizacao (como salarios, aluguel, telefone) e de transferéncia a organizagdo de

materiais e equipamentos permanentes apos findo o convénio.

Nesse sentido, vale novamente a licao de Elizabete Ferrarezi:

“A simples mengao aos termos “convénios” e “licitacao”, com o emaranhado
de complexidades burocraticas envolvidas, evidencia uma contradicdo no quadro
recente das formas cooperativas de implementar politicas publicas por meio de
organizagcbes da sociedade civi. Os avancos nessa area geraram maior
flexibilidade do ponto de vista administrativo, mas nada foi alterado no que diz
respeito ao engessamento decorrente da obrigacdo de seguir as mesmas regras

do setor publico”. °!

Desta forma, em relacdo a agilidade quanto ao processo para a formalizacao de
parcerias, o convénio e o0 contrato foram considerados inadequados para atender as

especificidades das associa¢des privadas com fins publicos.

Por conseguinte, buscou-se, entdo, um novo instrumento que traduzisse a
relacdo de parceria entre instituicbes com fins publicos, mas conota¢des diversas no
que se refere a natureza da propriedade — publica estatal e publica social -, bem como

a natureza juridica — publica e privada.

A criacdo do Termo de Parceria, nesse sentido, permitiu a realizagao de projetos
com maior énfase cooperativa, com menos burocracias, de maneira mais
descentralizada e flexivel. O sistema de prestacdo de contas também foi um avanco,
pois tem foco nos resultados e possibilita 0 concurso de projetos para o Estado
selecionar a entidade parceira.

" FERRAREZI, Elisabete. OSCIP. Saiba o que sao organizagdes da sociedade civil de interesse publico
— Brasilia: Agéncia de Educacgéo para o Desenvolvimento. Colegdo Fazendo Acontecer; v. 4, 2002, p. 57.
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E o que leciona Valéria Rezende:

“Do ponto de vista da agilidade operacional para formalizagdo de parcerias,
tanto o convénio quanto o contrato ndo foram considerados adequados pelos
interlocutores para atender as especificidades das organizagdes privadas com fins
publicos. Buscou-se, entdo, um novo instrumento, que traduzisse a relacdo de
parceria entre instituicbes com fins publicos (Estado e OSCIP), mas com
diferentes formas de propriedade (publica estatal e publica social) e com natureza

juridica diferente (direito ptblico e direito privado)” *.

Em relacdo a transparéncia dos procedimentos, ainda, ha uma grande diferenca
Nno que concerne ao convénio, visto que se permite ao ente privado manter sigilo sobre
suas operacgoes. Equivale dizer, que no convénio existe a possibilidade da entidade nao
prestar contas ao publico, uma vez que o Termo de Parceria implica mecanismos

internos e externos de controle, com base estritamente no interesse publico.

Evidente, portanto, que o foco inovador do Termo de Parceria esta atrelado ao
Principio da Eficiéncia, advindo do Direito Administrativo, pois € regido por uma nova
forma de gestao publica onde ha uma correlagéo entre autonomia e eficiéncia do gestor
publico, conforme registrado novamente por Valéria Rezende:

“Para enfrentar esse problema, a Lei 9.790/99 simplificou os procedimentos
para o reconhecimento institucional das entidades da sociedade civil como OSCIP.
Buscou-se com a nova qualificacdo de OSCIP, por um lado, reduzir os custos

operacionais e agilizar os procedimentos para o reconhecimento institucional e,

°2 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizagado da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p.18.
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por outro lado, potencializar a realizacdo de parcerias com 0s governos, com base
em critérios de eficacia e eficiéncia, além de mecanismos mais adequados de

responsabilizacdo” 3.

No que tange ao projeto a ser implementado pela entidade, o parceiro estatal e a
OSCIP firmam um programa de trabalho que envolve metas, indicadores de avaliagao e
mecanismos de desembolso, ao passo que 0 monitoramento e a fiscalizagdo da
execucgao do Termo de Parceria € dever do 6rgao estatal parceiro, envolvendo também
o Conselho de Politica Publica da area a que estiver ligado.

A sua regulamentacdo encontra-se na propria Lei n® 9.790/99 e no Decreto n®
3.100, ambos referendados pela Decisdao n® 931/99 do Tribunal de Contas da Uniao,
cuja distincdo em relacdo aos convénios também foi evidenciada pelo Grupo de
Trabalho que subsidiou a referida decisao:

“E relevante notar que os Termos de Parceria possuem metodologia de
elaboracdo, acompanhamento, controle e avaliacdo de resultados bem distinta
daquele adotada para os Convénios. (...) o novo instrumento traz inovagées com
intuito de conferir maior transparéncia, isonomia e eficacia/efetividade a
descentralizagcdo de recursos publicos, comparativamente as ag¢des pactuadas

mediante Convénio (...)” >,

Ademais, determinou que fosse aberto um campo especifico para os Termos de
Parceria no Sistema Integrado de Administracdo Financeira. Isso € de grande
importancia quanto a transparéncia e ao controle do Governo Federal, além de dar uma

maior segurancga aos gestores das OSCIP.

53
Idem.
54Dispom’vel em: http://portal2.tcu.gov.br/TCU. Acessado em 13/12/2011.
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Nesse contexto, deve-se entender que a qualificacdo de OSCIP possibilita, mas
nao garante que a entidade firmara Termo de Parceria com érgdos governamentais e
receber recursos publicos para a realizacdo de projetos. Para firmar o Termo de
Parceria, o 6rgao estatal tem de manifestar interesse em promover a parceria com as
OSCIP, indicando as areas nas quais deseja firmar parcerias e 0s requisitos

operacionais e técnicos exigidos.

Il - Concurso de Projetos

Como visto antes da publicacao do Decreto 7.568, de 16 de setembro de 2011, o
orgao estatal poderia escolher a OSCIP com a qual celebraria um Termo de Parceria
por meio de concurso de projetos, conforme dispunha a redacéo antiga do artigo 23, do
Decreto n® 3.100/99, representando uma forma de selecdo mais democratica e
transparente, além de ser mais eficiente. Tal procedimento poderia ocorrer quando
houvesse mais de uma entidade capacitada para realizagdo de alguma politica publica.

Importante neste contexto, a passagem, de Marcelo Douglas de Figueiredo

Torres, antes da publicagéo do Decreto 7.568, de 16 de setembro de 2011:

“Importante ainda ressaltar que o art. 23 do Decreto n® 3.100, de 30 de julho
de 1999, estabelece que podera haver um concurso de projetos quando houver
mais de uma entidade com capacidade para realizar determinada politica publica.
Acontece que a legislacao é apenas facultativa, ndo resultando em nenhuma

obrigatoriedade em se realizar o concurso de projetos. E preciso salientar que o

55



referido decreto também estabelece alguns critérios para a realizagdo da escolha,

mas deixa ainda grande margem de discricionariedade” *°.

Todavia, com a publicagdo do recente Decreto 7.568, de 16 de setembro de 2011,
que alterou a redacdo do artigo 23, do Decreto 3.100/99%, a selecdo publica, antes
preferencial, passa a ser obrigatéria, sendo dispensavel, excepcionalmente, em casos
de emergéncia ou calamidade publica; para a realizacao de programas de protecao a
pessoas ameagadas ou em situagdo que possa comprometer sua seguranga; ou nos
casos em que o objeto ja seja realizado adequadamente mediante parceria com a
mesma entidade ha pelo menos cinco anos e cujas respectivas prestacbes de contas
tenham sido devidamente aprovadas.

O edital do concurso deve conter todas as informagdes sobre prazos, condigcdes,
forma de apresentacdo das propostas, critérios de selecao, julgamento e valores a
serem desembolsados.

Por conseguinte, o julgamento serd feito por uma comissdo designada pelo
6rgao publico, que avalia o conjunto das propostas da OSCIP, ndo podendo ser aceitos
como critérios de julgamento quaisquer aspectos juridicos, administrativos, técnicos ou

operacionais que ndo tenham sido estipulados no edital do concurso.

** TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Agéncias, contratos e OSCIPs: a experiéncia publica
brasileira. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.85.

%A redacao atual do caput do artigo 23 dispde que: “A escolha da Organizagdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico, para a celebracdo do Termo de Parceria, devera ser feita por meio de publicagdo de
edital de concursos de projetos pelo 6rgao estatal parceiro para obtengdo de bens e servigos e para a
realizacao de atividades, eventos, consultoria, cooperagao técnica e assessoria”.
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lll - Aquisicao de bens ou contracdo de obras e servicos necessarios para a
realizacao do Termo de Parceria

A OSCIP, ap6s a assinatura do Termo de Parceria, devera publicar na imprensa
oficial do Municipio, Estado ou Unido, em até trinta um regulamento préprio contendo
os procedimentos que adotara para a compra de bens e a contratagcdo de obras e
servigos, devendo, para tanto, seguir os principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Trata-se, portanto, de regulamento interno préprio da OSCIP para disciplinar as
contratagdes e aquisicoes de bens feitas com recursos do Poder Publico, conforme
determina o artigo 14 da Lei 9.790/99°".

Ademais, a OSCIP deve enviar uma copia desse regulamento para o érgao
estatal parceiro, com base no que determina o artigo 21, do Decreto 3.100/99%,
cabendo a entidade, ainda, mencionar no Termo de Parceria que sera de sua
responsabilidade a publicacdo do regulamento, no prazo maximo de trinta dias,

contados da sua assinatura do termo.

A razdo da exigéncia do regulamento advém da necessidade de estabelecer os
procedimentos que serao adotados por todos os administradores e dirigentes da OSCIP
para as compras e aquisicdes de quaisquer bens, servicos e obras efetuados com

recursos publicos.

«pArt. 14. A organizagao parceira fara publicar, no prazo maximo de trinta dias, contado da assinatura do

Termo de Parceria, regulamento proprio contendo os procedimentos que adotara para a contratagao de
obras e servigos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes do Poder Publico,
observados os principios estabelecidos no inciso | do art. 4° desta Lei”.

%8 «Art. 21. A Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico fara publicar na imprensa oficial da
Uniao, do Estado ou do Municipio, no prazo maximo de trinta dias, contado a partir da assinatura do
Termo de Parceria, o regulamento préprio a que se refere o art. 14 da Lei n® 9.790, de 1999, remetendo
cépia para conhecimento do érgao estatal parceiro.”
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O regulamento tem como principal objetivo assegurar que as aquisicoes e
contratagdes sejam vantajosas para a OSCIP e para a sociedade ao passo que para
qualquer aquisigdo, devera ser obtida a proposta de, pelo menos, trés fornecedores
com ofertas distintas. Dessa forma, a OSCIP devera utilizar a competicdo entre os

fornecedores para selecionar a melhor oferta.

Nesse sentido, Valéria Rezende e Elizabete Ferrarezi:

7

“O objetivo principal do Regulamento € assegurar que as aquisicdes e
contratagdes sejam as mais vantajosas para a OSCIP e, consequentemente,
para a sociedade em geral. Para qualquer aquisi¢do, sera obtida a proposta de,
pelo menos, trés fornecedores ofertando precos diferentes. Assim, a OSCIP,
sustentada nos principios abaixo mencionados, devera utilizar a competicao

entre os fornecedores para selecionar a melhor oferta®

Desta forma a Lei 9.790/99, em seu artigo 14, determina que o regulamento
obedeca aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e eficiéncia, que sdo os mesmos principios que regem a Administragao

Publica, conforme artigo 37 da Constituicao Federal.

Deve-se entender que o ato da aquisicdo deve respeitar simultaneamente a
todos estes principios. Em outras palavras e a titulo de exemplo, o bem mais barato
pode ser obtido de um fornecedor que nao emite nota fiscal, entretanto, este ato é ilegal

e moralmente inaceitavel, ndo podendo ser concluido pela entidade®.

* FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p.59.

% |dem, p. 60.
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O Regulamento deve deixar claro quais as formas a OSCIP adotara para
selecionar propostas e realizar suas aquisicoes. O critério de escolha entre as
modalidades de selecdo das propostas sera o de menor preco, exceto nos casos em
que sejam relevantes a avaliacdo dos aspectos técnicos para selecédo da proposta mais

vantajosa.

Em um primeiro momento, as formas de selecdo estdo relacionadas com os
valores a serem gastos, ou seja, as formas mais simples de sele¢cao sdo usadas para
valores financeiros pequenos e, progressivamente, as formas mais complexas de

selecdo para valores maiores.

Sao exemplos de modalidades de selecdo: concorréncia entre fornecedores,
carta-consulta e pesquisa de preco. Todavia, existem algumas aquisi¢cdes que podem
contrariar esta pratica geral, cujas hipéteses devem estar previstas no Regulamento.

Quanto aos critérios de escolha das propostas, Elisabete Ferrarezi determina
que a avaliagao deve responder a duas perguntas basicas:

“1) o proponente pode responder objetiva e exatamente a demanda da
OSCIP, com os prazos, quantidades e qualidades esperadas; e,

2) a proposta é a mais vantajosa, considerando o seu custo/beneficio.”®’
Caso seja necessaria a celebragdo de contratos com os fornecedores que

venceram 0 processo seletivo, este deve ser celebrado por pessoa legal ou

estatutariamente qualificada.

O regulamento deve deixar claro quais etapas a OSCIP adotara na realizacao de

aquisi¢coes com recursos publicos a sua disposicao.

" 1dem.
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Dentre estes procedimentos, a Valéria Rezende destaca:

“a identificagdo das areas ou cargos da OSCIP responsaveis pelas solicitacoes
das compras e/ou servigos. Vale observar que o demandante de aquisigcdes,
além da justificativa da necessidade da mesma, deve explicitar com clareza o

objeto a ser adquirido;

a identificagcdo de quem autoriza a aquisicdo e como é dada esta autorizagao.
Cabe destacar que tais decisbes quase sempre sao tomadas pelo nivel
hierarquico imediatamente superior aquele que solicitou a aquisigdo. No entanto,
o Regulamento da OSCIP pode estabelecer niveis diferentes de alcada para a
decisdo. Por exemplo, para pequenos valores a decisdo quanto a selecao da
proposta pode ser tomada pela propria area/cargo interessada na aquisicao e, a
partir dai, pelo seu superior, ou um diretor etc. Por outro lado, em algumas
modalidades de selecédo, quando as aquisicées forem complexas ou envolverem
um volume grande de recursos financeiros, pode ser necessario ou

recomendavel que o processo seja conduzido por uma comissao ou colegiado;

a identificacédo do dirigente da OSCIP responsavel pela designagdo de pessoa(s)
ou colegiado (funcionarios da OSCIP) para selecionar as propostas, bem como

suas atribuicdes, limites e responsabilidades™?.

O regulamento deve expressar os casos em que a publicidade das intengbes de

realizar aquisicoes € obrigatoria. O critério, previsto no regulamento, para determinar a
obrigatoriedade da publicagdo, esta relacionado com os valores previstos para as

aquisicoes, fazendo-se por convites enviados aos fornecedores ou por anuncios ou

2 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p.61.
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editais, que podem ser publicados em jornais, quando houver interesse ou necessidade
de uma ampla oferta de propostas®.

O regulamento deve prever, ainda, que todo processo de aquisicdo deve ser
documentado, de modo que se possa conhecé-lo desde a demanda interna até a
selecdo da proposta vencedora. Se houver a celebracdo de contrato, este devera ser

anexado a documentacgao, bem como os documentos relativos a execugéao financeira.

Por conseguinte, as exigéncias relativas aos fornecedores para que possam
participar nos processos de aquisicdes da OSCIP devem estar claras no Regulamento.
Todavia, necessario frisar que os critérios de elegibilidade para participagdo devem
obedecer as regras do Principio da Igualdade, ndo podendo ser “discriminatérios ou
serem estabelecidos de modo a reduzir a participacdo de proponente ou ainda

conceder vantagens ou privilégios a um ou a um grupo de fornecedores” %%,

As exigéncias devem ser relativas a regularidade juridica e fiscal dos
fornecedores, com exceg¢dao nos casos de compras ou servicos de pequeno valor,
conforme situagbes previstas no Regulamento. Quando necessario e a critério da
OSCIP, poderédo ser exigidos outros requisitos, a exemplo da capacidade técnica,

operacional e financeira dos fornecedores.

O Regulamento também deve prever as hipoteses de cancelamentos durante os
processos de aquisicdes, bem como que os atos praticados nos processos de
aquisicoes da OSCIP estdo sujeitos a recursos administrativos, prevendo os
instrumentos cujos fornecedores terdao para contestar os atos da OSCIP.

% |dem.
® |dem, p. 62.
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IV - Termo de Adesao ao Servico Voluntario

A Lei 9.790/99 estabelece trés modos distintos de as OSCIPs obterem recursos
e parcerias para seus projetos: (i) através da celebragdo do Termo de Parceria, que €
feito exclusivamente com o Estado; (ii) por intermédio de doagdes, que podem ser feitas
por pessoas fisicas ou juridicas; (iii) com a celebracdo do Termo de Adesao ao Servigco
Voluntario, que formaliza a relacdo com o trabalho voluntario e que permite o

ressarcimento de despesas efetuadas no exercicio do trabalho.

Tal possibilidade é corolario do disposto no inciso VII do artigo 3° da Lei n®
9.790/99, cuja redacdo determina a promoc¢ado do voluntariado como uma das
finalidades necessarias a serem preenchidas pelos objetivos sociais das entidades que
desejem se tornar OSCIP.

Ademais, o paragrafo unico do mesmo diploma determina que a dedicacao as
atividades nele previstas configura-se mediante a execucdo direta de projetos,
programas, planos de agdes correlatas, por meio da doagdo de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou ainda pela prestagdo de servigos intermediarios de apoio a
outras organizagdes sem fins lucrativos e a érgados do setor publico que atuem em

areas afins.

Nesta esteira, a celebracdo do Termo de Adesdo ao Servico Voluntario é
necessaria para aquelas entidades que se utilizardo do trabalho voluntario para
comprovar 0s seus objetivos sociais e, consequentemente, obterem a qualificacdo
como OSCIP.

Por conseguinte, com o intuito de dar publicidade e seguranca as relagcées entre
as entidades e os voluntarios, a Lei 9.608/98 criou 0 Termo de Adesdao que € um
instrumento ou contrato mediante o qual a entidade formaliza a relagdo com o

voluntario.
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E por meio da assinatura de um Termo de Adesdo que a pessoa se torna
voluntario junto a entidade, renunciando aos direitos trabalhistas e previdenciarios do
empregado assalariado. Nele deve constar o objeto e as condigbes de exercicio do

trabalho voluntario.

Sobre o Termo de Adesao, esclarece Darcio Guimaraes de Andrade:

“Celebra-se termo de adesdo entre a entidade publica ou privada e o
prestador do servico voluntario, dele constando objeto e condigcdes de seu
exercicio. O prestador do servico podera ser ressarcido pelas despesas que,
comprovadamente, realizar no desempenho das atividades voluntérias. Para se
obter o citado ressarcimento, tais despesas deverdo estar expressamente
autorizadas pela entidade a que foi prestado o servigo voluntario. Verifica-se, pois,

ser imprescindivel a forma escrita, pena de ser auténtico contrato de trabalho”®.

Desta forma, o Termo de Adesdo nada mais € ajuste valido entre os
contratantes, em que um deles adere ao servigo voluntario abrindo méao da atividade

remunerada.

Segundo a legislacdo brasileira, o vinculo de emprego estd caracterizado
quando o trabalhador prestar servicos ao empregador em carater pessoal, de forma
continua, subordinada e mediante remuneracdo. Diante da definicdo legal, pode-se
dizer que o que diferencia entre a relacdo de emprego e o servico voluntario reside na

auséncia de remuneracao.

Da mesma sorte, isto é, pela auséncia de remuneracao, se diferencia o Termo
de Adesao do Contrato de Trabalho, cuja validade independe de formalidade para

65 ANDRADE, Darcio Guimaraes. Servigo Voluntario. Disponivel:
http://www.trt3.jus.br/download/boletim/bol498.pdf. Acessado em 11/12/2011.
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existir. O trabalho prestado por pessoa fisica somente excepcionalmente nao
acarretara em contrato de trabalho, conforme disposto na CLT, ao passo que servi¢o

voluntario se enquadra em uma dessas hipoteses.

Para a ndo ocorréncia do vinculo empregaticio, o legislador tornou necessario
que o trabalho voluntério seja documentado por intermédio de contrato escrito, ao qual
chamou de termo de adesdo, onde deverdo constar expressamente o objeto do
trabalho e as condicées de seu exercicio, conforme dispde o artigo 2°, da Lei n® 9.608,
de 18 de fevereiro de 1998.

Consequentemente, o Termo de Adesdo € uma prova documental da nao
formalizacao do vinculo de emprego entre o voluntario e a organizacdo. O simples
acordo tacito ou verbal ndo produzirda efeitos juridicos, prevalecendo a relacdo de
emprego.

E o que preceitua, novamente, Darcio Guimardes de Andrade:

“O prestador, no termo de adeséo escrito, afirmara que deseja trabalhar sob
tal condicdo, como substancia do ato. Acordo tacito ou verbal ndo valera,
prevalecendo, como disse, a verdadeira relacdo de emprego. No termo de adeséo
deverd constar o tempo indeterminado da prestacdo do servico voluntério,

facultando-se as partes a rescisao antecipada”®.

Finalmente, vale observar que a Lei 9.608/98 permite que o voluntario seja
ressarcido de despesas efetuadas no exercicio do seu trabalho como voluntario, mas
tais despesas também devem estar previstas no Termo de Adesdo, como uma de suas
clausulas essenciais, por forca do disposto no inciso IV, do paragrafo 2%, do artigo 10,
da Lei n? 9.790/99.

% 1dem.
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Tal dispositivo determina que a previsdo de receitas e despesas a serem
realizadas em seu cumprimento, deverdo estar expressas no Termo de Parceria
estipulando item por item as categorias contabeis usadas pela organizacdo e o
detalhamento das remuneragdes e beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos
oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores, empregados e

consultores.

Por conseguinte, observa-se que a celebracdo do Termo de Adesao, nos casos
de OSCIPs que prestem servico voluntario, € consequente l6gico e obrigatério do
firmamento do Termo de Parceria, ao passo que as informagbes contidas naquele
serdo cruciais para que a OSCIP mantenha a regularidade contébil perante o Poder

Publico.

V - Lei do Voluntariado

Em 1996, o governo de Fernando Henrique Cardoso langou o Programa
Comunidade Solidaria, instituido pela Secretaria Executiva de Comunicacao Social cujo
objetivo era enfrentar pobreza e a exclusdo social no Brasil buscando a participagéao e
mobilizando os esforcos disponiveis no governo e na sociedade para melhorar a
qualidade de vida dos segmento mais pobres da populagéo®’.

Desde 1996, o Conselho da Comunidade Solidaria vem trabalhando para a
valorizagcdo e a qualificagdo do voluntariado, reconhecendo sua importancia para a
consolidagéo da cidadania participativa.

 PRESIENCIA DA REPUBLICA. Comunidade Solidaria: Todos por todos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/COMUNI1.HTM. Acessado em: 14/01/2012.
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Dentre as iniciativas desencadeadas, vale destacar a criagdo do Programa
Voluntérios, que tem por objetivo incentivar a implantagdo de uma cultura moderna de

voluntariado, dando visibilidade, qualidade e continuidade as iniciativas nesse sentido.

Além do Programa Voluntarios, o Conselho da Comunidade Solidaria apoiou a
idéia e contribuiu com o processo de discussado da Lei n® 9.608, de 18 de fevereiro de
1998, conhecida como “Lei do Voluntariado”, que regulamentou o servi¢o voluntario, ou
seja, a atividade ndo remunerada de pessoa fisica em qualquer entidade Publica ou
privada de fins ndo lucrativos por perseguirem  objetivos civicos, culturais,
educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade,

conforme dispde o seu artigo 1°.

Para entender melhor o contexto da Lei n® 9.608, de 18 de fevereiro de 1998,
socorremo-nos da licao do professor Eduardo Gabriel Saad:

“A Lei 9.608, de 18.02.98 regula o servico voluntario, isto é, a atividade nao
remunerada de pessoa fisica em qualquer entidade Publica ou privada de fins ndo
lucrativos por perseguirem objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade. (...) dispée sobre o
servico voluntério, definido em seu art. 1%, como a atividade ndo remunerada,
prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a instituicéo
privada de fins nao lucrativos, que tenham objetivos civicos, -culturais,
educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive
mutualidade. Tal servigco nao gera vinculo empregaticio, mas é imprescindivel que
o interessado declare, por escrito, que deseja trabalhar como voluntério e, a fim de
prevenir situacdes desagradaveis, deve ele, ainda, indicar o horario em que deseja
trabalhar. Nao se equipara a salario o ressarcimento de despesas feitas pelo

voluntario no desempenho de suas fungées (art. 3° da lei)” ®2.

% SAAD, Eduardo Gabriel, Consolidacao das Leis Trabalhistas: Comentada, 332 ed., Sdo Paulo, LTr,
2001, pp. 32 -33.
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Esclarece, ainda, Darcio Guimaraes de Andrade®®:

“A Lei 9.608, de 18/02/98, dispde sobre o servigo voluntario. Considera-se
servico voluntario a atividade ndo remunerada, prestada por pessoa fisica a
entidade publica de qualquer natureza, ou a instituicao privada de fins nao
lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade. Nao gera vinculo

empregaticio, nem obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim.”

O servico voluntario é definido pela Lei, portanto, como o trabalho realizado por
pessoas fisicas, ndo remunerado, sem gerar nenhum tipo de vinculo empregaticio,
obrigagdes trabalhistas, previdenciarias ou afins.

Nesse sentido Sérgio Pinto Martins”®:

“Onerosidade - Nao é gratuito o contrato de trabalho, mas oneroso. O
empregado recebe salario pelos servigos prestados ao empregador. O empregado
tem o dever de prestar servicos e o empregador, em contrapartida, deve pagar
salarios pelos servigos prestados. Aqueles religiosos que levam seu lenitivo aos
pacientes de um hospital ndo sdo empregados da igreja, porque 0S Servigos por
eles prestados sao gratuitos. O paragrafo unico do art. 1° da Lei 9.608, de 18-2-98,
estabelece que o servigo voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigacao
de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim. O art. 1° dispée que servico

*ANDRADE, Darcio Guimaraes. Servigo Voluntario. Disponivel:
http://www.trt3.jus.br/download/boletim/bol498.pdf. Acessado em 11/12/2011.
° MARTINS, Sérgio Pinto, Direito do Trabalho,92 ed. Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 93.
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voluntario € a atividade ndao remunerada. O contrato de trabalho é oneroso. Se nao

ha remuneracao, inexiste vinculo de emprego.”

Essa Lei surgiu, portanto, da necessidade de legalizar o servigo voluntario no
Brasil, retirando as obrigagdes trabalhistas e previdenciarias das entidades. Com a
nova lei o servico voluntario acaba por diferenciar-se das relagdes de emprego,
particularmente no que tange aos direitos e obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.

A Lei 9.608/99 veio atender uma demanda das organiza¢cdes da sociedade civil
que, cada vez mais, mobilizam o trabalho de voluntarios. Ademais, inovou no sentido
de estender o servico voluntario tanto as entidades publicas, quanto as instituicées
privadas sem fins lucrativos, independentemente de qualquer qualificacdo, desde que
tenham objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou

assistenciais, inclusive de mutualidade.

Ademais, deve-se entender que a lei determinou alguns requisitos a serem
observados na prestacao de servigo voluntério: (i) o trabalho ndo seja remunerado, néo
haja contrapartida de qualquer espécie ao trabalho realizado; (ii) 0 servigco seja prestado
a entidade publica de qualquer natureza ou instituicdo privada sem fins lucrativos que
tenham objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social, inclusive mutualidade; (iii) haja termo escrito de adesédo, dele
devendo constar o objeto e as condi¢cdes do trabalho a ser prestado.

Portanto, a OSCIP que preencher o seu objetivo social por intermédio do servico
voluntario, além de ter que observar os requisitos préprios da Lei n® 9.790/99, devera se
atentar para os requisitos constantes na Lei do Voluntariado, a fim de obter a sua
qualificagéo.
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CAPITULO 3 - ASPECTOS CONTRATUAIS DOS TERMOS DE
PARCERIAE DE ADESAO AO SERVICO VOLUNTARIO

I - Caracteristicas dos Termos - legitimidade, alcance, natureza e demais
aspectos contratuais.

I. I. - Clausulas Essenciais

Conforme discutido no capitulo anterior o vinculo das OSCIPs com a
Administragao Publica sera estabelecido através do Termo de Parceria, com previsao
expressa na Lei n® 9.790/99, paragrafo 2°, do art.10. As clausulas do Termo de Parceria

devem obrigatoriamente explicitar":

a) o objeto, com especificacdo do programa de trabalho; as metas e os resultados

a serem atingidos e os respectivos prazos de execugao ou cronograma;

b) os critérios objetivos de avaliagdo de desempenho, mediante indicadores de

resultado;

C) previsao de receitas e despesas, inclusive com detalhamento das remuneragoes
e beneficios do pessoal a serem pagos com recursos oriundos ou vinculados ao termo
de parceria;

d) obrigatoriedade de apresentacao de relatério anual, com comparacao entre as
metas e os resultados alcangados, acompanhado do termo de prestacao de contas,

"' BORGES, Renata Farhat. Manual de Administragdo juridica, contabil e financeira para organizagées
nao-governamentais. Sao Paulo: Peirépolis, 2003, p. 83.
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e) publicagdo na imprensa oficial do extrato do termo de parceria e de

demonstrativo de sua execucao fisica e financeira.

l. Il. - Estrutura do Termo de Parceria

Em um primeiro momento a lei dispbe sobre a necessidade da entidade
determinar o objeto e o programa de trabalho através de uma descricdo sucinta do

objeto constante no Programa de Trabalho, podendo ser descrito da seguinte maneira:

‘O presente  TERMO DE PARCERIA  tem por  objeto
(descricao sucinta do objeto constante no Programa de

Trabalho), que se realizara por meio do estabelecimento de vinculo de cooperacao
entre as partes.

Subclausula Unica — O Programa de Trabalho podera ser ajustado de

comum acordo entre partes, por meio de:

a) registro por simples apostila, dispensando—se a celebracdo de Termo
Aditivo, quando se tratar de ajustes que ndo acarretem alteragdo dos valores

definidos na Clausula (clausula dos recursos financeiros); e

b) celebragdo de Termo Aditivo, quando se tratar de ajustes que impliquem

alteracdo dos valores definidos na Clausula (clausula dos recursos

financeiros)" "2,

2 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 50.

70



O programa de trabalho mencionado é o projeto detalhado que a OSCIP se
compromete a desenvolver, devendo conter o objeto da proposta, as metas a serem
alcangadas, os indicadores de avaliacao de desempenho, o cronograma de execugao e
de desembolso, previsdo de receitas e despesas, além de outras informacoes

pertinentes, como justificativa e metodologia de trabalho.

Por conseguinte, deve-se redigir uma cldusula contendo as metas e resultados
previstos com prazos de execugao e cronograma de desembolso, além dos critérios de
avaliacdo de desempenho e da previsao de receitas e despesas.

De maneira geral, podem ser mencionados da seguinte forma:

“Clausula :0 detalhamento dos objetivos, das metas, dos
resultados a serem atingidos, do cronograma de execucgdo, dos critérios de
avaliacdo de desempenho, com os indicadores de resultados, e a previsdo de
receitas e despesas, na forma do inciso IV do § 2° do art. 10 da Lei n® 9.790/1999,
constam do Programa de Trabalho proposto pela OSCIP sendo parte integrante
deste TERMO DE PARCERIA, independentemente de sua transcri¢ao.

Paragrafo Unico — Fica expressamente vedada a inclusdo no Plano de
Trabalho, bem como a realizacdo de gastos ndo autorizados na Lei de Diretrizes
Orcamentéarias (Lei n.°........ de ....... ), quais sejam: (elencar as vedagdes da
LDO)""

Recomenda-se a inclusdo da vedacao de inclusdo no Plano de Trabalho de
gastos nao autorizados na Lei de Diretrizes Orcamentarias, como forma de resguardo

8 |dem, p. 51.
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até mesmo da entidade. Todos os gastos serdo fiscalizados pelo Poder Publico e
aqueles nao autorizados podem levar a desqualificacdo da entidade como OSCIP.

Em seguida deve-se redigir clausula que determine as responsabilidades e
obrigacdes da OSCIP que devem constar no Termo de Parceria. A entidade que almeje
tornar OSCIP devera apresentar no Sistema SICONV’*, preliminarmente uma Proposta

de Trabalho e posteriormente o Plano de Trabalho.

Uma vez aprovada, a OSCIP devera executar, conforme aprovado pelo Parceiro
Publico, o Plano de Trabalho e devera zelar pela boa qualidade das acdes e servigos
prestados e buscar alcangar eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade em suas
atividades.

Nesse mesmo contexto deverd, ainda, observar no transcorrer da execugcao de
suas atividades, as orientacdes emanadas pelo parceiro publico, elaboradas com base

no acompanhamento e supervisao.

Devera constar no Termo de Parceria, ainda, que a OSCIP devera promover, até
28 de fevereiro de cada ano, a publicagdo integral na imprensa oficial
(Unido/Estado/Municipio) de extrato de relatério de execugéo fisica e financeira de

acordo com o seguinte modelo constante do Anexo Il do Decreto n® 3.100/1999:

7 Disponivel em www.convenios.gov.br.
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(Nome do Orgao Publico)

Extrato de Termo de Parceria

[O70E) (o T e (o TN o (] 1= (o TSP PUPPOURPOPPN
[WoTor- | I [ RT=T-1 V4= To%= Lol [0 3N g o] 1= (o 1SR
Data de assinatura do TP: ...... [........... Inicio do Projeto: . ...../....... A Término: ...... A R

Objeto do Termo de Parceria (descrigdo sucinta do projeto):
NOME A OSCIP: et e e e e e e et e e e e an e e e e e nae e e e eneeaaeannnneas

Cidade: e UF: ... CEP: e
Tel.: Fax: .o E-mail: oo
Nome do responSAvel PEIO PrOJELO: ...coiuuiiiieieiiiee et

L@ Te [0 T A U oY= o SR

No que tange aos encargos de natureza trabalhista e previdenciaria, referentes
aos recursos humanos utilizados na execucao do objeto, devera constar no Termo de
Parceria que cabera a OSCIP responsabilizar-se de forma integral. Também devera
ocorrer mengao sobre a responsabilidade decorrente do ajuizamento de eventuais
demandas judiciais, bem como pelos 6nus tributérios ou extraordinarios que incidam
sobre o Termo de Parceria, com a ressalva daqueles de natureza compulséria,

lancados automaticamente pela rede bancaria arrecadadora’®.

Cabera a OSCIP, ainda, mencionar no Termo de Parceria que sera de sua
responsabilidade a publicagdo, no prazo maximo de trinta dias, contados da sua
assinatura, o regulamento préprio contendo os procedimentos que adotara para

promover a aquisicdo ou contratacdo de quaisquer bens, obras e servigos, observados

”® FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 51.
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os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e

da eficiéncia’®.

Devera mencionar, por conseguinte, a indicagdo de pelo menos um responsavel
pela boa administracdo e aplicacdo dos recursos recebidos, cujo nome constara do
extrato do Termo de Parceria”’.

Em relacao aos recursos financeiros, objeto do Termo de Parceria, devera haver
mengao sobre as movimentagbes somente ocorrerem em conta bancaria especifica

indicada pelo Parceiro Publico.

Por conseguinte, devem constar expressamente todas as obriga¢des do Parceiro
Publico como forma de garantia a entidade.

Em um primeiro momento, compete ao Parceiro Publico acompanhar,
supervisionar e fiscalizar a execucao do Termo de Parceria estritamente de acordo com
o Programa de Trabalho aprovado, bem como indicar a OSCIP o banco em que sera
aberta conta especifica para movimentacdo dos recursos financeiros, conforme

determina o artigo 14, do Decreto 3100/99.

O Parceiro Publico devera publicar no Diario Oficial (Unido/Estado/Municipio) o
extrato do Termo de Parceria, de seus aditivos e apostilamentos, no prazo maximo de
quinze dias ap6és sua assinatura, conforme modelo do Anexo | do Decreto n® 3.100/99.

Devera, ainda, criar uma Comissdao de Avaliacdo ao Termo de Parceria,
composta por dois de seus representantes, um da OSCIP e um do Conselho de Politica
Publica, quando houver.

® FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
QSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 51.
Idem.
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Uma vez aprovado o Termo de Parceria, o Parceiro Publico tem o dever de
prestar o apoio necessario a OSCIP, para que seja alcangado o objeto constante do
termo de Parceria. Ademais, quando houver Conselho de Politica Publica, o Parceiro
Publico devera fornecer todos os elementos indispensaveis ao cumprimento de suas
obrigacdes em relagdo ao Termo de Parceria, nos termos do art. 17 do Decreto n?
3.100/99.

Importante, ainda, mencionar no Termo de Parceria a possibilidade do parceiro
publico incorporar ao seu patriménio os bens remanescentes produzidos e adquiridos,
ou a seu critério, desde que presentes os pressupostos do inciso IV do art. 15 do
Decreto n.® 99.658/90 e doa-los a OSCIP parceira.

Para o cumprimento das metas estabelecidas no Termo de Parceria, deve-se
redigir, em um primeiro momento, o valor global estimado pelo parceiro publico e que

sera repassado & OSCIP, com base em um cronograma de desembolso’®.

O Parceiro Publico, no processo de acompanhamento e supervisao, podera
recomendar a alteragdo de valores, e que, consequentemente, implicara a revisdo das
metas pactuadas, ou recomendar revisdo das metas, o que podera levar a alteragdo do

valor global pactuado.

Essa clausula deve ser expressa, juntamente com a garantia de que alteragdes
de valores somente podem ocorrer desde que devidamente justificada e aceita por

ambos 0s parceiros por meio de um Termo Aditivo.

Conforme disposto no artigo 13 da Lei n® 9.790/99, ocorrendo indicios de desvio
de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela fiscalizacao representarao
ao Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido, para que requeiram a decretacao
da indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes,

® FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizagao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 52.
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bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou

causado dano ao patrimonio publico.

Desta forma deve-se incluir clausula mencionando que os recursos repassados
pelo parceiro publico a OSCIP, enquanto ndo utilizados, deverdo sempre que possivel
ser aplicados no mercado financeiro, devendo os resultados dessa aplicacdo ser

revertidos exclusivamente a execug¢ao do objeto do Termo de Parceria.

Na hipotese de formalizacdo de Termo Aditivo, as despesas previstas e
realizadas no periodo compreendido entre a data original de encerramento do Termo de
Parceria e a formalizagao da nova data de inicio serao consideradas legitimas.

Importante, ainda, indicar que as despesas ocorrerdo a conta do orcamento
vigente, identificando a classificacdo programatica e econémica da despesa, numero e
data da nota de empenho.

Em relacao a liberacdo de recursos, o artigo 12 e incisos da Lei n® 9.790/99
determina que se entenda por prestacdo de contas relativa a execugao do Termo de
Parceria a comprovacao, perante o 6rgao estatal parceiro, da correta aplicacdo dos
recursos publicos recebidos e do adimplemento do objeto do Termo de Parceria,

mediante a apresentagao dos seguintes documentos.

Portanto, quando da pactuagdo com o parceiro publico, é corriqueiro que este
exija em determinado momento a comprovacao destes documentos, bem como das

metas estipuladas no Plano de Trabalho, podendo desta forma ser redigida:

“Subclausula — A liberacao de recursos a partir da terceira parcela,
inclusive, ficara condicionada a comprovagdo das metas para o periodo

correspondente a parcela imediatamente anterior a ultima liberagdo, mediante
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apresentacao dos documentos constantes dos incisos | e IV do art. 12 do Decreto
n2 3.100, de 30 de junho de 1999” ”°.

A data inicial ou a parcela inicial base para a exigéncia desses documentos e

para a comprovagao das metas deve ser expressa no Termo de Parceria.

Com relagdo a prestacado de contas a OSCIP devera elaborar e apresentar ao
Parceiro Publico a prestacdo de contas do adimplemento do seu objeto e de todos os

recursos e bens de origem publica recebidos.

O prazo sera de até sessenta dias apds o término do Termo de Parceria, caso
este seja inferior ao ano fiscal ou até 28 de fevereiro do exercicio subsequente, nos

casos em que seja maior que um ano fiscal.

A OSCIP devera entregar ao Parceiro Publico a prestacdo de contas instruida

com os seguintes documentos:

| - relatério sobre a execucdo do objeto do Termo de Parceria contendo

comparativo entre as metas propostas e os resultados alcangados;

Il — demonstrativo integral da receita e despesa realizadas na execugao do
objeto, oriundos dos recursos recebidos do Parceiro Publico bem como, se for o
caso, demonstrativo de igual teor dos recursos originados da prépria OSCIP e
referentes ao objeto do Termo de Parceria, assinados pelo contabilista e pelo
responsavel da OSCIP indicado na Clausula Terceira.

Il — extrato da execucgéao fisica e financeira publicado na imprensa oficial
(Uniao/Estado/Municipio), de acordo com modelo constante do Anexo Il do
Decreto 3.100/99.

”® FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 53.
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IV — parecer e relatorio de auditoria independente sobre a aplicacdo dos
recursos objeto do Termo de Parceria (apenas para os casos em que o montante

de recursos for maior ou igual a R$ 600.000,00 — seiscentos mil reais).

Os originais dos documentos comprobatérios das receitas e despesas
constantes dos demonstrativos deverdo ser arquivados na sede da OSCIP por, no
minimo, cinco anos, separando-se os de origem publica daqueles da prépria OSCIP.

Os responsaveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo dos recursos ou
bens de origem publica pela OSCIP, dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas
respectivo e ao Ministério Publico, sob pena de responsabilidade solidaria, consoante o
art. 12 da Lei 9.790/99.

Ademais, conforme o paragrafo 42, do artigo 10 e artigo 18, do Decreto n®
3.100/99, o Termo de Parceria deve conter o nome daquele que sera responsavel pela
administracdo dos recursos recebidos, devendo ser publicado no extrato e no

demonstrativo da execucéo fisica e financeira do Termo de Parceria.

Os resultados atingidos pela execucdo do Termo de Parceria devem ser
analisados pela Comisséo de Avaliacdo que devera emitir relatério conclusivo sobre os
resultados atingidos, de acordo com o Programa de Trabalho e com base nos

indicadores de desempenho, podendo ser redigida desta forma:

“Os resultados atingidos com a execug¢do do TERMO DE PARCERIA devem ser
analisados pela Comissao de Avaliagao citada na Clausula

Subclausula Unica — A Comissao de Avaliacdo emitira relatério conclusivo sobre
os resultados atingidos, de acordo com o Programa de Trabalho, com base nos
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indicadores de desempenho citados na Clausula , € 0 encaminhara ao

PARCEIRO PUBLICO, até dias apéds o término deste TERMO DE PARCERIA”
80

Importante que nesta cldusula fique em evidéncia que é dever da Comisséo de
Avaliagdo encaminhar ao parceiro publico o relatério em prazo pactuado entre este e a
OSCIP. Este prazo devera estar expresso no Termo de Parceria.

Em relagéo a vigéncia do Termo de Parceria, esta deve ser expressa e, quando
da sua conclusao for constada adimplemento do objeto e excedentes financeiros
disponiveis junto a OSCIP, o parceiro publico exigira que no termo seja redigida
clausula que Ihe concede poderes, para prorroga-lo mediante registro por simples
apostila ou requerer a devolucao do saldo financeiro disponivel, com base na indicacao
da Comissao de Avaliacao e na apresentacao de Programa de Trabalho suplementar.

Ademais, ocorrendo inadimplemento do objeto e restando desembolsos
financeiros a serem repassados pelo parceiro publico a OSCIP, também sera exigido
pelo parceiro publico, que seja redigida clausula que prorrogue o Termo de Parceria,
mediante termo aditivo, por indicacdo da Comissao de Avaliagdo para cumprimento das

metas estabelecidas.

Para que a OSCIP se proteja de eventuais abusos do parceiro publico nesses
casos, a OSCIP podera redigir subclausula determinando que a Comissao de Avaliagao
se pronuncie em até determinado periodo apés o término do Termo de Parceria em que
caso contrario, e somente se restar silente, podera o parceiro publico decidir sobre a
prorrogacao ou ndo do Termo de Parceria.

% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 54.
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O Termo de Parceria podera ser rescindido por acordo entre o parceiro publico e
a OSCIP ou administrativamente, independente das demais medidas cabiveis, se
houver descumprimento, ainda que parcial, das Clausulas do Termo de Parceria ou
unilateralmente pelo parceiro publico se, durante a vigéncia do Termo de Parceria a
OSCIP perder, por qualquer razdo, a qualificagcdo como “Organizacdo da Sociedade

Civil de Interesse Publico”.

Ademais, o Termo de Parceria podera ser modificado em qualquer de suas
clausulas e condicdes, exceto quanto ao seu objeto, mediante registro por simples
apostila ou termo aditivo, de comum acordo entre os parceiros, desde que tal interesse
seja manifestado, previamente, por uma das partes, por escrito.

Ao final do Termo de Parceria, deve-se eleger o foro dirimir qualquer duvida ou
solucionar questées que ndo possam ser resolvidas administrativamente. Recomenda-
se para maior praticidade e facilidade do procedimento que seja eleito o foro do
Parceiro Publico

Il — Natureza Juridica dos Termos de Parceria

Os Termos de Parceria tém a mesma natureza juridica dos convénios, ou seja,
sao acordos de vontade entre o Poder Publico e o ente privado, por meio dos quais sao
repassados a entidade os recursos necessdarios para o atendimento do interesse
publico.

E o que esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro®':

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 518.
80



“Nao tendo lei sobre a matéria, podem continuar a celebrar convénios com
entidades do terceiro setor, com fundamento no artigo 116 da Lei n°® 8.666, de 21-
6-93, até porque os termos de parceria, referidos na lei federal, ttm a mesma
natureza que os convénios: trata-se de acordos de vontades, em que os participes
objetivam a um fim de interesse comum; cada qual colabora de uma forma,
podendo ser por meio de recursos humanos, materiais, financeiros, know how;
verba que o Poder Publico repassa a entidade privada ndo tem a natureza de
preco ou remuneracao, razao pela qual nao passa a integrar o patriménio da
entidade, para que ela a utilize a seu bel prazer, mas, ao contrario, mantém a
natureza de dinheiro publico; em decorréncia disso, a entidade esta obrigada a
prestar contas de maneira a demonstrar que os recursos foram utilizados para os

fins estabelecidos no acordo, sob pena de ilegalidade.”

Todavia, conforme visto no Capitulo anterior, os Termos de Parceria tém uma

finalidade mais simplificadora e maior transparéncia, bem como sao vistos como uma

alternativa aos tradicionais convénios, dotados de maior burocracia quando da sua

formalizagéo.

lll - Principais aspectos do Termo de Adesao ao Servigco Voluntario

Exige a Lei n? 9.608/98 que, entre o prestador do servigo voluntario e a entidade

beneficiaria, seja celebrado um termo de adesao, do qual conste o objeto do servico e

as condi¢des de seu exercicio, conforme dic¢ao do seu artigo 2°.

Do termo, ainda também deve constar, por precaucdo, que somente serao

ressarcidas as despesas que tenham sido previamente autorizadas pela entidade

beneficiaria, a fim de que se evitem discussdes sobre 0 ressarcimento de determinadas
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despesas que tenham sido efetuadas pelo prestador do servigo®.

O objeto e as condi¢bes do exercicio do trabalho voluntario tém que ser bem
explicitadas, isto €, devem estar traduzidos de forma objetiva, em atividades que seréao

rotineiramente desenvolvidas pelo voluntario®.

Para tal, o objeto do termo de adeséao € o fim para o qual sera desenvolvido o
trabalho, materializado pela intengdo que levou a adesdo ao voluntariado. O objeto

deve ser certo, preciso, determinado e traduzir a¢cdes ou atividades concretas.

As condicdes do exercicio sdo os modos através dos quais o trabalho deve ser
executado, tais como, local, periodicidade, técnicas aplicaveis e orientacoes
doutrinarias.

Por conseguinte, o artigo 3% da Lei n® 9.608/98, autoriza que o prestador do
servigco voluntario seja ressarcido das despesas que comprovadamente realizar no
desempenho das atividades a que se dedica, e que devem ser expressamente

autorizadas pela entidade.

Desta forma, o voluntario sé pode promover despesas no decorrer do exercicio

de suas atividades, desde que estejam expressamente autorizadas pela entidade.
Neste contexto, o procedimento observado é o seguinte:

a) o prestador dos servicos pode realizar despesas no desempenho das
suas atividades;

b) o prestador dos servicos tem que comprovar a realizagao da despesa (ter

¥ FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 41.
8 TENORIO, Fernando G. Gestao Comunitaria: uma abordagem pratica. Rio de Janeiro: Editora FGV,
2008, p. 54.
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documentada a despesa);

C) o ressarcimento da despesa esta condicionado a expressa autorizagao

da entidade, que pode ser prévia ou nao.

Em relacédo a natureza juridica do termo de adesao, entende-se que devera ser
feito um termo de adesao entre a entidade, publica ou privada, e o prestador do servigco
voluntario, conforme dispbe o artigo 2° da Lei n? 9.608/98 o que demonstra a natureza

da prestagao de servigos voluntarios como contratual.

Nesse sentido Sérgio Pinto Martins:

“Isso mostra que a natureza da prestacdo de servicos voluntarios é
contratual, pois ninguém ir4 prestar servicos contra a sua prépria vontade. Esta
desobrigado de prestar servicos. Ndo sao servicos militares, nem servigcos

forcados. Assim, a natureza juridica do trabalho voluntario é contratual” 3.

Geralmente, sera um contrato de adesao, pois embora exista a vontade da pessoa
em querer trabalhar, muitas vezes sera a entidade tomadora que estabelecera as
clausulas a observar e, dificiimente, havera o que negociar. O contrato sera bilateral,

pois envolve o tomador dos servigos e o prestador dos servicos.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Servigo Voluntario. Rev. TST, Brasilia, vol. 69, n® 2, jul/dez 2003, p.111.
Disponivel em: http://www3.tst.jus.br. Acessado em: 14/01/2012.
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IV - Forca Vinculante dos Termos e a Interpretacao dos Contratos Administrativos

Em relagdo a forgca vinculante da contratagdo no ambito das OSCIPs, deve-se
entender, em um primeiro momento, que os Termos de Parceria e de Adesdo ao
Servigo Voluntario estdo no ambito de aplicagdo dos Contratos da Administragcdo ou

simplesmente dos Contratos Administrativos.

Para entender melhor esse entendimento socorremo-nos da licdo de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

7

“A expressao contratos da Administracdo € utilizada, em sentido amplo,
para abranger todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica, seja sob
regime de direito privado. E a expressao contrato administrativo, é reservada para
designar tdo somente os ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra
com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a concessao de fins

publicos, segundo regime juridico de direito publico” ®°.

E continua a autora:

“Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a Administracao se
nivela ao particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo traco da
horizontalidade e que, nos contratos administrativos, a Administracdo age como
poder publico, com todo o seu poder de império sobre o particular, caracterizando-

se a relagdo juridica pelo traco da verticalidade” .

:Z DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 254.
Idem
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Nesse contexto, o ambito de alcance e interpretacdo dos contratos formaram
pelo menos trés correntes: uma que nega a existéncia de um contrato administrativo;
uma que considera que todos os contratos celebrados pela Administracdo séo contratos
administrativos e outra que aceita a existéncia dos contratos administrativos como
género do contrato em regime juridico de direito publico, cujo alcance exorbita o direito

comum.

A primeira corrente entende que o contrato administrativo ndo observa os
principios da igualdade entre as partes, autonomia da vontade e da for¢a obrigatoria
das convencgdes, aplicados aos demais contratos. Nao haveria igualdade entre as
partes, pois a Administracdo Publica ocupa posicdo de supremacia em relagdo ao
particular. Também ndo haveria autonomia da vontade, tanto por parte da
Administragdo, cujos atos devem obedecer estritamente a lei, quanto ao particular,
limitado as clausulas regulamentares ou de servico, fixadas unilateralmente pelo Poder
Publico. Quanto ao desrespeito a aplicacao da forca obrigatéria das convengdes ou do
principio da pacta sunt servanda, se refere a possibilidade da mutabilidade das
clausulas regulamentares, permitindo a Administracéo Publica alterar unilateralmente o
contrato. Trata-se de corolario do principio da indisponibilidade em que a autoridade

publica ndo poderia se sujeitar a clausulas inalteraveis, como ocorre no direito privado.

A segunda corrente entende que ndo existem contratos de direito privado, pois
em todos os acordos de que participa a Administracdo Publica hd sempre a
interferéncia do regime juridico administrativo. A todas as formalidades do contrato
aplica-se sempre o Direito Publico. Neste contexto, portanto, todo contrato celebrado

pela Administracao é contrato administrativo.

A terceira corrente considera a existéncia de contratos administrativos, cujas

caracteristicas sao proprias que distinguem do contrato do direito privado. Trata-se da

85



corrente majoritaria em que a doutrina traca algumas diferenciacées através de

determinados critérios entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado®’:

a) Critério subjetivo ou organico, no qual o contrato administrativo a
Administracdo age como poder publico, com poder de império na relagéo juridica

contratual. Caso néo aja dessa forma, o contrato sera de direito privado.

b) Presenca, nos contratos administrativos, da organizacdo e o
funcionamento de servigos publicos como forma de objeto necessario. Caso o
contrato tenha conteudo de direito privado, este sera de direito civil.

c) Os contratos administrativos se diferenciam por sua finalidade publica em
que a Administracdo Pubica, mesmo atuando na esfera privada, deve agir com
base no interesse publico.

d) O procedimento de contratacdo € o responsavel pela caracterizacao do
contrato administrativo, como é o caso da licitagdo, forma, motivacdo e
publicidade.

e) Presenca de clausulas exorbitantes do direito comum nos Contratos
Administrativos, assim denominadas por estarem fora da érbita do direito comum,
cuja finalidade é assegurar a posicao de supremacia da Administragéo Publica em
relacdo ao particular. Essas clausulas dao poder a Administragdo de alterar e

rescindir unilateralmente o contrato e impor penalidades.

Neste contexto, invocamos os ensinamentos de Margal Justen Filho:

“‘No campo do direito privado, “contrato” pode ser conceituado como um
“ajuste de vontades para criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes”. As

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 256.
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definicbes variam conforme as preferéncias de cada autor. Mas todas as
definicdes de contrato partem do postulado da autonomia da vontade e concluem
pela conseqiéncia da obrigatoriedade dos contratos (“pacta sunt servanda”). A
liberdade atribuida a cada pessoa exterioriza-se sob diversos aspectos. No plano
juridico, a liberdade é o fundamento da faculdade de dispor sobre obrigacdes
futuras — quer assumindo deveres, quer adquirindo direitos. Através do contrato, o
sujeito de direito institui uma auto-regulamentacédo da conduta. Criam-se normas
juridicas para o caso concreto, cuja fonte imediata € a lei. O contrato administrativo
se identifica como um acordo de vontades entre um 6rgdo da Administracdo
Publica e um particular, que produz direitos e obrigacdes para ao menos uma das
partes. Os contratos administrativos envolvem ajustes de vontade. Deles deriva
uma auto-regulamentacdo da conduta das partes. Mas ha pontos de distingcao
extremamente relevantes entre o contrato (tal como conhecido no direito provado)
e 0 chamado “contrato administrativo”. A Administracdo Publica ndo pode ser
atada e tolhida na consecucao do interesse publico. O regime de direito publico
impde a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico. Ao admitir a
pactuacdo de acordos entre a Administracdo e os particulares, o Direito pretende
viabilizar e facilitar a consecucao do interesse publico. Significa que uma avenca
pactuada ndo pode ser um esquema rigido, rigoroso e imutavel — sob pena de

frustar-se a propria fungdo do “contrato administrativo” %-

Nesta esteira a regra comum dos Contratos Administrativos, estendido ao Termo

de Parceria e ao Termo de Adesao ao Servigo Voluntario é o atendimento do interesse

publico o que refletira na relacao entre a OSCIP e a Administracao Publica, cujas

prerrogativas influenciarao diretamente na eficacia dos seus termos.

Como visto no item anterior, 0 Termo de Adesao ao Servico Voluntario apresenta

natureza de contrato de adesdao, em que o Poder Publico traca quase todas as

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, 82 edicdo, Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 502/503.
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diretrizes restando ao ente privado aderir ou ndo as suas clausulas. Isso também ocorre
quando da celebracdo dos Termos de Parceria em que o Poder Publico somente
qualificard uma entidade como OSCIP se atendidos os requisitos previsto na Lei n°
9.790/99.

E o entendimento de Hely Lopes Meirelles:

“Nao se nega a aplicacdo das regras de hermenéutica comuns a
interpretacdo dos contratos administrativos, mas nessa operacdo nado se pode
olvidar que o objeto da contratacao &, sempre e sempre, 0 atendimento do
interesse publico. Diante dessa realidade, a busca da intencdo das partes ha de
partir da premissa de que a finalidade precipua do ajuste é a satisfacdo de
necessidades coletivas. Dai por que ja decidimos que nos contratos
administrativos, celebrados em prol da coletividade, ndo se pode interpretar suas
clausulas contra essa mesma coletividade, para so se atender aos direitos
individuais do particular contratado. E este o principio fundamental, mas existem
outros que ndo podem ser desconhecidos ou negados pelos intérpretes e
executores dos contratos administrativos. Dentre esses principios avultam os
relacionados com a vinculagdo da Administracdo ao interesse publico; a presungado
de legitimidade das clausulas contratuais; a alterabilidade das clausulas

regulamentares; e a excepcionalidade dos contratos de atribuicdo”®°.

Acompanhado por Didgenes Gasparini:

“Assim deve ser porque se privilegiara, na interpretagcdo, a Administracéo
Publica, visto que se quer o servico publico, nos contratos de colaboracgao, € o

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo, 142 edicdo, Malheiros Editores: Sao
Paulo, p. 216/217.
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particular, em razao a interpretacdo deve ser em favor da Administragcdo Publica,
ja que as convencgdes sao celebradas em prol do interesse publico. Nos contratos
de atribuicdo, a exegese deve favorecer o particular, em face do fato de que os

acordos sdo concertados preponderantemente em favor do interesse privado” %.

Desta forma ha que se pensar que a Administracdo Publica pode proceder a
todo e qualquer tipo de alteragdo ou rescisdao unilateral e, portanto, os termos de

participacao ndo estariam sujeitos a eficacia vinculante.

Todavia, ndo € bem o que ocorre. Em um primeiro momento a modificagdo ou
extingao contratual exercida de forma unilateral pelo Poder Publico deve ocorrer com
base no interesse publico, cuja posicdo € de supremacia aos interesses pessoais do
particular. Consequentemente a Administracdo deve agir com base no Principio da
Legalidade, objetivando o interesse da coletividade, o que ndo quer dizer que o0s
direitos do contratado podem ser desrespeitados.

A Administracdo Publica foi dado o poder de fiscalizar os contratos
administrativos, devendo abster-se, contudo, de condutas autoritarias. Esclarecedor,

nesse contexto, a passagem de Toshio Mukai, ao comentar a Lei de Licitagdes:

“Esse poder de alteracao unilateral do contrato reconhecido a Administragao
repousa no principio da continuidade do servigo publico. Para o atendimento
deste, de forma continuada, e para a plena satisfagao do interesse publico, é que a
Administracdo, independentemente da anuéncia do particular contratado, goza
daquele privilégio de modificar o contrato. Por isso mesmo, de outro lado, a

“GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo 162 edicdo. Atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva 2011, p.766. Aqui se deve entender, ainda, que o autor entende que o contrato de colaboragéo
sdo o0s ajustes em que o particular se compromete a executar alguma coisa para a Administracao
Publica, enquanto que nos contratos de atribuicdo sdo aqueles que investem o particular em um direito
ou privilégio.
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Administracao nao pode, arbitraria e caprichosamente, exercer esse poder. Em
vista disso, foi incluido no inciso | do art. 58 a expressao “respeitados os direitos

do contratado” °'.

Ademais, o contrato administrativo deve observar o denominado pela doutrina de
“equilibrio econémico e financeiro”, ou seja, a relagdo de igualdade formada, de um
lado, pelas obrigacées assumidas pelo contratante no momento do ajuste e, de outro
lado, pela compensagao econdmica que lhe corresponderd. Vale dizer que de um lado
o particular objetiva o lucro e, de outro, a Administragdo Publica visa os interesses
coletivos, devendo respeitar, desta forma, a finalidade econémica do contratante. Trata-
se, portanto, nos dizeres de Alexandre Santos de Aragdo de uma “garantia de mao
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dupla

E o que entende, também, Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Enquanto o particular procura o lucro, o Poder Publico busca a satisfagao
de uma utilidade coletiva. Calha, pois, a Administracdo atuar em seus contratos
com absoluta lisura e integral respeito aos interesses econémicos legitimos de seu
contratante, pois ndo lhe assiste minimiza-los em ordem a colher beneficios

econdmicos suplementares ao previsto e hauridos em detrimento da outra parte”
93

Reafirmado por Juarez Freitas:

" MUKAI, Toshio. Licitacées e contratos publicos: comentarios & lei n® 8.666/93, com as alteragdes da lei
n? 9.648/98 e analise das licitagdes e contratos na E.C n? 19/98 (reforma administrativa), 5° edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 93.

%2 ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos Servigos Publicos, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.637.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 142 edicdo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 579.
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“‘Desse modo, nada obstante os aludidos poderes-deveres publicistas a
serem exercitados em face de causas supervenientes ou desconhecidas € época
da celebracdo do pacto, ndo podem ser desconsideradas, em contrapartida, as
intocaveis clausulas protetivas do equilibrio, que alcangam o Poder Publico e o
contratado. Quer dizer, as clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos
contratos administrativos ndo podem ser alteradas sem prévia anuéncia do
contratado, salvo se imprescindivel a modificagdo do valor contratual em virtude de

alteracdo quantitativa do objeto, nos limites legais” .

Por forca do equilibrio econémico, ndo se pode negar, nesta esteira, o direito que
tem a Administragdo Publica de alterar ou extinguir unilateralmente o contrato
administrativo em busca do interesse o publico.

Todavia, “nao se pode também deixar de reconhecer a necessidade do equilibrio
financeiro e da reciprocidade e equivaléncia da Administracdo com as vantagens

econdmicas estabelecidas no contrato em favor do contratado” *°.

Ademais, ainda em relacdo a forgca vinculante dos termos, o Direito
Administrativo atual vem admitindo institutos antes somente previstos no direito privado
como é o caso da “exceptio non adimpleti contractus”, da clausula “rebus sic stantibus”,
a teoria da imprevisdo, as clausulas de reajustes de precos e os reajustes e os indices
oficiais, cuja aplicagao pratica facilita a eficacia da contratagéo entre o particular o ente

Publico, muitas vezes obstado pelos discricionarios deste ultimo.

* FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 42 edicdo. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 275.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo, 142 edicdo, Malheiros Editores: Sao
Paulo, p. 217.
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V - Garantias Possiveis

Como forma de garantia da OSCIP a eventuais atitudes discricionarias do
Parceiro Publico, recomenda-se que todas as obrigacdes deste sejam descritas de

forma expressa no Termo de Parceria.

No que concerne 0 processo de acompanhamento e supervisdao do Termo de
Parceria, o Parceiro Publico podera recomendar a alteracao de valores e que implicarao
na revisdo das metas pactuadas, ou recomendar revisdo das metas, o que implicara a

alteracao do valor global pactuado.

Desta forma, a OSCIP deve deixar clausula expressa para que essas
modificagdes devem estar devidamente justificadas e aceitas por ambos de comum
acordo, devendo, nestes casos, serem celebrados Termos Aditivos. Essas
modificagdes, portanto, ndo podem ser feitas de modo unilateral pelo Parceiro
Publico®.

Ademais, a OSCIP deve se atentar ao disposto no artigo 17, do Decreto
3.100/99, que proibe o Conselho de Politica Pudblica a introduzir ou modificar

obrigacbes determinadas no Termo de Parceria:

“Art. 17. O acompanhamento e a fiscalizacdo por parte do Conselho de Politica
Plblica de que trata o art. 11 da Lei n°® 9.790, de 1999, nio pode introduzir nem
induzir modificacdo das obrigacbes estabelecidas pelo Termo de Parceria
celebrado.

% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 53.
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§ 1% Eventuais recomendagbes ou sugestdes do Conselho sobre o
acompanhamento dos Termos de Parceria deverdo ser encaminhadas ao 6rgéao

estatal parceiro, para adogao de providéncias que entender cabiveis.

§ 2° O orgao estatal parceiro informard ao Conselho sobre suas atividades de

acompanhamento.”

No que tange a avaliagdo da execug¢do e monitoramento do Termo de Parceria, a
OSCIP deve se atentar ao disposto no artigo 20, do Decreto 3.100/99, pois tem o direito

de indicar um representante para integrar a Comisso de Avaliacdo®’:

“Art. 20. A comissao de avaliacdo de que trata oart. 11, § 19, da Lei n?
9.790, de 1999, devera ser composta por dois membros do respectivo Poder
Executivo, um da Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico e um
membro indicado pelo Conselho de Politica Publica da é&rea de atuagao
correspondente, quando houver.

Paragrafo unico. Competira a comissdo de avaliagdo monitorar a execugao do
Termo de Parceria.”

No que diz respeito aos recursos financeiros e a prestacdo de contas, o artigo
15, do Decreto 3.100/99, concede a possibilidade de serem liberados a OSCIP em

parcela tnica®:

% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 20.
% |dem, p.84.
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Art. 15. A liberacdo de recursos para a implementacdo do Termo de
Parceria obedecera ao respectivo cronograma, salvo se autorizada sua liberagao

em parcela unica.

Tal garantia é de extrema importancia, pois libera a OSCIP de ter que comprovar
a execucao das metas e da apresentacao da documentagcédo constante nos incisos | e
IV do art. 12 do Decreto n? 3.100/99 em momento posterior ou a partir do pagamento de

determinada parcela.

Ademais, ocorrendo atrasos nos desembolsos previstos no cronograma
estabelecido no Termo de Garantia, a OSCIP podera realizar adiantamentos com
recursos proprios a conta bancaria indicada pelo Parceiro Publico tendo reconhecidas
as despesas efetivadas, desde que em montante igual ou inferior aos valores ainda nao

desembolsados e estejam previstas no Programa de Trabalho®.

Importante destacar, ainda, que é obrigacdo também do Parceiro Publico
responsabilizar-se, integralmente, pelos encargos de natureza trabalhista e
previdenciaria, referentes aos seus recursos humanos utilizados na execugéao do objeto
do Termo de Parceria, decorrentes do ajuizamento de eventuais demandas judiciais,
bem como por todos os énus tributérios ou extraordinarios. Tal assertiva ndo deve
recair somente a OSCIP, devendo também o Parceiro Publico arcar com os énus desta

natureza a ele compelido.

Ressalta, ainda que sejam assegurados a OSCIP a ampla defesa e o devido
contraditério se vier perder a qualificacdo de Organizagdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico, a pedido ou mediante decisdo proferida em processo administrativo
ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Publico, conforme deixa expresso o
artigo 79, da Lei n® 9.790/99.

% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 24.
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VI - Execucao dos Termos

Para que a execugdo do Termo de Parceria e do Termo de Adesao Servigo
Voluntario ocorram em sua plena eficacia, o érgao estatal e a OSCIP precisam cumprir
todas as clausulas estabelecidas. A entidade deve cumprir 0 programa de trabalho
pactuado dentro dos prazos estipulados e com a qualidade prevista. Ao passo que o
orgao estatal, na mesma medida, deve orientar, supervisionar e cooperar na
implementacdo das acles, liberar os recursos que constam do cronograma de

desembolso, além de exigir probidade e qualidade'®.

Em relagédo a liberagdo dos recursos financeiros, as partes contratantes devem
obedecer ao cronograma de desembolso previsto no Termo de Parceria nos moldes no
artigo 15, do Decreto n® 3.100/99. Os valores sao depositados em conta corrente
especifica que a OSCIP deve abrir no banco indicado pelo érgao estatal parceiro.

Caso esteja previsto no termo que os recursos devem ser liberados em varias
parcelas, cada uma delas podera ser condicionada a comprovagao do cumprimento das
metas estipuladas no plano de trabalho apresentado ao parceiro publico para o periodo

imediatamente anterior a Gltima liberagéo'".

Nos casos em que o Termo de Parceria for celebrado por periodo superior ao do
exercicio fiscal, cuja duracdo corresponde a um ano, poderda ser prorrogado,
preferencialmente por indicagdo da Comissdo de Avaliagdo, caso expire sua vigéncia
sem a execucgao total do seu objeto ou no caso de a OSCIP dispor em seu poder de
excedentes financeiros.

'% FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. Organizagao da sociedade civil de interesse publico -
1C31SCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p. 37.
Idem.
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Em relacao ao registro, a prorrogacao dos Termos de Parceria podera ser feita
mediante Registro por Simples Apostila, como ja ilustrado, sendo dispensado a

celebracao do Termo Aditivo, desde que ndo haja alteragbes de valores financeiros.

Também pode ser usado o Registro por Simples Apostila nos casos de indicagao
de nova dotagcdo orcamentdria para o exercicio seguinte, cujo Termo de Parceria

ultrapasse o exercicio fiscal.

E possivel, ainda, a vigéncia simultanea de um ou mais Termos de Parceria,
conforme determina o artigo 16, do Decreto 3100/99. Podera ocorrer vigéncia
simultanea, inclusive com o mesmo 6rgdo estatal, de acordo com a capacidade

operacional da OSCIP, como extraido do referido dispositivo.
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CAPITULO 4 — SITUACAO ATUAL DAS OSCIPS

| — Dados das OSCIP atualmente

Com base em levantamento feito por Alexandre Duarte Quintans, até o més de
dezembro de 2007, o Brasil possuia 4.391 entidades qualificadas como OSCIP’S com
atuacdes nos 27 estados da federacdo, sendo 2.189 no Sudeste 871 no Sul, 641 no
Nordeste, 512 no Centro-Oeste, 178 no Norte'%.

Ja por Unidade da Federacao (UF), utilizando o ano de 2007 como base, tem 22
OSCIPs no Acre; 34, em Alagoas; 11, no Amapa; 33, no Amazonas; 174, na Bahia;
132, em Cear4; 304, no Distrito Federal; 185, no Espirito Santo; 116, em Goias; 37, no
Maranhao; 42, em Mato Grosso; 50, no Mato Grosso do Sul; 324, em Minas Gerais; 44,
no Para; 57, na Paraiba; 463, no Parana; 108, em Pernambuco; 14, no Piaui; 340, no
Rio de Janeiro; 41, no Rio Grande do Norte; 206, no Rio Grande do Sul; 40 em
Rondénia; 10, em Roraima; 202, em Santa Catarina; 1340, em Sao Paulo; 44, em
Sergipe; e 18 em Tocantins.

Conforme suas finalidades seriam assim distribuidas: Assistencial, 1.425;
Beneficente, 69; Cultural, 341; Educacional, 220; Saude, 198; Nutricional, 3; Ambiental,
560; Voluntariado, 43; Integracéo, 56; Crediticia, 264; Juridica: 45; Etica, 197; Cientifica
298.

102 Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/34964. Acessado em 11/12/2011.
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Em dezembro de 2011, existem no Brasil 5929'® Organizacdes Sociais de
Interesse Publico, com base na relacdo de entidades qualificadas pelo Ministério da
Justica.

Il - Alguns casos de sucesso

Il. I - Associacao para o Desenvolvimento da Radiodifusao de Minas Gerais
(ADTV)

A associacao foi constituida em 4 de outubro de 2005 e teve sua qualificagao
como Oscip publicada no Diario Oficial em 4 de novembro de 2005. A ADTV se tornou
responsavel pela producao de programacao para a Rede Minas de Televisdo, com a
assinatura de Termo de Parceria em dezembro de 2005, assumindo dessa forma

atividades que anteriormente eram exercidas pela emissora.

O custeio das atividades foi celebrado pelo termo de parceria que previa o
repasse a ADTV de R$ 17.245.199,85, valor que foi posteriormente complementado
pelos 2° e 42 termos aditivos, respectivamente em R$ 1.547.508,74 e R$ 4.700.000,00,
perfazendo um total contratado de R$ 23.492.708,59. O termo de parceria previu a
avaliacao trimestral dos resultados e a ADTV obteve conceito excelente em duas das

avaliacdes e bom nas demais'®.

103 Dados do Ministério da Justica até 11/12/2011. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJOFA9C8DBITEMIDEOBCB31421184407BADA442DFB11BDDCPTB
RNN.htm. Acessado em 11/12/2011.

4 PECI, Alketa et al. Oscips e termos de parceria com a sociedade civil: um olhar sobre 0 modelo de
gestdo por resultados do governo de Minas Gerais. Rev. Adm. Pulblica vol.42 n°.6 Rio de Janeiro
Nov./Dec. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122008000600006. Acessado em 11/12/2011.
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A entidade apresentou como objeto, no plano de trabalho, o desenvolvimento do
Programa Ambientagdo através do monitoramento e aperfeicoamento nas instituicdes
que o desenvolvem e implementacdo deste em 6érgaos, entidades e edificacbes da
administracao publica de Minas Gerais.

Em relacdo as metas a serem atingidas, abrangia-se a qualidade, confiabilidade
e disponibilidade técnica; a sistematizagdo e ampliacdo das atividades de producéo; a
qualidade e diversidade da grade de programacdo; ao jornalismo abrangente e de

qualidade; e & evolugdo da situagao financeira'®.

Por conseguinte langou o Programa Ambientagdo por meio das linhas de acao
“Consumo Consciente” e “Gestdo de Residuos”. Coube a OSCIP implantar a
ambientacdo nos prédios publicos e promover acbes de conscientizacdo dos
servidores. Em 2010 foram enviados para a reciclagem 42,38% dos residuos sélidos
produzidos na Cidade Administrativa e foram realizados 100% de diagnésticos

ambientais'®.

Il. Il - Instituto Hartmann Regueira (IHR)

O Instituto Hartmann Regueira, criado em 2002, atua na gestdo de
empreendimentos sociais e inicialmente comecou como uma ONG. O Instituto foi
contatado pelo governo de Minas Gerais para constituicio de um projeto de
capacitacao tecnoldgica “junto as 3.920 escolas de referéncia e associaveis, localizadas

em éareas de risco” 7.

105
106

Idem.

Dados extraidos do site da Secretaria do Estado de Minas Gerais. Disponivel em:
http://www.planejamento.mg.gov.br/governo/choque/oscip/resultados_alcancados.asp. Acessado em
01/12/2011.
7 PECI, Alketa et al. Oscips e termos de parceria com a sociedade civil: um olhar sobre 0 modelo de
gestao por resultados do governo de Minas Gerais. Rev. Adm. Publica vol.42 n°.6 Rio de Janeiro
Nov./Dec. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122008000600006. Acessado em 11/12/2011.

99



O termo de parceria foi firmado entre o Instituto e a Secretaria de Estado de
Educacdo de Minas Gerais (SEE), com o objetivo do desenvolvimento do Projeto
Escolas em Rede, que seria implementado nas escolas usadas como referéncia e
associadas do estado através do escopo dos projetos estruturadores “Melhoria e
ampliagéo do ensino fundamental” e “Universalizacao e melhoria do ensino médio”, com

duragdo de 12 meses'®.

Em relacdo as atividade da entidade compreende-se a inclusdo digital de
professores, alunos e comunidade, a facilitacdo do gerenciamento das escolas
referéncia e associadas e o desenvolvimento de Centro de Referéncia Virtual do

professor'%.

Para que o projeto fosse viabilizado, bem como o seu programa de trabalho, foi
estimado o valor de R$ 9.542.448,68, e além do Termo de Parceria com a Secretaria de
Estado de Educacdo de Minas Gerais, o instituto € responsavel por varios outros
projetos. Ademais, o instituto resolveu por ndo remunerar seus conselheiros e diretores,

ao passo que exercem o trabalho voluntario.

Il. lll - Movimento das Donas-de-casa (MDC)

O Movimento das Donas-de-Casa foi criado em 1983 pela dona-de-casa Lucia
Pacifico, que se organizou com algumas amigas para defenderem os direitos dos

consumidores.

As atividades desenvolvidas pelo MDC-MG sao concentradas em servigcos de
assisténcia juridica, orientacdo e atendimento ao publico, além de prestacdo de

1% 1dem.

109 Disponivel em: http://www.institutohr.org.br/. Acessado em: 10/12/2011.
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servigos de interesses comunitarios, como elaboracao de pesquisa de mercado, testes

comparativos, educagdo para o consumo e cursos diversificados para associados''°.

O objetivo do termo de parceria se materializa na promocado da defesa dos
direitos do consumidor, por intermédio de assisténcia juridica, apoio a geragdo do
trabalho e renda e da educagao para o consumo consciente. O valor total dos recursos
a serem repassados ao MDC, de acordo com cronograma estipulado é de R$
666.374,00""".

Il. IV — OSESP - Orquestra Sinfénica do Estado de Sao Paulo

A Orquestra Sinfénica do Estado de Sao Paulo é uma das maiores orquestras da
América do Sul, realizando anualmente volta de 200 concertos entre apresentacoes
sinfénicas, corais e de cAmara em sua sede na capital do estado de Sao Paulo.

A criacdo da Fundacao Osesp, em 2005, foi considerada como um grande marco
na histéria da musica e da orquestra. O ex-presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso fez parte do Conselho de Administragdo, e ajudou a impulsionar a entidade
para a pratica de novos padrbes de gestdo, que serviram de referéncia no meio cultural

brasileiro' 2.

1o Disponivel em http://www.mdcmg.com.br/index.php?sendPage=apresentacao. Acessado em

27/11/2011.

""" PECI, Alketa et al. Oscips e termos de parceria com a sociedade civil: um olhar sobre 0 modelo de
gestdo por resultados do governo de Minas Gerais. Rev. Adm. Pulblica vol.42 n°.6 Rio de Janeiro
Nov./Dec. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122008000600006. Acessado em 11/12/2011.

2 Disponivel em: http://www.osesp.art.br/portal’/home.aspx. Acessado em 11/12/2011.
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CONCLUSOES

De todo exposto neste trabalho, entendemos que as organizagdes do Terceiro
Setor podem ser extremamente interessantes a sociedade se representarem, no plano
concreto, mecanismos suplementares na construgdo da sociedade civil, desde que em
prol dos interesses coletivos, sempre atuando onde o Poder Publico € deficitario,
trazendo dinamismo e eficiéncia maiores a tais setores, aumento indiscutivelmente a
qualidade na prestacdo de um servigo, essencial, ou nao, diminuindo, de forma
saudavel o intervencionismo, mas mantendo um minimo de controle, ou pelo menos

uma supervisao.

Para que isso ocorra, tanto as OS como as OSCIPs devem agir com base no
principio da transparéncia, a partir de controles que garantam a publicidade de sua
formagcdo e execucdo de seus objetivos. Com isso, o controle exercido pela
Administragdo Publica se torna crucial para que eventuais desvios de finalidade sejam
coibidos.

Para que a eficacia dos Termos de Parceria e de Adesao seja atingida também
se faz necessario que o Administrador Publico aja com base estritamente na legalidade,
ndao com arbitrariedade. Ademais, deixamos exposta a longa discussao sobre a forca
vinculante dos termos também na contratagdo administrativa, cujos institutos classicos
do Direito Civil (como é o caso da excecao do contrato ndo cumprido) podem e devem

ser aplicados também nas relagdes entre o particular e a Administragdo Publica.

Ademais, é forcoso entender que para a referida eficacia dos termos ser
concretizada deve-se buscar ao maximo a reciprocidade entre as entidades e a
Administragao Publica, sobretudo através de harmonizacao legislativa, que como visto,
requer maiores aperfeicoamentos.
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E claro, todavia, que a entidade que deseje se tornar uma OSCIP deve
compreender o foco em relacdo ao seu respectivo objetivo publico e, neste contexto,
deveria ocorrer um maior rigor na fiscalizacao de entidades que procedem de ma-fé,
desviando-se dos valores inerentes ao interesse publico.

Desta forma, entendemos que, com base da atual importancia do Terceiro Setor,
a sociedade tem o dever de entender que o controle sistematico dessa modalidade de
contratagdo com o Poder Publico tem um potencial promissor devido a publicidade
envolvida na relagcao entre o particular e o Poder Publico.

O que nos leva veementemente a crer que o ponto chave da concretude da
eficacia dos termos dessa nova modalidade contratual reside na simples busca da
propria sociedade a efetivacdo de seus direitos, nesse caso através da observancia do
interesse publico.

De nada vale, por exemplo, que o TCU disponibilize a lista completa de todas as
OSCIPs do Brasil se ndo ha interesse por parte do préprio povo destinatario final desse

tipo de contratagdo em fiscaliza-los.

Para que o povo tenha maior acesso a essas entidades é necessario, ainda, que
o Estado afaste por completo o carater classico paternalista de ndo renunciar a
prestacao dos servigos publicos.

Os formadores das organizagdes sociais, nesta esteira, devem entender que
agem em prol da coletividade e a Administracdo Publica socorre-se cada vez mais ao
Principio da Subsidiariedade com intuito de concluir parcerias so6lidas com o Terceiro
Setor.
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Nao ha como negar, por conseguinte, que Lei n® 9.790/99 e o Decreto n®
3.100/99 trouxeram grandes avangos ao ambito das Organizagbes Sociais. Todavia,

ainda apresenta algumas lacunas e inconsisténcias que chamam a atengao.

A inconsisténcia que gerou mais problemas esta disposta no artigo 18:

“Art. 18. As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, qualificadas com base
em outros diplomas legais, poderdo qualificar-se como Organiza¢des da Sociedade Civil
de Interesse Publico, desde que atendidos aos requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes
assegurada a manutencédo simultanea dessas qualificagdes, até cinco anos contados da
data de vigéncia desta Lei. (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.216-37, de 2001)

§ 1° Findo o prazo de cinco anos, a pessoa juridica interessada em manter a qualificagdo
prevista nesta Lei devera por ela optar, fato que implicara a renlncia automatica de suas

qualificacbes anteriores. (Redacéo dada pela Medida Proviséria n® 2.216-37, de 2001)

§ 2° Caso nao seja feita a opgdo prevista no paragrafo anterior, a pessoa juridica perdera
automaticamente a qualificagdo obtida nos termos desta Lei.”

O dispositivo se contradiz quanto aos objetivos da lei, cuja busca se baseia em
politicas publicas, pois como a maioria dos beneficios legais atuais, previstos em leis da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para as entidades do terceiro
setor, pressupdem a qualificacdo das entidades como entidades de utilidade publica,
esse artigo afasta o novo regime a entidades de fins comunitarios que dificiimente
concordariam em perder todos os beneficios ja concedidos para se qualificarem a obter

outros beneficios futuros e incertos.

A melhor solucdo para o problema seria adotar postura mais exigente na
qualificagéo das novas entidades, prevendo beneficios e controles novos, mas sem que
perdessem o0s beneficios previstos na legislacdo existente para as entidades de
utilidade publica.
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Esclarecedora, dentro desta ideia, a passagem de Paulo Modesto:

“Foi a férmula utilizada na lei das organizagbes sociais. Aquelas entidades
que adquirem o titulo de OS recebem, por for¢a de lei, automaticamente, o titulo
de utilidade publica. Isso faz do titulo de OS um plus, uma qualidade adicional a
personalidade juridica de entidades privadas de fins publicos, ndo um titulo
concorrente que se deve optar. Fora isso, a disciplina sugerida criaria um
paradoxo, pois, a0 menos no periodo inicial de dois anos, as entidades
qualificadas duplamente como de utilidade publica e organizacdo da sociedade
Civil de interesse publico teriam mais vantagens e beneficios do que,
comparativamente, as entidades qualificadas ha mais tempo como organizacoes

da sociedade Civil de interesse publico” '3,

De qualquer forma, entendemos que como ja foram passados 0s cinco anos de
vigéncia da lei, os problemas ja se consolidaram sobre o tema, ao passo que apenas
contribuiram para desviar as atuais entidades de suas finalidades atreladas as politicas

publicas especificas previstas na Lei n©9.790/99.
E o que previu Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Na pratica vem ocorrendo desvirtuamento das OSCIPs, tendo em vista que
os termos de parceria com elas firmados nem sempre observam os seus fins
institucionais, que sao atividades privadas de interesse publico, dentre as previstas
no artigo 3% da Lei n® 9.790 ou na respectiva legislacao estadual e municipal. A
participacéo do Poder Publico se enquadra na atividade de fomento: o objetivo € o
de incentivar tais entidades pelo fato de prestarem atividade privada de interesse

"3 MODESTO, Paulo. Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil, p.13. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma.PDF.  Acessado
em 10/12/2011.
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publico. Elas ndo se prestam a delegacao de servicos publicos nem podem ser
contratadas pela Administragdo Publica para prestacao de servigos ou obras (sob
forma de empreitada) ou para fornecimento de mao de obra, porque isto contraria
0s objetivos da lei que disciplina a matéria. Elas devem atuar paralelamente ao
Estado em seu préprio ambito de atividade, com a ajuda do Estado, e néo
substituir-se a Administragdo Publica. Na hipétese de admitir-ser como valida a
celebracao de contratos de prestagdo de servigos ou de fornecimento de mao de
obra com OSCIP, essa contratacdo esta sujeita as normas de licitacao, podendo

fazer-se por meio de termos de parceria”. ''*

O ponto mais abordado pelos Tribunais, nesse contexto, é justamente o
desvirtuamento das finalidades das OSCIPs, que, muitas vezes, se prestam a celebrar
verdadeiros contratos de prestacado de servicos ou de fornecimento de mao-de-obra, a
evidenciar manobras do administrador publico para nao licitar e nao promover
concursos publicos de admissao, sem contar 0s casos em que esses mecanismos de
contratagdo sdo anunciados como solucdes politico-sociais para problemas locais ou
regionais, e as parcerias firmadas sem os competentes estudos técnicos a evidenciar

as vantagens para a sua celebracéo.

Indo a fundo na problematica, atualmente a qualificacdo de determinadas
entidades em OSCIP nédo vem preenchida dos requisitos indispensaveis, todos estes
advindos da base finalistica desse tipo de contratacdo que € a defesa da coletividade e

do interesse publico.

Referida contradicdo do artigo 18, apenas serviu para o desvirtuamento da
funcao das OSCIPs e, consequentemente, para a proliferacdo do nimero de entidades
que agiram fraudulentamente para que obtivessem a qualificagdo do Poder Publico.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 518.
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Para tal, entendemos que a celebragdo dos Termos de Parceria deveria passar
por um critério mais rigoroso e mais justo de selecdo, tal como ocorriam com o0s
concursos de projetos e, nos parece que o Decreto 7.568/11 veio justamente para
solucionar essa questao.

Com a publicacado do Decreto n® 7.568/11 as regras para Convénios, Contratos
de Repasse e Termos de Parceria formalizados com entidades privadas tornaram-se
mais rigorosas.

Em uma de suas determinacdes é a obrigatoriedade das entidades privadas sem
fins lucrativos comprovarem a realizagdo, durante os ultimos trés anos, ndo apenas de
sua existéncia como do efetivo exercicio de atividades referentes ao objeto da parceria
entre o poder publico e a iniciativa privada.

Entendemos que a medida evitara a parceria com instituicbes que contam com
toda a documentacao formal de habilitacdo, mas que nao tenham efetiva experiéncia na
atividade que sera realizada, bem como aquelas que conseguiram burlar fiscalizacao e
qualificagao feita pelo Poder Publico agindo de ma-fé.

O decreto também veda Convénios, Termos de Parceria e Contratos de Repasse
com entidades que tenham incorrido em suas relagdes anteriores com a Unido, em
omissado no dever de prestar contas; descumprimento injustificado do objeto; desvio de
finalidade na aplicagdo dos recursos transferidos; ocorréncia de dano ao dinheiro
publico; ou pratica de outros atos ilicitos.

Ao visar a impessoalidade na busca pelo melhor parceiro privado, a norma
também estabelece o prévio chamamento publico, a ser realizado por 6rgdo da
administragao publica federal responsavel pela transferéncia dos recursos financeiros
ou descentralizacdo dos créditos orgamentarios. O chamamento deve estabelecer
critérios objetivos com vistas a afericao da qualidade técnica e capacidade operacional.
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A selecao publica, antes preferencial, passa a ser obrigatéria, o que entendemos
louvavel, por ser critério mais seguro e mais justo, sendo dispensavel,
excepcionalmente, em casos de emergéncia ou calamidade publica; para a realizagao
de programas de protecdo a pessoas ameacadas ou em situagcdo que possa
comprometer sua seguranga; ou Nnos casos em que o objeto ja seja realizado
adequadamente mediante parceria com a mesma entidade ha pelo menos cinco anos e

cujas respectivas prestagcdes de contas tenham sido devidamente aprovadas.

Outra determinacao inovadora € que a formalizacdo dos convénios e contratos
passa a ser diretamente pelos ministros de Estado ou dirigentes das entidades
vinculadas, ato expressamente indelegavel, o que evitard consequentemente o numero

de fraudes.

Todavia, achamos que em termos praticos o Decreto n? 7.568/11 ainda deixou
em aberto questdes essenciais, como a disciplina mais detalhada do processo
administrativo de cassacao, ao passo que apenas sera assegurada a entidade a ampla
defesa e o contraditorio, conforme descrito no artigo 7°. Nao ha nenhuma outra garantia

contratual expressa ao ente privado, fora essa mengao genérica.

Por conseguinte, achamos que outra incoeréncia da lei é a vedagdo de
deferimento do novo titulo para entidades que tenham sido também qualificadas com o

titulo de organizacao social, conforme disposto no inciso IX, do artigo 2°.

Também concordamos com a ideia de que aceitar o deferimento automéatico a
organizagdes sociais ndao € a solucdo, todavia, impor uma vedagdo dessa monta
também néo. A interpretagdo que se da a essa vedagao € excessiva, uma vez que ha
inUmeros casos em que organizacdes sociais satisfazem as exigéncias previstas para o
a qualificacao como OSCIP.

Essas garantias além de nao poderem ter sido negadas, deveriam ter sido
observadas de forma tacita, cuja observancia de sua materialidade ja seria suficiente
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em fazer parte do rol de direitos individuais advindos do artigo 5° da Constituicao
Federal.

Sobre a falha na liberacdo financeira dos recursos publicos socorremo-nos

novamente da licdo de Paulo Modesto:

“H4 também uma lacuna ou omissdo relevante. E a questdo sobre a
liberacao financeira dos recursos publicos vinculados aos termos de parceria. Nao
consta do texto da lei qualquer sanc¢ao ou limitagdo ao Poder Publico relativamente
ao cumprimento do acordado no termo de parceria. Neste ponto, conviria incluir
pelo menos uma clausula obrigando a liberacdo financeira dos recursos
acordados, pactuados como contraprestacado do Poder Publico pelos servigcos
sociais prestados pelas entidades qualificadas, segundo o cronograma de
desembolso previsto no termo de parceria. Procura-se evitar com essa medida
situacbes de contingenciamento na liberacdo de recursos aprovados e previstos
no or¢camento, acordados no termo de parceria, essenciais ao cumprimento da
cooperacdao. Norma com o mesmo sentido consta da lei das organizagdes sociais
(art. 12, §12, da Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998)” '°:

Existe outra omissdo relevante, levantada pelo autor, que seria a falta de
autorizacdo expressa, necessariamente legal, para que servidores publicos federais
possam colaborar diretamente na atividade de organizagdes qualificadas por prazo

certo:

“Nao faz sentido ignorar as possibilidades que esse tipo de colaboracao
poderia ensejar, desde que realizada no ambito das tarefas e encargos inerentes
aos cargos ou empregos publicos. Existente a autorizacdo, essa forma de

"% |dem, p. 14.
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colaboracao poderia ou ndo ser utilizada, conforme o que dispusesse o termo de

parceria” ''®.

Em relacdo a contratagéo do servigo voluntario chegamos a conclusao de que o
Termo de Adesdo ao Servigo Voluntario ndo preenche os requisitos necessario para
que a devida eficacia de suas finalidades seja atingida. Tal conclusdo se prende
justamente devido a sua natureza de contrato de adesao.

Entendemos, nessa esteira, que o termo existe somente para formalizar a
natureza nao remuneratéria de sua prestacao de servico, ao passo que ignora outras
questdes que podem surgir na contratacdo como o modo e formas de prestacédo de
servigo.

Ademais, tal natureza pode atrapalhar até mesmo a contratacdo de OSCIPs que
utilizardo do servico voluntario para comprovar o seu respectivo objetivo social no
Termo de Parceria.

No que tange a velha discussao sobre os artigos 53 e 62, do Cdédigo Civil de
2002, propomos uma alteragdo na atual redacao dos referidos dispositivos. Em relagcéo
ao artigo 53, a expressao "fins nao-econdmicos" deveria trocada por "fins nao-
lucrativos”, o que ndo impediria atividades econdmicas que garantam a sustentabilidade
da entidade. Ao passo que o artigo 62, ao invés de trazer beneficios impde uma
restricdo servindo de desestimulo a formagao de novas fundacdes, tendo em vista a

consequente burocratizagcdo que sua redagao ocasiona.

Entendemos, portanto, que alteracbes na legislacdo e na jurisprudéncia sao
necessarias para que mais entidades atinjam os seus objetivos, como as arroladas

neste trabalho a titulo de exemplo.

18 1 dem.
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Somos da opinido de que com a recente alteracdo da Lei n? 9.790/99 pelo
Decreto n® 7.568/11 novas discussGes devem e irdo surgir, sobretudo em relacdo a
dicotomia entre o autoritarismo e a desburocratizagdo dos procedimentos de
contratacdo que cercam a Lei das OSCIPs, devendo a sociedade civil agir com

urgéncia para que as lacunas ainda existentes na legislacdo sejam sanadas.
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APENDICES

Quem pode e quem nao pode ser OSCIP

Finalidades que permitem a qualificagao (artigo
39).

Tipos de entidades que impedem a qualificagao

(artigo 39).

Promocao da assisténcia social.

Sociedades empresarias.

Promocao da cultura, defesa e conservagao do
patriménio histérico e artistico.

Sindicatos, associagdes de classe ou de
representacdo de categoria profissional.

Promocao gratuita da educacao e salde;

promogao da segurancga alimentar e nutricional.

Instituicdes religiosas ou voltadas para a
disseminacao de credos, cultos, praticas e

visdes devocionais e confessionais.

Promogéo do Voluntariado.

Entidades de beneficio mituo destinadas a
proporcionar bens ou servigos a um circulo

restrito de associados.

Promogao do desenvolvimento econémico e

social e combate a pobreza.

Planos de saude e assemelhados.

Experimenta¢éo, ndo lucrativa, de novos
modelos sécio-produtivos e de sistemas
alternativos de produgao, comércio, emprego e
crédito.

Instituicdes hospitalares privadas néao gratuitas

e suas mantenedoras.

Promocao de direitos estabelecidos, construgéo
de novos direitos e assessoria juridica gratuita
de interesse suplementar.

Escolas privadas dedicadas ao ensino formal
nao gratuito e suas mantenedoras;

cooperativas de qualquer tipo ou género.

Promocgéo da ética, da paz, da cidadania, dos
direitos humanos, da democracia e de outros

valores universais.

Fundagdes Publicas.

Estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, produgao e divulgagcao
de informagdes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades

mencionadas no artigo 3°.

Fundagdes ou associagdes de direito privado
criadas por 6rgao publico ou por fundagdes
publicas.

Defesa, preservagao e conservagado do meio
ambiente e promogéo do desenvolvimento

sustentavel.

Organizag0es partidarias e assemelhadas,

inclusive suas fundagoes.
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Cronograma de Desembolso — Exemplo

Valor ‘ Data ‘ Condicées
Na assinatura do Termo de
12 Parcela _
Parceria
22 Parcela
Desde que as metas da 12
32 Parcela Parcela tenham sido

alcangadas.
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OSCIPs por Estado — Ano Base 2007

Acre 22
Alagoas 34
Amapa 11
Amazonas 33
Bahia 174
Ceara 132
DF 304
Espirito Santo 185
Goias 116
Maranhao 37
Mato Grosso 42
Mato Grosso do Sul 50
Minas Gerais 324
Para 44
Paraiba 57
Parana 463
Pernambuco 108
Piaui 14
Rio de Janeiro 340
Rio Grande do Norte 41
Rio Grande do Sul 206
Rondonia 40
Roraima 10
Santa Catarina 202
Sao Paulo 1340
Sergipe 44
Tocantins 18
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ANEXOS

Populagao Ocupada no Terceiro Setor no Brasil

total

1991 1995 Cresc. (%)

Associagdo profissional 50.987 99.203 94.57
Cultura e recreagio 90.959 175.540 92,99
Assisténcia social 99.997 169.663 69.67
dD;:;z\;olvimento e defesa de 10.114 13.721 35.66
Educag¢iao e pesquisa 294.693 381.098 29.32
Religido 72.623 93.769 29.12
Saude 156.011 184.040 17.97
Ambientalismo — 2.499 —

o i 775.384 1.119.533 44.38
Populagde ocupada 55.293.316 66.277.014 19.86

Fonte: IBGE — ISER — Johns Hopkins.
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(Nome do Orgao Publico)

| Extrato de Relatério de Execucéo Fisica e Financeira de Termo de Parceria

|CUSE 0O POJELO: v.vevvvvvseeeeeeesssseeeeeeesss s eesss s sess s

|Loca| de realizagao dO PrOJETO: ...ccveirii ittt sttt et

|Data de assinatura do TP: ....... Jovoweid e Inicio do projeto: ....... Jovoieid e Término : ....... Lovowoid e
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