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A série Analise CPJA/DIREITO GV, inaugurada em junho de 2013, divulga estudos
produzidos pelo CPJA (Centro de Pesquisa Juridica Aplicada) da Escola de Direito de
Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas (DIREITO GV). Cada analise examina uma
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atores envolvidos.
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a efetividade do Estado de Direito no Brasil, realizando diagndsticos e propondo solu-
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MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES
DA SOCIEDADE CIVIL: CENARIO ATUAL
E ESTRATEGIAS DE AVANCO

Oscar Vilhena Vieira, diretor da DIREITO GV,
e José Reinaldo de Lima Lopes, coordenador do CPJA

existéncia de uma sociedade civil organizada, atuante e autonoma em

relagdo ao Estado é condi¢io fundamental para o desenvolvimento sus-

tentavel do pais e para a consolidagcio da democracia e do Estado de
Direito entre nos.

Dessa forma, a construg¢io de um ambiente que favoreca a criagcido e funcio-
namento de organiza¢cdes da sociedade civil (OSCs) deve ser um desafio
prioritario na agenda nacional. No campo do direito, isso implica aperfeicoar
o marco regulatorio brasileiro, que ja ndo responde adequadamente as neces-
sidades de uma sociedade civil que se expandiu e diversificou-se muito nas
ultimas décadas.

O ultimo avancgo significativo do ponto de vista regulatorio ocorreu ha mais
de dez anos, em 1999, com a edi¢do da Lei das Oscips (Organiza¢des da Socie-
dade Civil de Interesse Publico).A Lei reconheceu a emergéncia de organizagdes
que vio além dos tradicionais campos da assisténcia social, educagio ou saade,
trabalhando com “novos” temas (como meio ambiente ou direitos humanos) ou
sob novas logicas de atuacao (advocacy, fiscalizagao do Estado, promocgao de direi-
tos etc.). Além disso, criou um instrumento especifico — o termo de parceria —
para disciplinar, de forma mais adequada, a contratualizacio e repasse de recur-
sos publicos as OSCs.

Desde entio, embora tenham havido alguns avancos normativos pontuais
(como o decreto 6.170/07, que estabeleceu novas regras para os convénios, ou
alei 12.101/09, conhecida como a nova Lei da Filantropia), a agenda de aper-
feicoamento do marco regulatorio das OSCs permaneceu paralisada. A agravar
esse quadro, o potencial da Lei das Oscips foi pouco explorado, e nio houve
maiores esfor¢os para promové-la ou desenvolvé-la. Mesmo o repasse de recur-
sos publicos a OSCs continuou a ser implementado majoritariamente por meio
de convénios, e nio de termos de parceria.

Em 2010, contudo, esse cenario comecou a mudar. A entido candidata Dilma
Rousseff assumiu, junto a Plataforma por um Novo Marco Regulatorio para as
OSCs, o compromisso de instalar um Grupo de Trabalho para desenvolver, em
um ano, proposta de legislacio que contemplasse “de forma ampla e organica”
os desafios do setor. E, de fato, a Presidente determinou, em setembro de 2011,
a instalacdo de um GT, reavivando as esperancas de destravar essa agenda.

O resultado dos trabalhos do GT estdo relatados em seu Relatorio Final, de
agosto de 2012. A principal proposta contida nesse documento é um antepro-
jeto de lei que estabelece novas normas sobre fomento e colaboragcao do
Governo Federal com as OSCs, instituindo o “termo de fomento e colabora-
¢a0” para instrumentalizar o repasse de recursos publicos as organizagdes.
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O ANTEPROJETO DE LEI ELABORADO PELO GT

Em func¢io da relevancia desse documento, o Centro de Pesquisa Juridica Apli-
cada (CPJA) da DIREITO GV conduziu um estudo do anteprojeto, cujos
resultados sdo apresentados na Andlise CPJA/DIREITO GV n. 1: Para além
da ousadia: comentarios sobre o anteprojeto de lei apresentado pelo
Grupo de Trabalho ‘Marco Regulatdrio das Organizacdes da Socieda-
de Civil’. O estudo destaca varios aspectos positivos na iniciativa, mas
também aponta um conjunto de potenciais problemas que precisam ser obje-
to de maior reflexio.

No que se refere ao contetido do anteprojeto, a Andlise CPJA/DIREITO GV
aponta diversos avanc¢os nele contidos, como a elevacdao dos niveis de trans-
paréncia e participacao, ampliacio do acesso, maior respeito a
autonomia das OSCs, autorizacao para custeio de despesas institucio-
nais ou simplificacdo e melhoria dos instrumentos de controle, entre
outros. No entanto, nio deixa de registrar aspectos problematicos:

+ a preservacao da légica burocratico-formal no proposto termo de
fomento e colaboragido, que define um conjunto de regras sobre como as OSCs
devem utilizar os recursos publicos recebidos — o que, na pratica, limita a
autonomia das organizagQes e inviabiliza que a énfase do controle incida
sobre as obrigagdes de resultado, como pretendido pelo proprio anteprojeto;

* a manutenc¢ido dos focos de inseguranca juridica que hoje tornam
temerario, a uma OSC, ingressar numa relagdo contratual com o Governo,
especialmente porque o anteprojeto nio dedica maior atengdo a necessidade
de racionalizar e coordenar a atuacdo das diversas instancias de controle;

+ a possibilidade de que qualquer organizacao, mesmo aquelas que
nio foram certificadas como de interesse publico (e que, portanto,
possuem compromissos mais rigorosos com boas praticas de gestio,
transparéncia e controle), firme termo de fomento e colaboracao
e receba recursos publicos;

* a previsao de um mesmo instrumento — o termo de fomento e
colaboracao — para contemplar duas relacGes que sao bastante
distintas: o fomento, no qual o interesse predominante ¢ da OSC, e a
colaboragcdo, na qual o que prevalece é o interesse do Governo;

+ o siléncio do anteprojeto em relacao a um dos maiores
anacronismos do marco regulatorio das OSCs: a proibicao de
remunerar dirigentes, sob pena de perder beneficios tributarios;

+ a tendéncia de padronizacao, que vai na contramio do experimentalismo

que deveria nortear as relagcdes do Estado com as OSCs, compreendidas
como veiculos privilegiados de inovagao social.
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Sobre a metodologia adotada na elaboragdo do anteprojeto, a Andlise enfati-
za quatro pontos principais:

* a permanente abertura e disposicao da Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica, responsavel pela coordenacao do GT,
para o dialogo com a sociedade, muito embora esse processo tenha se
desenvolvido com reduzida transparéncia;

» a prioridade eleita pelo Governo Federal Governo Federal —
as relacOes contratuais com OSCs —, que pode refletir mais uma
preocupacgio governamental em dar resposta a recentes escandalos nessa
area do que em estruturar mecanismos de financiamento publico que
efetivamente promovam o fortalecimento da sociedade civil;

* a op¢ao por criar um instrumento novo (termo de fomento e
colaboracao) ao invés de aperfeicoar os instrumentos ja existentes
(especialmente o termo de parceria) ou investigar os acertos e fracassos da Lei
das Oscips, estruturada sobre muitos dos principios — como o da énfase no
controle de resultados — que foram adotados na constru¢io do anteprojeto;

+ a incorporacao das propostas de alteracao em um anteprojeto de lei,
quando a maior parte delas pode ser implementada, desde logo, por ato do
proprio Executivo, se houver efetiva disposi¢ao nesse sentido.

Ao final, a Andlise CPJA/DIREITO GV sugere algumas iniciativas para avan-
car esse importante debate, inclusive a de consolidagio do GT como espago
interinstitucional privilegiado para a discussio e encaminhamento da agenda de
melhoria do marco regulatorio das OSCs no Brasil.

REPENSANDO AS INSTITUICOES DE FOMENTO, REGULACAO E CONTROLE
Alteragdes normativas sio de eficacia limitada quando niao acompanhadas do
aperfeicoamento das institui¢des encarregadas de aplicar, zelar e desenvolver
as normas juridicas.

Com base nessa percep¢iao, o CPJA produziu um segundo estudo, Andlise
CPJA/DIREITO GV n. 2: Para além da norma: reflexdes sobre as insti-
tuicOes de regulacao das organizacGes da sociedade civil de interesse
publico. Esse documento contrasta o modelo regulatério brasileiro com dois
outros modelos paradigmaticos (o do Reino Unido, baseado em uma agéncia
reguladora propria, e o das Filipinas, um caso inédito de autorregulag¢io reco-
nhecida pelo Estado).

A Analise conclui que inexiste, no Brasil, um 6rgio ou espacgo institucio-
nal com competéncia exclusiva para regular o setor, estando as competéncias
regulatorias espalhadas ente varios 6rgaos (principalmente os Ministérios da
Justica, Desenvolvimento Social, Saude e Educac¢io), sem uma instincia supe-
rior de coordenacio.
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Dessa forma, tao ou mais importante do que discutir as normas juri-
dicas € repensar o arranjo institucional de fomento, regulacao e controle
das OSCs, especialmente das OSCs de interesse puablico. O CPJA acre-
dita que, a partir da existéncia de instituicdes adequadas, as mudancas
normativas percebidas como necessarias poderiam ser catalisadas com mais pro-
priedade e legitimidade.

A pretensio desta Andlise foi apenas a de suscitar um debate que, até aqui,
tem estado ausente das discussdes em torno do marco regulatorio das OSCs. No
entanto, nos proximos meses, pretende aprofundar esse estudo e, em permanente
dialogo com as liderangas académicas, governamentais e da sociedade civil, pro-
duzir uma proposta de redesenho institucional adequada a realidade brasileira.

O paPEL DO CPJA/DIREITO GV

A criacio da Plataforma por um Novo Marco Regulatorio para as Organiza-
¢Oes da Sociedade Civil — uma coalizagcdo de algumas das principais OSCs do
Brasil — e a prioridade conferida ao tema pela Secretaria-Geral da Presidén-
cia da Republica criam um ambiente politico favoravel a um renovado ciclo de
aperfeicoamentos no ambiente legal em que se organiza e atua a sociedade civil.

O CPJA pretende contribuir para esse processo com o oferecimento de ana-
lises técnico-juridicas e propostas que possam qualificar o debate publico e
ajudar a transforma-lo em mudancgas concretas. As duas Andlises ora apresenta-
das sio um primeiro passo nesse sentido.

Por fim, é preciso registrar o profundo agradecimento do CPJA a todos os
especialistas e representantes de OSCs que se dispuseram a discutir e enrique-
cer a versiao preliminar das duas Andlises que ora vém a publico, especialmente
em um workshop realizado na DIREITO GV em 17 de abril de 2013. A todos
eles, nosso muito obrigado!

Oscar Vilhena Vieira
Diretor da DIREITO GV

José Reinaldo de Lima Lopes
Coordenador do CPJA
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EM BUSCA DA OUSADIA:

COMENTARIOS SOBRE O ANTEPROJETO DE LEI APRESENTADO PELO
GRUPO DE TRABALHO “MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL”

Denise Dora! e Eduardo Pannunzio?

1. INTRODUCAO

Em agosto de 2012, o Grupo de Trabalho (GT) “Marco Regulatorio das Organi-
zac¢Oes da Sociedade Civil”, instituido no Governo Federal sob a coordena¢io da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, apresentou seu Relatorio Final’. A
principal proposta de aperfeicoamento formulada pelo GT corresponde a um ante-
projeto de lei que estabelece normas gerais para a relacao de fomento e colaboracao
entre a Administragdo Publica Federal e as entidades privadas sem fins lucrativos,
e institui o “Termo de Fomento e Colaboracio” (TFC) como instrumento apto a
materializar essa relacdo, em substituicdo ao tradicional convénio.

O presente estudo tem por objetivo apresentar uma analise técnica dessa ini-
ciativa e, para esse fim, esta estruturado em duas partes centrais. Na primeira
(secdo 2), sio feitas algumas consideracdes sobre a metodologia de trabalho
empregada na construg¢ido do anteprojeto de lei. Em seguida, na segunda parte
(secdo 3), o foco volta-se para o mérito da proposta, com vistas a destacar tanto
seus aspectos positivos quanto aqueles aparentemente problematicos. O docu-
mento se encerra com uma breve conclusio contendo algumas propostas de
encaminhamento, a curto prazo, para o avang¢o dessa pauta.

O momento politico é especialmente propicio para movimentos nesse sen-
tido. A criagdo do GT, por ato da Presidente da Republica, da sinais de que o
tema ganhou relevincia no conjunto de prioridades do Governo Federal. O
mesmo ocorre do lado da sociedade civil, cujas organiza¢cdes mais representa-
tivas deixaram de atuar isoladamente e estio reunindo esfor¢os para definir
prioridades e estratégias compartilhadas no ambito da Plataforma por um Novo
Marco Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil, uma coalizagciao de
OSCs criada em 20104

Dessa forma, uma agenda que esta relativamente paralisada ha mais de uma
década —o ultimo avanco significativo ocorreu em 1999, quando foi editada a
Lei das Oscips (lei n. 9.790)—, finalmente encontra-se em condi¢des de ser des-
travada. Este estudo almeja enriquecer o debate publico sobre o tema e, assim,
colaborar para que ele se traduza, com a agilidade necessaria, em melhorias
concretas no ambiente juridico em que atuam as organizag¢des da sociedade civil
(OSCs) no Brasil.

2. A METODOLOGIA ADOTADA NA CONSTRUCAO

DO ANTEPROJETO DE LEI

Antes de se examinar aspectos substanciais do anteprojeto de lei apresenta-
do pelo GT, cabem algumas consideragdes sobre a metodologia empregada na
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COMENTARIOS SOBRE O ANTEPROJETO DE LEI

construcdo desse documento. Quatro aspectos serdo aqui abordados: o proces-
so de elaboracdo do anteprojeto, a prioridade eleita (contratualizacio entre
Estado e OSCs), a relagdo com anteriores iniciativas de aperfeicoamento do
marco regulatorio brasileiro e, por fim, a via escolhida (anteprojeto de lei).

2.1. O PROCESSO DE ELABORACAO DO ANTEPROJETO DE LEI

O primeiro destaque do processo que resultou no anteprojeto de lei foi a
permanente abertura e disposi¢do da Secretaria-Geral da Presidéncia da Repu-
blica para o dialogo com a sociedade. Isso ficou evidenciado ja a partir da op¢io
por definir as diretrizes de atuacdo do GT no ambito de um seminario inter-
nacional que contou com a participacdo de 150 profissionais, entre agentes
governamentais, representantes de OSCs e especialistas’. Além disso, apés um
amplo processo de escuta intragovernamental que envolveu 32 reunides com a
presenca de cerca de 200 gestores federais, a Secretaria-Geral manteve interlo-
cugdo com juristas, académicos’ e membros de OSCs, tendo ainda debatido a
visio do Governo Federal em eventos relevantes do setor, como o Forum Social
Mundial, o 7° Congresso GIFE e o 8° Encontro Nacional do Terceiro Setor’.

Um outro aspecto que sinaliza a preocupacdo da Secretaria-Geral com a
legitimidade das propostas voltadas a aperfeicoar o marco regulatorio foi a pre-
visdo de representantes de OSCs no GT, em namero igual ao de representantes
governamentais (sete titulares e sete suplentes)®. A escolha de organizagdes
representativas nacionalmente?, grande parte das quais com conhecimento e
experiéncia acumulados no tema, revela, ainda, que essa previsao foi levada a
sério pelo Governo.

No entanto, ndo ha como deixar de observar o incipiente nivel de transparén-
cia com que esse processo se desenvolveu. A propria indicagio das OSCs que
compdem o GT nunca chegou a se exteriorizar em ato do Ministro de Estado
Chefe da Secretaria-Geral, conforme determinava decreto da Presidente da Repu-
blical? —e, como resultado, o GT funcionou, em realidade, na informalidade. Nio
foi estabelecido procedimento para dar, sistematicamente, publicidade as ativida-
des do GT ou da Secretaria-Geral e, tampouco, aos documentos produzidos no
decorrer desse trabalho (como, por exemplo, por meio de um hot site); nem mesmo
o Relatorio Final do GT foi publicado ou encontra-se acessivel no portal do
Governo Federal na internet. Essa omissio, além de caminhar na contramio da
politica tracada na Lei de Acesso a Informagio!!, prejudicou a participagio de
outros eventuais interessados no debate publico e o consequente aporte de adi-
cionais criticas e sugestdes que também poderiam contribuir para qualifica-lo.

Essa “necessidade de ampliar ainda mais o debate” foi notada pelo proprio
GT!2, e resta aguardar que a proposta de realizacio de “consulta publica par-
ticipativa com debates presenciais”, apos a validagcdo dos encaminhamentos do
GT13, seja encampada pela Secretaria-Geral da Presidéncia.

2.2 A PRIORIDADE ELEITA

O Plano de Ac¢ao construido no seminario internacional que, em novembro
de 2011, fixou as diretrizes para o GT apontava a necessidade de mudancgas
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ANALISE CPJA | DIREITO GV

regulatorias em, pelo menos, quatro eixos tematicos: acreditagio, fortalecimen-
to, contratualizagdo e responsabilizacio!4. No entanto, o foco dos trabalhos do
GT ja estava fixado desde setembro do mesmo ano, quando decreto presiden-
cial determinou que incumbia ao Grupo “avaliar, rever e propor
aperfeicoamentos na legislacdo federal relativa [...] as transferéncias de recur-
sos da Unido mediante convénios, contratos de repasse, termos de parceria ou
instrumentos congéneres.”!? Priorizou-se, consequentemente, o tema da con-
tratualizacdo entre Estado e OSCs!¢.

Naio ha davidas de que esse € um aspecto critico da agenda de reforma do
marco regulatério. O que nio ficou claro, porém, é o objetivo maior do Gover-
no Federal ao elenca-lo como prioritario. Pretende-se intensificar as parcerias
com OSCs na execug¢io de politicas publicas? Almeja-se, mais precisamente,
melhor explorar o potencial de inovac¢do social da sociedade civil, fomentan-
do a criacdo de novas formas de enfrentar os problemas sociais brasileiros que,
uma vez testadas, possam ser incorporadas ao servigo publico prestado direta-
mente pelo Estado? Ou se busca, diversamente, incentivar o desenvolvimento
da propria sociedade civil brasileira, valorizando a autonomia de suas organi-
zagOes frente a programas e projetos do Poder Publico?

Uma hipotese que explica a auséncia de respostas aparentes a essas indaga-
¢Oes é a incerteza publica quanto a visido institucional do Governo sobre o
relacionamento entre Estado e sociedade civil e os papeis —complementares ou
excludentes— que cabem a cada qual desempenhar na construg¢io do Estado
Democratico de Direito no Brasil. Sem esse norte, a discussao em torno do tema
da contratualizacio perde o seu significado politico e corre o risco de se esvair
em tecnicalidades de menor relevo.

E certo que o GT aponta como um dos dois “pilares” de seus trabalhos o
“fortalecimento das organiza¢des da sociedade civil”!7. Para isso, contudo, a
op¢do por priorizar outro(s) dos eixos tematicos acima mencionados, que
dizem respeito a um contingente muito maior de organizag¢des, talvez pudes-
se ser mais adequada —afinal, é inevitavel que apenas uma parcela muito
reduzida de OSCs chegue a acessar recursos publicos federais por meio de vin-
culos de “contratualizacio”!$.

Dessa forma, é razoavel supor que a prioridade eleita reflete mais o interes-
se do Governo Federal em dar uma resposta aos escandalos envolvendo desvio
de recursos publicos por meio de parcerias com entidades sem fins lucrativos
do que o interesse em melhorar o ambiente legal em que atua a sociedade civil
organizada. Alias, isso ficou evidente com a decisio da Presidente da Republi-
ca de, pouco mais de um més apos anunciar a instalagio do GT, suspender
unilateralmente as transferéncias de recursos a todas as entidades que mantinham
convénios, contratos de repasse ou termos de parceria com o Governo Federal??,
colocando-as sob uma nuvem geral de suspeita que contribuiu para refor¢car uma
imagem negativa do setor.

Apesar dos esforcos da Secretaria-Geral e do GT, sdo precisos sinais mais
claros de que o aperfeicoamento do marco regulatorio das OSCs ocupa, efeti-
vamente, um lugar de relevo na agenda politica governamental.
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2.3. RELACAO COM ANTERIORES INICIATIVAS DE MELHORIA DA LEGISLACAO

A construg¢io de um ambiente regulatorio mais favoravel a atuagido das OSCs
niao ¢ um tema inédito no Brasil, tendo ganhado relevo a partir da década de
1980, com a redemocratizag¢do do pais e o advento da Constituicio de 1988. E
possivel identificar, nos ultimos 25 anos, diversos movimentos de readequacgio
da legislaciao aplicavel as OSCs, e possivelmente o mais abrangente e significa-
tivo deles foi a edi¢do, em 1999, da Lei das Oscips — Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico.

A Lei representou um passo importantissimo para a moderniza¢io do marco
regulatorio das OSCs. Reconheceu como de interesse publico nido apenas orga-
nizagdes que atuam nas tradicionais areas de assisténcia social, educacio e
saude, mas também aquelas que trabalham com tematicas mais contemporaneas,
como meio ambiente?? ou direitos humanos?!. Além disso, estimulou a ado¢io
de boas praticas de governanga e gestio??, abrindo caminho para uma adminis-
tracio mais profissional das organiza¢des??. Por fim, criou um novo instrumento
para regular sua “contratualizacio” com o Estado —o “termo de parceria”—,
dotado de mecanismos de controle e transparéncia mais adequados dos que os
do antigo convénio?4 e pautado por uma logica de resultados?’ que tende a
melhor respeitar a autonomia do parceiro privado.

Em seu Relatorio Final, o GT ressaltou a “pequena quantidade de termos de
parceria no periodo [2008-2012] (103), indicando a grande predomindncia do con-
vénio para a celebragio de parcerias (7.421)”26. Nio obstante, deixou de
investigar as razdes por tras da baixa efetividade da Lei das Oscips —esfor¢o
este que seria salutar, quando menos para assegurar que novas propostas nio
incorram nos mesmos problemas que dificultaram a implementacio daquela
anterior iniciativa de reformulag¢ido das bases normativas que regem a relacio
do Estado com OSCs.27

Na verdade, o anteprojeto de lei formulado pelo GT, se aprovado, contribui-
ria para minar ainda mais a efetividade da Lei das Oscips, ja que (1) o termo de
parceria cederia lugar ao “termo de fomento e colabora¢io” como (unico, pre-
sume-se?%) “instrumento passivel de ser celebrado entre a Administragido Publica
e as entidades privadas sem fins lucrativos”?? e (2) a qualificacio de Oscip nido
teria maior relevancia no momento de escolha da organizacao parceira do Esta-
do?Y. Dessa forma, a melhoria legislativa seria feita, paradoxalmente, a custa de
desprestigiar um dos mais importantes avang¢os recentes do marco regulatorio
das OSCs no Brasil.

A Lei das Oscips nao é, evidentemente, perfeita; pelo contrario, demanda
aperfeicoamentos tanto no plano normativo quanto no aparato institucional res-
ponsavel por fomentar e fiscalizar a sua aplicacdo. No entanto, ao invés de
avaliar formas de superar essas fragilidades, partindo de um referencial legisla-
tivo ja existente e conhecido, o GT optou por construir um “novo” instrumento
que, curiosamente, baseia-se em muitos dos principios e diretrizes —como é o
caso da mencionada logica de resultados— que ja estio contidos, ha mais de
uma década, na Lei das Oscips.
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2.4.VIA ESCOLHIDA (ANTEPROJETO DE LEI)

Finalmente, um quarto aspecto que cabe destacar em relacio a metodologia de
trabalho adotada pelo GT refere-se a proposta de edi¢cao de lei, em sentido for-
mal, como instrumento habil para incorporar, no ordenamento juridico brasileiro,
as mudangas sugeridas no eixo tematico da contratualizacgio.

Atualmente, a disciplina juridica dos convénios mantidos pela Administra-
¢dao Publica com OSCs encontra-se, em sua grande maioria, em atos infralegais,
como o decreto n. 6.170/2007 ou a portaria interministerial n. 507/2011. Com
exce¢do das normas or¢amentarias, ha praticamente um tnico dispositivo de lei
que regulamenta a matéria (e, ainda assim, de forma bastante genérica): o art.
116 da lei n. 8.666/1993.

Nesse contexto, a maior parte das mudancgas sugeridas pelo GT poderia ser
concretizada por meio de atos igualmente infralegais. Emblematico, nesse sen-
tido, é o fato de uma das alteracdes propostas no anteprojeto de lei —a regulacgido
do pagamento da equipe de profissionais das OSCs conveniadas— também vir
contemplada, no proprio Relatorio Final do GT, como uma simples proposta de
alteracio do decreto n. 6.170/2007°!, tendo o GT cuidado de ressaltar que as
medidas nela contidas “sido plenamente compativeis com os regrames constitu-
cionais e legais vigentes.” 2

Em suma: ndo é necessaria a edi¢do de lei para implementar os aperfeicoa-
mentos sugeridos pelo GT. Havendo disposi¢io no Governo Federal, eles podem
ser implementados imediatamente por meio de atos regulamentares do Execu-
tivo, sem a necessidade de percorrer todo o processo legislativo.

E claro que a incorporagio em lei reforgaria a seguranga juridica das ino-
vagOes propostas, na medida em que melhor as resguardaria de mudancas
unilaterais e subitas por parte do Executivo. No entanto, a op¢ao pela via legis-
lativa é significativamente mais custosa, tanto em termos de tempo quanto de
capital politico. Se o anteprojeto de lei fosse capaz de instaurar um paradig-
ma efetivamente novo nas relacdes entre Estado e OSCs no Brasil, esses custos
poderiam se justificar a luz dos potenciais ganhos dai advindos. Entretanto,
apesar de viabilizar diversas melhoras incrementais, as propostas contidas no
anteprojeto ndo chegam a romper com o paradigma atualmente vigente, como
se vera adiante. Nesse quadro, a op¢ao pela via legislativa pode caracterizar
um equivoco estratégico.

Essa constatacio é especialmente forte quando se atenta ao fato de que aper-
feicoamentos normativos em outras frentes, como o regime tributario das OSCs,
terdo necessariamente de passar por alteragcdes legais. Parece preferivel resguar-
dar capital politico para avancar nessas frentes do que consumi-lo em iniciativas
que poderiam ser melhor trabalhadas internamente no Executivo.

3. O MERITO DO ANTEPROJETO DE LEI

Como foi acima mencionado, a principal das propostas elaboradas pelo GT ¢ um
anteprojeto de lei que fixa “normas gerais para a relacdo de fomento e colabora-
¢do entre a Administragdo Publica e as entidades privadas sem fins lucrativos, institui
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o Termo de Fomento e Colaborag¢io [TFC], e da outras providéncias.” O texto pre-
tende, pois, substituir o atual art. 116 da lei n. 8.666/1993, pondo fim as atuais
normas referentes aos convénios’? e, possivelmente, também aquelas que dizem res-
peito aos termos de parceria com organiza¢des qualificadas como Oscip?.

Superadas as questdes metodologicas indicadas na seg¢do 2 deste estudo, é
possivel identificar varios aspectos positivos no anteprojeto, proporcionando
avancos em relacio a legislagio vigente. No entanto, ha também um conjunto
de aspectos ainda problematicos. Vejamos cada um deles.

3.1. ASPECTOS POSITIVOS

3.1.1. MAIOR ENFASE NA ETAPA DE PLANEJAMENTO

Um pressuposto basico para o adequado desenvolvimento da cooperagio entre
a Administragio Publica e OSCs é o planejamento prévio. E isso o que permi-
te compreender a efetiva relevancia do projeto, situar o contexto em que ele
sera realizado e precisar os objetivos que se buscam alcancar, entre outros bene-
ficios. Um convénio ou termo de parceria celebrado sem esse cuidado torna-se
um empreendimento temerario, de dificil monitoramento e avalia¢ao, favore-
cendo desvios e irregularidades. Dificilmente se pode, por exemplo, proceder
a um controle rigoroso sobre a cooperacgio, ja na etapa de prestagcido de contas,
se o instrumento que define as bases dessa relagdo foi celebrado sem maior zelo
na identificacio das metas e indicadores de resultado.

Tradicionalmente, contudo, esse tipo de cooperacgio foi realizado sem gran-
des esforcos de planejamento, especialmente do lado da Administragiao Publica.
Via de regra, o 6rgao envolvido limitava-se a chancelar ou a fazer pequenos
ajustes na proposta apresentada pela OSC, integrando-a em instrumentos juri-
dicos padronizados e mais voltados a estabelecer obrigacdes de carater
formal-burocratico (procedimentos para movimenta¢iao de recursos, execugao
de despesas ou prestacido de contas, por exemplo) do que a aprofundar a estra-
tégia ou especificagdes técnicas do projeto.

Dai a importancia de se estabelecer uma “fase preparatoria” que anteceda a
celebragio de vinculos de cooperagio. E o que faz o anteprojeto na subse¢io (sic)
II do capitulo II (“Do Termo de Fomento e Colabora¢ao”), especialmente no art.
11. De acordo com esse dispositivo, a Administracdo devera previamente definir
(1) o objeto da cooperacgio; (2) o interesse publico envolvido; (3) o diagnodstico
da realidade que se quer modificar, aprimorar ou desenvolver; e (4) a viabilida-
de, custos, beneficios e prazos de execuc¢do. Além disso, o seu paragrafo Gnico
impde ao agente publico o dever de considerar a capacidade operacional do 6rgio
para conduzir todas as seguintes etapas da cooperagdo a seu cargo (selegdo, con-
tratacdo, monitoramento e avalia¢ido).

Essas determinag¢des pareceriam triviais e, portanto, sem maior utilidade nao
fosse a mencionada cultura que coloca a Administragdo Publica a reboque das
propostas que lhe sio submetidas. Quando menos, elas servirdo para aumentar
a responsabilidade do agente publico por vinculos de cooperagio deficiente-
mente estruturados.
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3.1.2. ELEVACAO DOS NIVEIS DE TRANSPARENCIA E PARTICIPACAO

Outro aspecto meritorio do anteprojeto € a diretriz para que todas as etapas
da cooperacio sejam publicas e transparentes, “com apoio de plataforma tec-
nologica a ser disponibilizada pelo Poder Executivo [...] de modo a permitir a
ampla participacdo e o acompanhamento de todo o processo pelos interessa-
dos” (art. 26).

Nesse sentido, o anteprojeto caminha afinado com a Lei de Acesso a Infor-
mag¢do — que coloca a Administragio Publica o dever de promover a
transparéncia ativa de “informacdes de interesse coletivo ou geral”?? — e da
sequéncia aos esfor¢cos do Governo Federal para tornar mais acessiveis os dados
relacionados aos vinculos de cooperagio mantidos com OSC, a exemplo da cria-
¢do do “Portal dos Convénios” (www.convenios.gov.br).

Além disso, vale notar que, de forma inovadora, o anteprojeto cria um iné-
dito procedimento de “iniciativa popular” para que OSCs, movimentos sociais
e cidadiaos possam sugerir a Administracio Publica projetos a serem desenvol-
vidos ao abrigo do referido termo de fomento e colaboracio (art. 15 e ss.).

Medidas como essas tendem a lancar cada vez mais luzes sobre os vinculos
de cooperacio firmados entre Administragdo Publica e OSCs, contribuindo para
aperfeicoa-los e melhor controla-los.

3.1.3. AMPLIACAO DO ACESSO

Os convénios e termos de parceria com OSCs foram majoritariamente com-
preendidos, no Brasil, como uma espécie distinta dos contratos administrativos
em sentido estrito, regulados pela lei n. 8.666/1993. Se, de um lado, estes ulti-
mos representariam acordos de vontade em que as partes possuem interesses
distintos e contrapostos (ao interesse publico da Administragio em determinado
bem ou servigo se contraporia, invariavelmente, o interesse do particular na
remunera¢io), aqueles seriam marcados por interesses comuns e convergentes (inte-
resse publico).

Nio ¢é o local, aqui, para examinar o acerto ou niao dessa distin¢do. Basta
dizer que ela foi a base para afastar os convénios e termos de parceria da regra
do art. 37, XXI, da Constitui¢io Federal, que impde a realizacio de licitagdo
prévia a contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes. Como essas espé-
cies ndo caracterizariam contratacdo em sentido estrito, estariam fora do ambito
de incidéncia da norma constitucional’s.

Institucionalizou-se, assim, o entendimento de que a coopera¢io entre Admi-
nistragao Publica e OSCs poderia ser pactuada diretamente, sem necessidade de
processo seletivo publico prévio. Consequentemente, concedeu-se ao agente
publico uma grande margem de discricionariedade na escolha das organizac¢des
aptas a receber recursos publicos —prerrogativa esta que, é quase desnecessario
ressaltar, abriu margem a favorecimentos e irregularidades diversas.

Dessa forma, é extremamente saudavel a diretriz contida no art. 5°, II, do
anteprojeto, determinando que a selecdo de OSCs sera feita mediante “proce-
dimento publico prévio”, “com utilizagio de critérios objetivos e equiparacio
de oportunidades para as entidades, que privilegiem a melhor escolha para o
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interesse publico”. Esse procedimento, denominado “chamamento publico”, é
detalhado no art. 9° e seguintes do texto.

Em realidade, o chamamento publico ja é obrigatorio desde setembro de
2011, quando a Presidente da Republica editou o decreto n. 7.568, alterando,
para essa finalidade, o art. 4° do decreto n. 6.170/2007. O anteprojeto busca
consolidar essa mudanca e eleva-la ao status de previsio legal.

E certo que, no desejo de incrementar o rigor sobre as parcerias com OSCs,
o anteprojeto cria, no que se refere as exce¢des a regra do chamamento publi-
co, uma sistematica mais severa do que aquela que prevalece sob o regime
(presumidamente mais rigido) da lei n. 8.666/1993 para os contratos administra-
tivos em sentido estrito: sdo apenas quatro as hipoteses de dispensa ou
inexigibilidade, enquanto a Lei Geral de Licitacdes e Contratos Administrativos
traz 32 casos de dispensa e uma clausula geral de inexigibilidade (situag¢des
de inviabilidade de competi¢do)?’. Este aspecto merece ser revisto. No entanto,
ele nao prejudica o sentido positivo maior da obrigatoriedade do chamamento
publico como procedimento regular para a celebragdo de vinculos de coopera-
¢ao com OSCs.

3.1.4. LIMITACOES A INDEVIDA UTILIZACAO DA COOPERACAO coM OSCs

A historica facilidade na celebracio de parcerias com OSCs, em comparagido com
as regras vigentes para a contratagido de servigos junto a empresas, favoreceu o
emprego de convénios ou termos de parceria para atender necessidades, legiti-
mas ou nao, da propria Administragciao Puablica. Atividades que se assemelham a
auténticos servicos de consultoria ou terceirizagcio de miao de obra, por exem-
plo, puderam passar a ser desenvolvidas sob a égide de instrumentos de
cooperacio, esquivando-se das determina¢des da Lei Geral de Licitagcdes e Con-
tratos Administrativos.

Isso foi possivel gracas a existéncia de organiza¢cdes que, atentas a essas bre-
chas, estruturaram-se sob a roupagem de entidades sem fins lucrativos, muito
embora funcionem sob uma logica empresarial. A propria Lei das Oscips con-
tribuiu para esse movimento, ao permitir a qualificacdo ndo apenas de entidades
que atuem diretamente em segmentos de interesse publico (cultura, educacgio,
saade etc.), como também daquelas que se dedicam a “prestacdo de servigos inter-
mediarios de apoio a outras organizacdes sem fins lucrativos e a drgdos do setor
publico que atuem em dreas afins”38.

Esse tipo de pseudocooperacgio (pois € de contratacio em sentido estrito que
se trata) pode estar por tras, ainda, de parte dos escindalos envolvendo o repas-
se de recursos publicos para organiza¢des fraudulentas.

Nesse contexto, ¢ extremamente bem vinda a vedacio do art. 8°,1, do ante-
projeto de lei apresentado pelo GT, que proibe a utilizagdo do termo de
fomento e colaboracio (TFC) cujo objeto seja “a prestagio de servigcos de que
a Administracio Publica seja a usuaria direta”.

Trabalha, igualmente, pelo uso legitimo dos instrumentos de cooperacio as
determinac¢des do art. 25 do anteprojeto, que, além de vedar a celebracio de
TFC com organizag¢des dirigidas por agentes politicos ou respectivos parentes
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até o segundo grau, estende essa proibi¢do as organiza¢des envolvidas em irre-
gularidades (omissdo no dever de prestar contas, descumprimento do objeto de
ajustes anteriores, desvio de finalidade na aplicagcdo dos recursos transferidos,
dano ao erario ou pratica de outros atos ilicitos) e aquelas que tenham em seu
quadro de dirigentes pessoas fisicas que tenham sido condenadas por crime con-
tra a Administracdo Publica e o patrimé6nio publico, crime eleitoral para o qual
a lei comine pena privativa de liberdade, crime de lavagem ou ocultagdo de
bens, direitos e valores, crime de racismo, discriminacio, tortura e terrorismo,
ou crime de redu¢ido a condi¢do analoga a de escravo.

Estas duas ultimas vedag¢des foram declaradamente inspiradas na Lei da Ficha
da Limpa (lei complementar n. 135/2010). No entanto, nota-se a auséncia, no
anteprojeto, de algumas das hipoteses previstas nesta Lei, como é o caso dos
dirigentes condenados por ato doloso de improbidade administrativa??. Esta apa-
rente lacuna precisa ser melhor esclarecida ou sanada. De qualquer modo, nio
compromete os avangos ja contidos nos dispositivos ora examinados.

3.1.5. MAIOR RESPEITO A AUTONOMIA DAS OSCS NAS VARIAS ETAPAS DO PROJETO
Um dos aspectos mais criticos do atual regime de contratualizacio da Admi-
nistracido Publica com OSCs é, como se vera adiante, a excessiva rigidez na
gestio do projeto sob responsabilidade da organizagdo. A Administracio deter-
mina, muitas vezes, nio apenas o que mas também como determinada atividade
ou objetivo deve ser executado, condicionando qualquer mudancga a sua prévia
chancela. Nao bastasse isso, ndo é raro que se tente transpor a OSCs parceiras
o regime juridico proprio da Administracio, determinando a obediéncia a nor-
mas que lhes sdo estranhas.

O anteprojeto anda bem, portanto, ao fixar como uma das diretrizes dessa
relagdo a “autonomia, livre funcionamento e independéncia da sociedade civil
e dos movimentos sociais” (art. 4°, I), ressaltando aos o6rgiaos de controle a
necessidade de zelar pela “nio interferéncia na gestio privada da entidade” (art.
38, paragrafo tnico).

Além disso, deixa claro que o plano de aplicagdo financeira (alocacio das
despesas) do TFC é meramente estimativo (art. 21, IX), autorizando a OSC a
“realizar remanejamento dos valores das rubricas acordadas em Plano de Tra-
balho no montante de até quinze por cento dispensada a comunica¢ido prévia
ao orgio publico” (art. 31).

Mais ainda: o anteprojeto firma o entendimento de que a OSC parceira nio
esta sujeita as mesmas normas da Administragido Publica (lei n. 8.666/1993) para
a realizacdo de despesas com recursos de origem publica, exigindo-se-lhe, mais
adequadamente, a observiancia de “regulamento priprio ou a adesdo a regula-
mento de outrem contendo procedimentos para a aquisicio de bens e a
contratacdo de servigos” (art. 21, X; e 28), na linha de o que ja determina a
legislagio das Oscips?’ e das Organizagdes Sociais?!.

Quanto a esta ultima medida, é verdade que o anteprojeto limita o espago
de regulamentag¢ido da OSC, ao fixar, no paragrafo unico do art. 2842, algumas
normas que devem estar necessariamente presentes no regulamento (sistema de
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cotacdo prévia de precos e hipoteses de contratacio direta) —dispositivo este
que esta a demandar uma reflexdo mais aprofundada. De qualquer forma, o que
importa destacar, nos limites do presente estudo, ¢ o sentido geral da medida,
e este € adequado.

Quanto mais autonomia a Administragdo conferir a OSC na defini¢do dos
meios para a execuc¢do do projeto, mais podera responsabiliza-la pelos resultados
obtidos. A interferéncia excessiva, ao revés, torna a Administracdo corresponsa-
vel pelo sucesso —ou fracasso— da iniciativa.

3.1.6. POSSIBILIDADE DE EXECUCAO EM REDE DO PROJETO

Um dos diferenciais de projetos desenvolvidos por OSCs ¢ a possibilidade de
envolver outras organiza¢cdes na execu¢io do ajuste, num auténtico arranjo
colaborativo. Isso permite, por exemplo, contar com a experiéncia e conheci-
mento de uma outra organizagio em um aspecto especifico do projeto ou
aproveitar a sua maior proximidade com determinado publico, sem prejuizo das
responsabilidades contratais e legais da organizacio principal. Essa integracio
fortalece, ainda, as conexdes no interior da sociedade civil, contribuindo para
o seu crescimento e qualificagdo.

Em vinculos de cooperagdo com a Administragdo Publica, contudo, o envol-
vimento de uma organizag¢ido estranha é comumente visto como indevida
“subcontratacio” do objeto pactuado#’. A visio tradicional defende que todas as
atividades previstas no convénio ou termo de parceria tém de ser desempenha-
das pela propria organizacio que firmou o instrumento —afinal, foram as suas
caracteristicas individuais que motivaram a escolha da Administracao Publica, e
nio seria legitimo que parte do projeto fosse executada por um terceiro#4.

O anteprojeto contribui para uma reversio desse cenario, ao estabelecer que
“Fica permitida a execu¢do conjunta por duas ou mais entidades” (art. 23),
desde que essa possibilidade seja prevista no edital do chamamento publico e
no plano de trabalho, e as demais organiza¢des atendam as condi¢des de regu-
laridade juridica e fiscal impostas a organizagao principal.

3.1.7. AUTORIZACAO PARA CUSTEIO DE DESPESAS INSTITUCIONAIS

Na pratica dos vinculos de cooperacdao entre Administracao Publica e OSCs,
os recursos repassados somente podem ser aplicados em despesas que tenham
relacdo direta e exclusiva com o projeto. Despesas de carater institucional (remu-
neracio de dirigentes e pessoal proprio, assessoria juridica, contabilidade etc.),
que sio fundamentais para a execu¢do e boa gestio de qualquer empreendi-
mento, frequentemente nao sio admitidas nesse tipo de ajuste.

A suposta logica por tras dessa vedagdo é de que a OSC deveria possuir, quan-
do da celebragio e ao longo de toda a cooperagio, condi¢des para custear com
recursos proprios (ou de outras fontes) aquelas despesas. Os partidarios dessa tese
valem-se, inclusive, dos termos da portaria interministerial n. 127/2008 —que
exige da organizacio demonstragido de “capacidade operacional” para conduzir
o projeto— para corroborar a alegacio. O convénio ou termo de parceria nio se
prestaria, portanto, a contribuir para o fortalecimento institucional da OSC.
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A nosso ver, a tese ndo encontra respaldo nem mesmo no ordenamento juri-
dico vigente. Convénios e termos de parceria sio instrumentos de fomento
publico ao engajamento de OSCs em atividades de interesse publico, seguindo
diretrizes constitucionais#’; se as organiza¢des ja detivessem, previamente, capa-
cidade operacional plena para atuar, esse estimulo estatal ndo faria nem sequer
sentido. E evidente que a OSC interessada em estabelecer parceria com a Admi-
nistracio Publica deve ter um minimo de capacidade para levar adiante o
projeto almejado, mas dai a exigir que conte com toda infraestrutura previa-
mente instalada ha uma enorme distancia. Ndo é por outra razio que a propria
portaria interministerial, ao definir como a aventada “capacidade operacional”
deve ser demonstrada, contenta-se, ao menos no momento de cadastramento
junto ao Governo Federal, com “declaracio de funcionamento regular nos 3
(trés) anos anteriores ao credenciamento, emitida por 3 (trés) autoridades do
local de sua sede.”#6

No caso de Oscips, aquele entendimento é ainda mais equivocado, pelo
menos no que se refere ao custeio de despesas com pessoal da propria organi-
zagdo. Isso porque a lei n. 9.790/1999 estabelece como clausula essencial do
termo de parceria “o detalhamento das remunera¢des e beneficios de pessoal
a serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a
seus diretores, empregados e consultores” (art. 10, § 2°, IV).

De qualquer forma, a vedagdo tornou-se costume no ambito federal e seu
reflexo mais prejudicial pode ser sentido em relagio a contratacio dos profis-
sionais envolvidos na execuc¢do do projeto. Em um cenario no qual nio se
admite o direcionamento de recursos de origem publica para o pagamento de
pessoal que integre os quadros da propria OSC, mas no qual a contratacio de
profissionais & essencial para o desenvolvimento do projeto, as organizacdes
muitas vezes viram-se forcadas a efetuar “contratos de prestacio de servigos”
com esses profissionais, diretamente ou por intermédio de pessoa juridica, ao
invés de admiti-los como empregados, na forma da Consolida¢io das Leis do
Trabalho (CLT). O proprio Estado acabou, assim, favorecendo uma precariza-
¢ao das relagdes laborais no campo das OSCs.

Dessa forma, é bem vinda o dispositivo do anteprojeto de lei que permite,
expressamente, a utilizacdo de recursos publicos para “remuneracido da equi-
pe dimensionada no Plano de Trabalho, inclusive de pessoal proprio da
entidade”, e pagamento de tributos, diarias, servigos contabeis, de auditoria e
monitoramento e avaliacdo, além de multas e encargos derivados da eventual
mora da Administragcido Publica em liberar, tempestivamente, as parcelas acor-
dadas (art. 34). A falha reside, por outro lado, em estabelecer essas despesas
numa relagao taxativa, e nio meramente exemplificativa, conferindo uma maior
liberdade a Administracdo e a OSC para definir quais despesas seriam legiti-
mas no caso concreto.

Nesse mesmo sentido, merece destaque o art. 35 do anteprojeto, que auto-
riza a realizacdo de “despesas administrativas” com recursos de origem publica,
esclarecendo que se incluem nessa categoria as “despesas de internet, trans-
porte, aluguel, telefone, luz e agua, entre outras necessdrias a execu¢do, sempre
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proporcionais e correspondentes ao cumprimento do objeto do Termo” (itali-
cos acrescidos). Embora o dispositivo tenha andado bem ao possibilitar a
inclusdo de outras despesas que nao apenas aquelas ali indicadas, ¢ mais con-
troverso ao estabelecer um limite prévio e uniforme, de 15% do valor do TFC,
para gastos daquela natureza?’. Especificidades do projeto podem, eventual-
mente, demandar um volume maior de despesas administrativas, e parece ser
mais prudente deixar aos parceiros a delimitagio desse teto.

3.1.8. SIMPLIFICACAO E MELHORIA DOS INSTRUMENTOS DE CONTROLE

Cabe ainda chamar aten¢do, como aspecto meritorio do anteprojeto de lei, a
preocupac¢io em simplificar e aperfeicoar os instrumentos de controle dos vin-
culos de cooperagio entre a Administracio Publica e OSCs.

Isso fica evidente ja a partir do art. 4°, IV, do texto, que estabelece os prin-
cipios da “proporcionalidade, razoabilidade, simplificacio e celeridade de
procedimentos nos mecanismos de controle do Termo de Fomento e Cola-
boracio”. Além disso, o anteprojeto fixa a énfase do controle nos resultados
(art. 5°,1V; e 38, paragrafo unico), o que, como visto acima, é algo extrema-
mente saudavel.

Do ponto de vista mais concreto, o anteprojeto cria regras diferenciadas para
a prestacdo de contas da OSC, distinguindo os TFCs em dois grupos: “nivel 17,
correspondente a TFCs de valor igual ou inferior a R$ 600 mil; e “nivel 2” para
os TFCs acima dessa quantia (art. 24). No primeiro caso, a prestagdo de contas
sera acompanhada de “Parecer Técnico Simplificado”; ja no segundo, de “Pare-
cer de Auditoria” (art. 42, § 1° e § 2°). Em ambos os casos, o Relatorio de
Execucido Financeira nao precisa ser acompanhado dos documentos comproba-
torios, sendo suficiente a “descricio das despesas e receitas efetivamente
realizadas” (art. 42, 11)4S.

Ademais, o anteprojeto nao apenas estabelece um prazo para a analise da
prestacio de contas —180 dias, prorrogaveis no maximo por igual periodo (art.
46, § 1°)—, como fixa uma consequéncia no caso de descumprimento pela
Administracio Publica: o arquivamento do processo (art. 46, § 2°). Trata-se de
medida relevante, principalmente quando se considera que, atualmente, as pres-
tacdes de contas costumam aguardar exame por anos a fio, mantendo a OSC
em um estado de permanente inseguranca. No entanto, seus efeitos sio miti-
gados no dispositivo seguinte (art. 47), que autoriza o desarquivamento do
processo, a qualquer tempo, “caso surjam elementos novos, suficientes para
caracterizar a irregularidade na aplicacdo dos recursos transferidos por forga
do Termo de Fomento e Colaborac¢dao”. Ora, essa hipotese poderia ser melhor
equacionada pela instauragcio de novo procedimento voltado (exclusivamen-
te) a apuraciao de dano ao erario (cuja acdo de ressarcimento € imprescritivel
por forca do art. 37, § 5°, da Constitui¢do), na linha de o que dispde o art. 48
do proprio anteprojeto, sem a necessidade de reabrir o processo de prestagio
de contas.

Outro destaque da proposta, no ambito dos procedimentos de controle, é a
previsio de que as prestacdes de contas podem ser julgadas ndo apenas regular
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ou irregular, como também “regular com ressalva” (art. 46). Esta altima alterna-
tiva &, sem duvida alguma, preferivel naqueles casos em que determinada
irregularidade é de carater meramente formal, nido trouxe prejuizo, ja foi sanada
ou, de qualquer outra forma, nio comprometeu o interesse publico subjacente a
cooperacio. Nessas situagdes, uma atuagio pedagogica por parte dos orgaos de con-
trole tende a surtir mais resultados do que uma postura meramente condenatoria.

3.2. ASPECTOS PROBLEMATICOS

3.2.1. PRESERVACAO DA LOGICA BUROCRATICO-FORMAL

O primeiro e principal aspecto negativo do anteprojeto de lei elaborado pelo
GT é que ele nio rompe com a logica burocratico-formal que prevalece, hoje,
nos convénios firmados por OSCs com a Administragciao Publica.

Apesar de elevar a autonomia das organizag¢des a principio estruturante dessa
relacio e dar alguns passos nesse sentido??, o anteprojeto recai no vicio de esti-
pular, de antemio, um conjunto de regras a determinar como elas podem e
devem utilizar os recursos de origem publica que lhe foram transferidos. A pré-
via fixacdo de um limite para despesas administrativas (art. 35), a enumeracgio
taxativa das despesas de carater institucional que podem ser suportadas (art. 34)
ou, ainda, a fixa¢do de preceitos que precisam constar do regulamento “pro-
prio” (sic) que a OSC utilizara para compras e contratacdes com recursos de
origem publica (art. 28, paragrafo unico) sio emblematicos nesse sentido.

O TFC, portanto, aperfeicoa, mas nao rompe com a cultura que da excessi-
va atenc¢do a forma como os recursos sio gastos. E as OSCs, nesse contexto,
permanecem sendo tratadas como longa manus da propria Administraciao Puabli-
ca, e nao como organiza¢des com capacidade para decidir no melhor interesse
do projeto. Sdo reputados como legitimos apenas aqueles dispéndios que foram
antecipadamente pactuados e aprovados pela Administragio, e executados de
acordo com procedimentos por esta estabelecidos; caso contrario, serio prova-
velmente glosados no futuro, independentemente de terem contribuido para o
sucesso do projeto.

Nio se esta aqui a defender que o modo como a OSC aplica os recursos
publicos recebidos é desprovido de importancia. Nao o é. No entanto, a supe-
racido da logica burocratico-formal recomenda que o caminho para efetuar o
controle sobre os dispéndios se dé a luz do trin6mio autonomia+transparén-
ciatresponsabilidade. A organizacdo precisa ter flexibilidade para definir a
alocacgio dos recursos, assegurando, em contrapartida, ampla publicidade sobre
esse procedimento (a ado¢do de um regulamento proprio de compras e con-
tratagdes, publico e que seja usado como parametro para controles internos e
auditorias, caminha justamente nesse sentido). Caso realize algum gasto equi-
vocado, que prejudique ou nio contribua para o alcance das metas pactuadas,
deve ser responsabilizada —mas responsabilidade pelo eventual insucesso das
metas, e ndo pelo gasto isoladamente considerado??.

Com isso, deixariamos de testemunhar situa¢des tio curiosas quanto fre-
quentes em que os objetivos (metas fisicas) de um determinado convénio foram
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integralmente realizados, conforme atestado pela propria Administragao, mas
ainda assim a OSC ¢ instada a restituir ao erario parte —muitas vezes signifi-
cativa— dos recursos recebidos, sem que o atingimento das metas exerca
qualquer peso ou influéncia nessa analise.

O anteprojeto, ao estabelecer as OSCs tantas obrigacdes de meio, inviabili-
za, na pratica, que a énfase do controle incida sobre as obrigac¢des de resultado,
como o proprio texto anuncia (art. 5°, IV). E ndo é a toa que o controle de
meios subsiste no anteprojeto, como revela o art. 40, § 1°, ao determinar que
“Os dados financeiros serao analisados com o intuito de estabelecer o nexo de
causalidade entre a receita e a despesa realizada, a sua conformidade e o cum-
primento das normas pertinentes.”

Enquanto o controle de meios subsistir lado a lado ao controle de resulta-
dos, sem um critério que permita dimensionar o peso que cada um deles deve
exercer na avaliacio da prestacio de contas, dificilmente o segundo prevalece-
ra sobre o primeiro. O mais provavel é justamente o contrario, como evidencia
o modelo das Organizac¢des Sociais, no qual muito embora a lei n. 9.637/1998
igualmente confira expressa énfase ao controle de resultados (art. 20, II), na rea-
lidade o exame de sua atuacio, ainda hoje, é desproporcionalmente focado na
analise da aplicacdo dos recursos que lhes foram transferidos.

Quando menos, deveria haver uma melhor distribui¢io de competéncias,
entre as varias instancias internas e externas de controle das OSC, para que uma
mesma instancia nio tivesse de efetuar, ao mesmo tempo, o controle de meios
e de resultados —o que permitiria que algumas delas pudessem se debrucgar
sobre a analise de resultados, sem maiores distracdes. No entanto, o anteproje-
to de lei prevé nada menos do que sete instancias de controle (art. 38), sem
coordenar minimamente o trabalho entre elas. Essa sobreposi¢cdo de instancias
tende a gerar retrabalho, dispéndio excessivo de tempo e recursos, e inseguran-
¢a juridica. Nada disso contribuiu para um ambiente regulatorio mais favoravel
a atuaciao das OSCs.

Em suma: para que o novo instrumento seja efetivamente pautado por uma
logica de resultados, ele precisa ser estruturado de forma a privilegiar obriga-
¢Oes de resultado (assegurando autonomia na defini¢io de meios) e, além disso,
estar sujeito a uma sistematica de controle que privilegie a aferi¢ao de resulta-
dos. O controle de meios poderia ser, inclusive, remetido as instancias internas
da propria OSC (como um Conselho Fiscal, com responsabilizacio pessoal dos
conselheiros pelas decisdes adotadas pelo 6rgio), possivelmente com auxilio de
auditoria externa independente, restringindo-se a repeti¢io desse procedimen-
to junto as instancias oficiais apenas no caso de fundados indicios de malversagao
de recursos’!.

Ainda que se entenda que essa sistematica signifique um relativo “afrouxa-
mento” no controle da aplicagio de recursos de origem publica pelas OSCs
—assertiva esta que €, quando menos, controversa—, ainda assim essa deficién-
cia seria largamente superada pelos beneficios proporcionados pelo maior rigor
e qualidade da supervisio dos resultados obtidos com os recursos repassados,
que é o que realmente importa a sociedade.
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3.2.2. MANUTENCAO DE FOCOS DE INSEGURANCA JURIDICA

Outro problema relevante do ambiente de contratualizacio entre Estado e OSCs
¢ a inseguranca juridica que deriva ndo apenas das lacunas e contradi¢des da
legislacio, mas também da forma de atuacido dos o6rgios de controle.

Como se sabe, o controle no Brasil sobre a execuc¢ido de convénios e termos
de parcerias ocorre, fundamentalmente, a posteriori, pois nao ha instincia con-
sultiva com competéncia e capacidade para dirimir davidas com agilidade.
Apesar disso, os 6rgaos de controle prestam pouca deferéncia as decisdes do ges-
tor responsavel pelo projeto (muitas vezes com aval do o6rgio supervisor),
impugnando-as mesmo naquelas hipoteses em que a matéria em questio é juri-
dicamente controversa e a interpretagio adotada pelo gestor é razoavel, ainda
que nido coincidente com a sua.

Na pratica, isso faz com que OSCs sejam surpreendidas, na etapa de pres-
tacio de contas, com questionamentos baseados em meras divergéncias de
interpretagio, ainda que ndo haja qualquer ilegalidade evidente. Desnecessario
frisar que isso causa uma enorme insegurancga juridica que faz, inclusive, com
que muitas organiza¢des decidam nio mais manter relacdes com o Estado.

O anteprojeto de lei, como visto, elimina parte dessa inseguranca juridica
ao suprir algumas das lacunas e contradi¢des existentes no ordenamento juri-
dico brasileiro. No entanto, pouco avanc¢a no sentido de racionalizar a atuagio
dos orgios de controle.

Em realidade, o anteprojeto chega a dar um passo importante nesse senti-
do, ao estipular a criacio de uma “Comissdao de Monitoramento e Avaliacio”
com competéncia para “dirimir duvidas referentes ao controle dos orgios de
fiscalizacdao” (art. 37, § 1°, II), entre outras atribui¢des. No entanto, ndo confe-
re carater vinculante as delibera¢cdes da Comissdo. Desse modo, podera ocorrer
de a Comissao orientar a OSC em determinado sentido, mas ainda assim ter
sua decisao questionada pela Controladoria Geral da Unido (CGU) ou o Tri-
bunal de Contas da Unido (TCU), que permanecerio livres para substituir a
sua interpretacido pela da organizagio e da propria Comissio.

O mesmo se diga dos pareceres técnicos mencionados nos paragrafos 1° e
2° do art. 42, ambos os quais incidem sobre o a “conformidade do cumprimen-
to do objeto e resultados alcancados”. Caso essas avaliagdes conflitem com a
da Comissdo e Monitoramento e Avaliacdo, qual prevalecera? O anteprojeto nio
oferece pistas para resolver esse eventual conflito.

A isso some-se a ja mencionada sobreposi¢do de intimeras instancias de con-
trole’? e nio sera dificil concluir que a inseguranc¢a juridica, em maior ou menor
escala, continuara a ser um entrave significativo nas relacdes de contratualizagio.
O anteprojeto reclama, também neste aspecto, um grande aperfeicoamento.

3.2.3. UNIVERSO EXCESSIVAMENTE AMPLO DE OSCS FAVORECIDAS

Revertendo a tendéncia dos avangos legislativos mais recentes de condicionar
a celebracdo de vinculos de cooperacio com o Estado a prévia obtencgio de
certificagdes oficiais que reconhecam a OSC como uma organizacio de inte-
resse publico’?, o TFC proposto no anteprojeto de lei ndo traz nenhuma
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exigéncia nesse sentido. Ao revés, conforme explicitamente declarado pelo GT,
“Uma das premissas desse [ante|projeto é abarcar todo o universo das entida-
des sem fins lucrativos, independentemente de eventual titulagio existente”’ 4.
O maximo que se demanda, nesse sentido, é a previsdo, no estatuto da OSC,
de “objetivos voltados a promocio de atividades e finalidades de relevancia
publica” (art. 2°, III)77.

Essa estratégia, além de ir na contramio das melhores praticas internacio-
nais’?, possivelmente também milita contra a diretriz do GT de promover maior
transparéncia na aplicagio dos recursos publicos’’. Isso porque uma organiza-
¢do, para obter uma certificagio como a de Oscip, por exemplo, é estimulada
a fazer uma série de mudancas estruturais voltadas justamente a aperfeicoar sua
governanga e gestio’$. Além disso, o processo de certificagio serve como um
filtro inicial para selecionar as organiza¢des que estio minimamente compro-
metidas com esses valores. Nao bastasse isso, a organiza¢io, uma vez certificada,
¢ inserida em um regime juridico especial que, normalmente, é relativamente
mais rigoroso do que o regime comum, especialmente nos aspectos de trans-
paréncia e controle.

A circunstancia de que apenas uma pequena parcela das organizacdes —7%,
de acordo com o GT— deterem alguma das certificagdes atualmente disponi-
veis na esfera federal ndo pode ser utilizada como excusa para a estratégia
adotada. A uma, porque possivelmente é mais frutifero averiguar os eventuais
problemas existentes nessas certificacdes do que abandonar, por completo, a
propria logica de certificagdo prévia. A duas, porque é natural e esperado que
apenas uma pequena parte das OSCs cheguem a estabelecer vinculos de con-
tratualizacio com o Governo Federal.

O problema, porém, nio é meramente tedrico. Note-se, por exemplo, que o
anteprojeto prevé que os bens e direitos que foram adquiridos pela OSC com
recursos do TFC podem vir a ser incorporados ao seu patrimonio, ao final do
ajuste (art. 33). O anteprojeto também estipula que, “Na hipotese da entidade
alterar a sua finalidade néo lucrativa, os bens e direitos que tenham sido a ela
incorporados deverio ser transferidos a outra entidade sem fins lucrativos con-
génere, ou alternativamente, devolvidos ao orgio publico responsavel pelo
Termo de Fomento e Colaborag¢iao” (art. 33, paragrafo tunico). Como, porém,
assegurar que isso ocorra, ja que a organizac¢io, findo o TFC, ndo tera mais obri-
gaciao de prestar contas regulamente ao Estado, como ocorre, por exemplo, com
as Oscips? Mais ainda: e no caso de a organizacio manter a finalidade nio lucra-
tiva, mas deixar de promover interesses publicos —como assegurar que os bens
e direitos, nessa hipotese, nao serdo apropriados para finalidades privadas?

Questdes como essas sio mais facilmente equacionadas sob a logica da cer-
tificagdo’?. Este €, portanto, um aspecto que precisa ser objeto de maior reflexio.

3.2.4. UM MESMO INSTRUMENTO PARA FINALIDADES DISTINTAS

O anteprojeto de lei traz uma distin¢ao valiosa entre duas finalidades dos vin-
culos de cooperacgio: fomento, voltado a “execucio de projeto ou atividade de
interesse publico ou de relevancia social de iniciativa da entidade privada sem fins
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lucrativos™; e colaboragdo, relativo a “execucio de projeto ou atividade de interes-
se publico ou relevancia social que contribua para o alcance de objetivos e metas
governamentais seja de natureza continuada ou nio, e ocorra em carater comple-
mentar a atuacio do Poder Publico” (art. 6°, incisos I e II, respectivamente;
italicos acrescidos).

De fato, essas finalidades possuem caracteristicas e logicas muito proprias,
a comecgar pela propria escolha da organizagio parceira: enquanto no fomento
a capacidade operacional prévia da organizag¢do nio é um requisito essencial®?,
na colaborag¢io para a prestacio de servigos publicos ele pode ser.

Curiosamente, porém, o anteprojeto niao confere nenhuma consequéncia pra-
tica aquela distingao. O TFC e todos os procedimentos a ele inerentes aplicam-se,
indistintamente, qualquer que seja a finalidade perseguida. Em realidade, é pos-
sivel identificar dispositivos —como aquele que exige que a organizag¢io parceria
possua “no minimo 3 (trés) anos de experiéncia” (art. 2°,V)— que fazem pos-
sivelmente mais sentido para vinculos de colaborag¢ido do que de fomento.

Essa ¢ uma falha importante. A principio, o novo instrumento deveria estar
focado no fomento a OSCs, posto que para o estabelecimento de vinculos de
cooperacgao a legislacdo ja dispde de instrumentos, como é o caso do contrato
de gestio com Organizac¢des Sociais e o proprio termo de parceria com Oscips.

3.2.5. SILENCIO SOBRE A VEDACAO DE REMUNERACAO DE DIRIGENTES

Como ja apontado neste documento, o anteprojeto aperfeicoa a legislacio vigen-
te ao autorizar expressamente o pagamento dos profissionais que integram os
quadros da OSC com recursos de origem publica®!. Além disso, esclarece que “A
remunera¢ao dos profissionais da entidade privada sem fins lucrativos ou que a
ela prestam servicos especificos ndo descaracteriza a sua finalidade nio lucrati-
va” (art. 2°, § 2°), em redagdo muito semelhante aquela utilizada pela Lei das
Oscips ao prever a possibilidade de se instituir a remuneragdo dos dirigentes®2.

A Lei das Oscips, como se sabe, foi complementada por uma medida provi-
soria (n. 66/2002) que expressamente afastou, para as Oscips, a proibi¢ao de
remunerar dirigentes como requisito para a imunidade/isencio do Imposto
sobre a Renda e da Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Como
o anteprojeto de lei pretende instituir um instrumento que se aplica a todo o
universo das entidades sem fins lucrativos, era de se esperar que fizesse 0 mesmo
em relacdo a esse contingente mais vasto, eliminando de uma vez por todas uma
exigéncia legal que &, possivelmente, a mais anacronica da legislagdo brasilei-
ra do terceiro setor.

Essa oportunidade, contudo, nao foi aproveitada pelo GT, que deixou de pre-
ver um dispositivo revogando expressamente a condi¢do e vedacio estabelecidas,
respectivamente, no art. 13, § 2°, III, “b”, da lei n. 9.249/1995 e no art. 12, § 2°,
“a”, da lei n. 9.532/1997.

A ideia de que dirigentes de entidades sem fins lucrativos tém de exercer suas
fun¢des em carater voluntario poderia fazer sentido no passado, mas niao atual-
mente, num cenario de gradual profissionalizacdo do terceiro setor. Ademais, a
abertura a remunerac¢io de dirigentes favorece uma gestio mais adequada das
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OSCs, contribuindo para o objetivo do GT de promover maior transparéncia na
aplicagdo dos recursos publicos repassados a essas organizagdes.

3.2.6. TENDENCIA DE PADRONIZACAO

Um ultimo aspecto problematico do anteprojeto de lei que cabe apontar, nos limi-
tes deste trabalho, refere-se a uma exacerbada preocupacio em padronizar os
vinculos de cooperagio estabelecidos com OSCs. E nesse sentido o disposto no art.
12:*“A Administracdo Pablica devera, sempre que possivel, realizar a padronizagio
dos objetos dos instrumentos de fomento e colaboracio que pretende celebrar [...],
buscando padronizar a¢des, métodos, custos e indicadores de resultados.”

Ocorre que o dominio das relagdes Estado-OSCs deve ser o da experimenta-
¢do, e ndo o da padronizag¢io. As OSCs siao veiculos privilegiados de inovacgio
social, mas, para que isso ocorra, ¢ fundamental que a Administragiao Publica
esteja aberta a ideias e metodologias novas —alias, este deveria ser um dos obje-
tivos centrais de uma politica de contratualizacio com a sociedade civil
organizada. Nada mais contrario a isso do que pretender enquadrar os projetos
de OSCs a modelos rigidos pré-estabelecidos nos gabinetes governamentais.

E evidente que a Administra¢io precisar ter parimetros para discutir, qua-
lificadamente, as propostas que lhe forem apresentadas pelas OSCs, inclusive
no que se refere aos aspectos orcamentarios. Os parametros, contudo, precisam
ser o ponto de partida desse dialogo, e ndo de chegada.

Ha, também neste aspecto, espaco para melhorias no anteprojeto.

4. CONCLUSAO
Como salientado no inicio deste estudo, estamos diante de um cenario politi-
co extremamente oportuno para, finalmente, definir e implementar uma agenda
de reforma do marco regulatério das OSCs.

Diversas iniciativas, tanto do lado do Estado quanto das proprias OSCs, podem
contribuir para esse objetivo. A curto prazo, merecem destaque quatro delas:

+ tornar publico o Relatorio Final do GT “Marco Regulatorio das
Organizag¢des da Sociedade Civil”, de agosto de 2012, abrindo consulta
publica sobre as propostas nele contidas, em especial o anteprojeto de lei;’

« avaliar a imediata implementacio, por meio de decreto da Presidente da
Republica, dos aspectos positivos do anteprojeto que nio dependem da
edicio de lei;

» consolidar o GT, sob a coordena¢io da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Republica, como espago interinstitucional privilegiado para a discussio e
encaminhamento da agenda de reforma do marco regulatorio das OSCs,
ampliando sua missdo, oficializando a designacao de seus integrantes,
estendendo o prazo de funcionamento até dezembro de 2014 e definindo
instrumentos para promover publicidade e participagio;

26 ! SUMARIO



ANALISE CPJA | DIREITO GV

« confirmar os temas que serdo abordados na agenda de reforma do marco
regulatorio, com o respectivo cronograma, até dezembro de 2014, a fim de
que todos os interessados possam se engajar nesse debate.

O Centro de Pesquisa Juridica Aplicada (CPJA) da Direito GV pretende con-
tribuir, nessas e outras frentes, com subsidios técnico-juridicos capazes de
qualificar a discussdo e traduzir, na medida do possivel, suas conclusdes na
forma de anteprojetos de leis, decretos e outros atos normativos necessarios a
sua efetiva implementacio. Para tanto, buscara mobilizar a comunidade juridi-
ca em torno do tema, construindo pontes com a sociedade civil organizada e
as instancias governamentais envolvidas.

E hora de enfrentar esse desafio.
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NOTAS

1  Consultora do CPJA e advogada, possui graduagio em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRS), mestrado (LL.M.) em Direito Internacional dos
Direitos Humanos pela Universidade de Essex, Reino Unido, e mestrado em Historia,
Politica e Bens Culturais pelo Centro de Pesquisa e Documentacio de Historia
Contemporinea do Brasil (CPDOC) da FGV.

2 Pesquisador pleno do CPJA e advogado, possui graduagio em Direito pela
Universidade de Sio Paulo (USP), mestrado (LL.M.) em Direito Internacional dos
Direitos Humanos pela Universidade de Essex, Reino Unido, e doutorado em Direito do
Estado pela Faculdade de Direito da USP.

3 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do
Grupo de Trabalho ‘“Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil™.
Brasilia: Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, agosto de 2012.

4 Para maiores informagdes sobre a Plataforma, vide <www.plataformaosc.org.br>.

5 Trata-se do Seminario Internacional “Marco Regulatorio das Organizacdes da
Sociedade Civil”, organizado pela Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, em
Brasilia, DF, entre os dias 9 e 11 de novembro de 2011. Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica. Relatério Final do Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra,
p- 14.

6 Registre-se, nesse sentido, as conversas mantidas pela Assessora Especial do
Ministro de Estado Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, Lais Vanessa
Carvalho de Figueiredo Lopes, com integrantes da equipe de pesquisa do CPJA/FGYV, bem
como a sua participacdo em mesa redonda sobre o tema, em mar¢co de 2012, na Escola de
Direito de Sao Paulo da FGV.

7 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 15 e 17.

8 Cf. decreto n. 7.568/2011, art. 6°, VIII.

9 Integram o GT representantes das seguintes OSCs: Abong - Associagio
Brasileira de ONGs; Gife — Grupo de Institutos, Funda¢des e Empresas; Clai-Brasil
— Conselho Latino-Americano de Igrejas — Regido Brasil; Cebraf — Confederagio
Brasileira de Funda¢oes; Fundacio Grupo Esquel Brasil; Unicafes — Unido Nacional
de Cooperativas da Agricultura Familiar e Economia Solidaria; Concrab -
Confederagcido das Cooperativas da Reforma Agraria; Instituto Ethos de Empresas e
Responsabilidade Social; Caritas Brasileira; Renas — Rede Evangélica Nacional de
Ac¢io Social; Inesc - Instituto de Estudos Socioecondémicos; ISA - Instituto
Socioambiental; Fenapes — Federacio Nacional das Apaes; e Apema — Associag¢io de

Protecio ao Meio Ambiente.
10 Cf. decreto n. 7.568/2011, art. 6°, § 2°.

11 Lei n. 12.527/2011.
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12 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatoério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 15.

13 Ibid., p. 15.
14 Ibid., anexo II, p. 19-31.
15 Cf. decreto n. 7.568/2011, art. 5°.

16 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatorio Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 24.

17 Ibid., p. 13.

18 Conforme esclarece o Relatorio Final do GT, no periodo de 2008 a 2012 foram
celebrados 8.332 contratos de repasse, convénios e termos de parceria por intermédio do
Sistema de Convénios do Governo Federal (Siconv). Ainda que se presuma que cada um
desses instrumentos foi celebrado por uma OSC distinta, concluir-se-ia que apenas uma
pequena minoria (2,5%) das cerca de 340 mil funda¢des privadas e associagdes sem fins
lucrativos recebeu, num intervalo de quatro anos, repasse direto de recursos publicos. Cf.
BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do Grupo de
Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 7/11.

19 Cf. decreto n. 7.592/2011, art. 1°, § 1°.
20 Cf.lei n. 9.790/1999, art. 3°, VI.
21 Ibid., art. 3°, X e XI.

22 E o caso, por exemplo, da obrigatoriedade da ado¢io de mecanismos que evitem
conflitos de interesses e coibam a obten¢ido de beneficios ou vantagens pessoais por parte
de dirigentes, da constitui¢do de conselho fiscal ou 6rgio equivalente e da publicidade aos
relatorios de atividades e as demonstracdes financeiras da organizagio, os quais devem
estar disponiveis para exame de qualquer cidadio (cf. lei n. 9.790/1999, art. 4°, II; 1II; e

VII, “b”, respectivamente).

23 Nesse sentido, a medida provisoria n. 66/2002 (art. 37), posteriormente
convertida na lei n. 10.637/2002 (art. 34), permitiu que as organiza¢des qualificadas
como Oscip remunerem seus dirigentes, sem que isso implique na perda da perda de
beneficios tributarios.

24 Observe-se, quanto a isso, a necessidade de a organizagdo adotar e tornar publicas
as normas que seguira para a realizacdio de compras e contratacées com emprego de
recursos originarios do Poder Publico, a previsio de comissio de avaliacio para analisar
os resultados da parceria e, ainda, a obrigatoriedade de publicacio de demonstrativo da
execugdo fisica e financeira do objeto (cf. lei n. 9.790/1999, art. 14; 11, § 1°; e 10, § 2°,
VI, respectivamente).

25 Isso fica evidenciado ja a partir da necessidade de o termo de parceria conter “a
estipulagdo das metas e dos resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de

29 ! SUMARIO



COMENTARIOS SOBRE O ANTEPROJETO DE LEI

execugdo ou cronograma’, com “previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacido de
desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de resultado” (lei n. 9.790/1999, art.
10, § 2°, II; e III, respectivamente).

26 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 11.

27 Pesquisa sobre a utilizagdo do termo de parceria no idmbito federal conclui, por
exemplo, que os empecilhos para sua utilizacdo “sdo muito mais em decorréncia de
inseguranc¢a [dos gestores publicos] em lidar como no novo instrumento, do que a falta
de regulacio.” (TREZZA, Valéria Maria. O termo de parceria como instrumento de
relacdo publico/privado sem fins lucrativos: o dificil equilibrio entre flexibilidade e
controle. Dissertacio (mestrado) — Escola de Administracio de Empresas de Sio Paulo,
Fundag¢io Getulio Vargas, Sio Paulo, 2007, p. 132.

28 Nio esta claro se a proposta do GT é de revogar os dispositivos da Lei das Oscips
que tratam do termo de parceria. Como essa Lei é especial em relagio as normas —
declaradamente “gerais”— do anteprojeto, é possivel argumentar que, na auséncia de
revogacdo expressa, a Lei permaneceria regulando as relacdes entre a Administracio
Publica e as Oscips.

29 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 1 supra, “Proposta: Projeto de Lei sobre a relacio de
fomento e colaborac¢io” (p. 32-67), art. 6°.

30 Como ressalta o proprio GT, o termo de fomento e colaboracio passaria a ser o
instrumento a regular a relacio entre Estado e OSCs “independentemente de essas
possuirem quaisquer titulos e certificacdes, preservando a autonomia de funcionamento
das entidades” (cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério
Final do Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 18).

31 Ibid., “Proposta de alteragdo no Decreto n. 6.170/07” (p. 68-78).

32 Ibid., “Proposta de alteragio no Decreto n. 6.170/07” (p. 68-78), p. 76.

33 Ibid., “Proposta: Projeto de Lei sobre a relacio de fomento e colaboragio” (p. 32-
67), art. 50.

34 Vide nota 28 supra.

35 Lei n. 12.527/2011, art. 8°.

36 Vide, entre outros, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18
ed., Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 294; JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito
administrativo. 2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 293; e MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 38 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 282-283.

37 Lei n. 8.666/1993, art. 24 e 25, respectivamente.

38 Lei n. 9.790/1999, art. 3°, paragrafo unico, italico acrescido.
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39 Lei complementar n. 64/1990, art. 1°, I, “g” e “1”, com a redacdo dada pela lei
complementar n. 135/2010.

40 Lei n. 9.790/1999, art. 14.
41 Lei n. 9.637/1998, art. 4°, VIII; e 17.

42 Por falha de redagdo, o art. 28 do anteprojeto possui dois paragrafos tnicos. Aqui,

faz-se referéncia ao primeiro deles.

43 Mesmo no caso de contratos de prestacido de servigos celebrados diretamente (i.e.,
sem licitacdo) pela Administracdo Pablica com entidades sem fins lucrativos, ao abrigo do
art. 24, XIII, da lei n. 8.666/93, os Tribunais de Contas detém entendimento praticamente
unanime e pacifico de que a subcontratacio, ainda que parcial, é vedada. No ambito do
Tribunal de Contas do Municipio de Siao Paulo, vide TCM, TC 72-003.094.06-00, rel.
cons. Roberto Braguim, decisdo de 4/2/2009. No do Tribunal de Contas do Estado de Sio
Paulo, vide TCE, TC-031187/026/01, rel. cons. Robson Marinho, decisio de 22/9/2005;
TCE, TC -002408/006/06, rel. cons. Claudio Ferraz de Alvarenga, decisio de 14/4/2009;
e TCE, TC-040776/026/08, rel. cons. Claudio Ferraz de Alvarenga, decisio de
24/11/2009. No do Tribunal de Contas da Uniio, vide TCU, Pleno, TC 017.537/1996-7,
rel. min. Marcos Vinicios Vilaca, decisio de 9/12/1997; TCU, Pleno, TC 019.365/1995-0,
rel. min. Adhemar Paladini Ghisi, decisio de 25/3/1998; TCU, Pleno, TC 012.425/1999-
0, rel. min. Walton Alencar Rodrigues, decisio de 30/1/2002; e TCU, 2* Camara, TC
009.667/2004-6, rel. min. Aroldo Cedraz, decisao de 9/2/2010.

44 Como, em geral, os convénios e termos de parceria nio sio precedidos de processo
seletivo publico, a eles nem sequer se aplicaria a regra do art. 72 da lei n. 8.666/1993,
que autoriza a subcontratacio de parcela do contrato “até o limite admitido, em cada caso,
pela Administracio”.

45 Vide Constitui¢io Federal, art. 205 e 213, I (educagio); 199, § 1° (saude); e 204,

I (assisténcia social), entre outros.
46 Portaria interministerial n. 127/2008, art. 18, VII.

47 O percentual é o mesmo atualmente estabelecido no art. 39, paragrafo tnico, da
portaria interministerial n. 127/2008.

48 Os documentos necessitam ser mantidos em arquivo, pelo prazo de cinco anos,
contados do dia util subseqiiente a decisdo acerca da prestagio de contas e comprovagio
de resultados (cf. anteprojeto de lei, art. 43, paragrafo unico).

49 Vide sec¢do 3.1.5 supra.

50 A nio ser no caso em que a organizacio descumpre as normas do regulamento por
ela proprio editado, caso em que caberia se cogitar da aplicagio de sang¢des (ndo

necessariamente a de restituicio dos recursos, como € atualmente a praxe).

51 Essa proposta encontra-se melhor desenvolvida, especificamente para o modelo
das Organizag¢des Sociais, no artigo O controle das organizac¢les sociais, de Rubens
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Naves e Eduardo Pannunzio, que integrara coletinea de artigos organizada por Alexis
Vargas (no prelo).

52 Vide sec¢do 3.2.1 supra.

53 Funcionam sob essa logica a legislagio das Organizagdes Sociais (lei n.
9.637/1998) e das Oscips (lei n. 9.790/1999).

54 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatdério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 47.

55 O § 1° do art. 6° do anteprojeto de lei define o que se entende por “relevincia
social ou de interesse publico”.

56 E o que indicam as Guidelines elaboradas pelo Open Society Institute em parceria
com o International Center for Not-for-Profit Law: “Civic organization laws should allow
organizations to qualify as ‘public benefit organizations’ for the purpose of receiving special benefits
from the state, such as [...] the right to compete for certain state contracts.” (cf. IRISH, Leon E.;
KUSHEN, Robert; SIMON, Karla W. Guidelines for laws affecting civic
organizations. New York: Open Society Institute, 2004).

57 Cf. BRASIL, Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Relatério Final do
Grupo de Trabalho..., cit., nota 3 supra, p. 13.

58 Vide secdo 2.3 supra.

59 A legislacio das Oscips, ainda a titulo ilustrativo, estipula que “na hipotese de a
pessoa juridica perder a qualificacdo instituida por esta Lei [ou seja, deixar de ser
reconhecida como de interesse publico], o respectivo acervo patrimonial disponivel,
adquirido com recursos publicos durante o periodo em que perdurou aquela qualificacio,
sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente
que tenha o mesmo objeto social” (lei n. 9.790/1999, art. 4°, V), e o fato de essas
organiza¢des prestarem contas periodicamente ao Governo Federal, independentemente
de manterem qualquer vinculo de colaborag¢io, cria condi¢des para fiscalizar a aplicacio
do dispositivo.

60 Vide se¢do 3.1.7 supra.
61 Vide secdo 3.1.7 supra.

62 Lei n. 9.790/1999, art. 4°,VI.
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PARA ALEM DA NORMA: )
REFLEXOES SOBRE AS INSTITUICOES DE REGULAGCAO )
DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

Daniel De Bonis!

1. INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988 reconheceu em seu texto o importante papel das
organiza¢des da sociedade civil sem fins lucrativos na vida democratica do pais.
O texto constitucional protege a liberdade de associacdo, proibindo interferén-
cias governamentais, e prevé a participagcdo dessas organiza¢des na formulagio e
implementacgdo de politicas publicas, entre outras medidas.

A operagio das organizagdes da sociedade civil sem fins lucrativos brasilei-
ras, entretanto, nio é regulada diretamente pela Constitui¢io, mas por um
conjunto de leis e regulamentos que, nem sempre coerentes entre si, estdo muito
distantes de criar um ambiente legal favoravel para a criagcido, desenvolvimen-
to e ampliagdo da atuacio dessas organizagdes.

Entre os varios obstaculos legais existentes, destacamos aqui a falta de um
marco regulatéorio coeso e claro, que acolha de forma apropriada a enorme
diversidade de tipos e propositos existentes no setor. As organizagdes de defe-
sa de direitos, por exemplo, se ressentem da auséncia de provisdes legais que
levem em conta a especificidade de sua atuagio.

A maior preocupac¢io nio é na criagcio de novos regimes juridicos, mas de
que forma aperfeicoar os mecanismos existentes de maneira a aprimorar a
governanc¢a e a capacidade de atuacdo dessas organiza¢gdes no contexto da
democracia brasileira.

A ultima mudan¢a mais relevante nesse campo no pais foi a promulgagio da
Lei das Oscips, em 1999 (lei n. 9.790), que buscou estimular boas praticas de
governang¢a e gestio nas organiza¢Oes da sociedade civil sem fins lucrativos,
qualificando sua relagdo com o setor publico e incluindo um rol mais amplo
de organiza¢Ges no seu escopo, incluindo, expressamente, as organiza¢oes de
defesa de direitos. A lei, entretanto, ndo foi seguida de medidas regulatorias e
institucionais que a fortalecessem ou aprimorassem, de forma que sua imple-
menta¢io acabou se mostrando incompleta e insatisfatoria.

Mais recentemente, em 2009, uma nova lei foi promulgada (lei n. 12.101),
modificando dispositivos legais aplicaveis a organiza¢des filantropicas. Essa lei,
entretanto, além de restringir-se a aprimorar medidas procedimentais, teve seu
alcance restrito as organizagdes que prestam servigcos nas areas de educacio,
saude e assisténcia social, ndo alcancando organiza¢cdes com outras finalidades,
como as voltadas para a defesa do meio ambiente ou dos direitos humanos.

Por meio deste policy paper, buscamos trazer ao centro do debate a questdo
das institui¢cdes de regulacio do setor sem fins lucrativos. A partir de um
levantamento extensivo da literatura existente a respeito do tema, pudemos iden-
tificar trés casos que representam adequadamente uma tentativa de tipologia dos

33 ! SUMARIO



REFLEXOES SOBRE AS INSTITUIGCOES DE REGULAGAO

marcos regulatorios para as organizagdes da sociedade civil sem fins lucrativos:
Brasil, Inglaterra e Filipinas.

O primeiro tipo, exemplificado pelo caso brasileiro, diz respeito a marcos
regulatorios em que a relagio das organizagdes com o Estado se da sem a inter-
mediacdo de um espago institucional proprio para o debate ou deliberagio a
respeito das normas aplicaveis ao setor. O segundo modelo é o adotado pela
Inglaterra e Pais de Gales, em que um orgio colegiado — a Charity Commission
— atua como uma agéncia reguladora do setor. Por fim, o exemplo filipino se
destaca como um exemplo de autorregulacdo, no qual as proprias organizagdes
da sociedade civil desenvolveram um mecanismo de certificacio reconhecido
como legitimo pelo poder publico.

Nosso principal propodsito é abrir um debate que possa gerar propostas de
alternativas regulatorias mais favoraveis ao segmento das organiza¢des da socie-
dade civil sem fins lucrativos como um todo, e em especial aquelas cujos dilemas
tém tipo muito pouca atenc¢ao publica nos ultimos anos: as organiza¢cdes de pro-
mocgio e defesa de direitos humanos (ODHs).

2. TRES REGIMES: INGLATERRA, FILIPINAS E BRASIL
2.1I. INGLATERRA E PAis DE GALES
A regulagio das organizagdes sem fins lucrativos na Inglaterra e Pais de Gales
se da por meio da concessao do registro como charity as organiza¢des volunta-
rias existentes no pais. O 6rgio responsavel pela regulacio do setor é a Charity
Commission, criada em sua forma original em 1853, pelo Charitable Trusts Act.

A defini¢do atual de charities € dada pelo Charities Act 2011, que consolidou
as regulacdes existentes a respeito. Segundo a lei, podem se enquadrar como
charities as organiza¢des que atuem em prol do beneficio publico e que se dedi-
quem a um ou mais dos seguintes propositos (charitable purposes):

a) prevenc¢ido ou alivio da pobreza;

b) promoc¢ao da educagio;

¢) promogio da religido;

d) promog¢io da saade ou preservagio da vida;

e) promoc¢ido da cidadania e desenvolvimento comunitario;

f) promogiao das artes, cultura, tradi¢do ou ciéncia;

g) promoc¢io do esporte amador;

h) promoc¢ido dos direitos humanos, resolu¢io ou reconciliagio de conflitos,
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promocio de harmonia racial ou religiosa, equidade e diversidade;
i) promogio da protecio ou melhoria ambiental;

j) alivio de necessidades humanas causadas por condi¢des etarias, de satde,
deficiéncia, pobreza ou outra situacio desvantajosa.

k) Promog¢iao do bem-estar animal;

1) Promogio da eficiéncia das for¢as armadas da Coroa ou da policia, corpo
de bombeiros e servigos de resgate;

m) outros propositos analogos, conforme regulagdo em vigor.

Além destes requisitos, o faturamento anual da organizag¢io deve ser de pelo
menos /£5.000 para a realizacio do registro.

Segundo a Charity Comission, existem hoje na Inglaterra e Pais de Gales cerca
de 500 mil organiza¢des voluntarias, das quais 162 mil sdo registradas como cha-
rities. O faturamento total das charities em 2012 foi de /58 bilhdes. Segundo
estimativa da Comissio, estas charities registradas sio proprietarias de ativos no
valor total de £125 bilhdes, empregam 820 mil funcionarios e retinem cerca
de 950 mil associados (frustees).

A solicitagcao de registro como charity deve ser encaminhada a Charity Com-
mission de forma digital, com os documentos assinados escaneados em formato
pdf. O tempo meédio para a resposta da Comissdo ¢ de 30 dias uteis. As infor-
macodes solicitadas incluem:

+ comprovante da receita anual da entidade;

+ relatorio detalhado de atividades, demonstrando sua atua¢do em prol do
beneficio publico, ou plano de a¢do no caso de organizacdes recém-criadas;

+ copia dos estatutos (governing document) da organizagao.

+ declaragdo dos associados (trustees), conforme padrio fornecido pela
Comissao, confirmando suas responsabilidades frente a organizacio.

Anualmente a charity deve submeter eletronicamente a Comissao um rela-
torio com informag¢des atualizadas. As informagdes exigidas sio diferentes
conforme a faixa de faturamento da organizacgio.

O reconhecimento de uma organiza¢io como charity é uma das condi¢des
para que ela obtenha beneficios fiscais; para isso, entretanto, € preciso apresen-
tar uma outra solicitacdo, com requisitos especificos, dirigida ao o6rgiao da
Receita do pais, o Her Majesty’s Revenue & Customs (HMRC). Os beneficios fis-
cais para charities incluem:
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« isen¢do de imposto sobre doagdes recebidas, desde que destinadas a
fins sociais;

« isen¢do de impostos sobre receitas financeiras, inclusive obtidas no exterior,
desde que destinadas a fins sociais;

+ taxas reduzidas de impostos sobre a propriedade, desde que utilizada para
fins sociais;

* outros.

A Charity Commision é um departamento publico nio ministerial, que atua
de forma independente como 6rgio regulador do setor sem fins lucrativos. A
Comissdo presta contas anualmente ao Parlamento, e tem suas contas audita-
das pelo Tribunal de Contas inglés (National Audit Office).

A Comissdo possui um Conselho de até nove integrantes, nomeados por um
ministro da Coroa para mandatos de até trés anos. Sdo requisitos para a nomea-
c¢ao dos conselheiros o conhecimento do setor sem fins lucrativos, do seu marco
regulatorio, bem como de finangas e operagcdes de charities no pais. Dos nove
integrantes, dois devem ter expertise juridico, e um deve representar o Pais de
Gales. Além disso, possui um staff composto de funcionarios publicos respon-
savel pela operacionalizacio de suas atividades.

A Comissao tem como poderes legais:

» registrar organizagGes como charities;

e prover orientacdo e aconselhamento as charities em relagdo a questdes legais
e regulatorias;

+ agir em casos de suspeita ou comprovada ma gestio de charities, incluindo
instauragdo de inquéritos, suspensao de registros, e mesmo medidas
temporarias de interven¢do, como a nomeacio de dirigentes interinos
e medidas de protecdo aos ativos das charities.

2.2. FILIPINAS

As Filipinas oferecem um exemplo distinto de regulagio de organizacdes sem
fins lucrativos: a atuag¢do de um oOrgio de natureza nio governamental como
institui¢ao credenciadora das ONGs no pais.

Em 1995, num contexto de ajuste fiscal do Estado, o Governo das Filipinas
apresentou a sociedade uma proposta de reduzir e eliminar iseng¢des fiscais entiao
vigentes no setor das organizacdes sem fins lucrativos. Apdés uma ampla reagio
negativa dessas organiza¢cdes, o Governo colocou-se disposto a negociar a mudan-
¢a, desde que o setor fosse capaz de instituir um mecanismo de autorregulagio
que pudesse credenciar as ONGs que apresentassem de fato uma contribuigdo
efetiva ao interesse publico.
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Em resposta, seis das maiores redes de ONGs do pais se reuniram e consti-
tuiram uma nova organizacio — o Conselho das Filipinas para Certificacdo de
ONGs, cujas atividades se iniciaram em 1999. O Conselho é formado por onze
membros eleitos pelas associagcdoes de ONGs, além de um representante da
Receita do pais. O Conselho se reune mensalmente para decidir a respeito das
solicitacbes das ONGs.

A certificagcido esta disponivel para organizacdes operadas com propositos
religiosos, assistenciais, cientificos, atléticos e culturais; promog¢io de bem-estar
social; e organiza¢des educacionais sem fins lucrativos.

Para iniciar o processo, as ONGs interessadas devem submeter um formula-
rio de solicitacio ao Conselho. Contando com uma rede de mais de 1.400
voluntarios, o staff do Conselho designa equipes de 2 ou 3 especialistas, escolhi-
dos entre estes voluntarios, que realizam visitas presenciais as ONGs, produzindo
um relatério de visita que é encaminhado aos membros do conselho para deci-
sao final.

A avaliacio dos visitadores é feita por meio de formularios especificos
cobrindo seis areas diferentes:

a) visdo, missido e objetivos;

b) governanga;

¢) administragao;

d) operagio dos programas;

e) gestdo financeira;

f) parcerias e atuagcido em rede.

Para cada area, indicadores sio avaliados e atribuidos uma nota de 1 a 5.
Dependendo do resultado da avaliagio, a ONG pode obter um certificado com
validade para 1, 3 ou 5 anos.

A certificacio pelo Conselho permite que os doadores a essas organizagdes
se beneficiem de beneficios como a deducio total do valor investido e isenc¢io
de impostos sobre os valores doados, por meio de memorando de entendimen-
tos firmado com a Receita das Filipinas.

Além de ajudar as organizac¢Oes certificadas a receber maiores recursos, o
Conselho se define como um o6rgéao responsavel por melhorar a transparéncia,
o profissionalismo e a accountability do setor, provendo, por exemplo, treinamen-
to em gestdo financeira para pequenas ONGs.

Em 2007, o Governo das Filipinas, por meio da Ordem Executiva 671, rescin-
diu os poderes do Conselho, com a justificativa de que o 6rgio estava assumindo
indevidamente poderes governamentais. Apos alguma discussao publica, o Gover-
no voltou atras, publicando, em 2008, a Ordem Executiva 720, que reestabeleceu
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a atribuicdo do Conselho na certificagio de ONGs, com algumas alteragdes:
membros de outros ministérios, como o de Bem-Estar Social e Desenvolvimen-
to, foram incorporados ao Conselho, e o cumprimento prévio de determinadas
exigéncias legais foi introduzido como requisito para a certificacio.

2.3. BRASIL
As organizag¢des da sociedade civil sem fins lucrativos no Brasil podem ser cons-
tituidas conforme dois tipos de pessoa juridica: associagdes sem fins lucrativos
e funda¢des de direito privado. Ambas estio proibidas de distribuir lucros,
devendo reinvestir eventuais recursos superavitarios na consecu¢iao de seus obje-
tivos sociais.

Atualmente existem, segundo o IBGE (Fasfil 2010), 290 mil organiza¢des
da sociedade civil sem fins lucrativos no Brasil, das quais 42 mil sdo consi-
deradas organiza¢cdes de “desenvolvimento e defesa de direitos”, conforme
a tabela abaixo:

TABELA I - ORGANIZACOES DE “DESENVOLVIMENTO E DEFESA DE DIREITOS” - IBGE

ASSOCIACOES DE MORADORES 13.101
CENTROS E ASSOCIACOES COMUNITARIAS 20.071
DESENVOLVIMENTO RURAL 1.522
EMPREGO E TREINAMENTO 507
DEFESA DE DIREITOS DE GRUPOS E MINORIAS 5.129
OUTRAS FORMAS DE DESENVOLVIMENTO E DEFESA DE DIREITOS 2.133
TOTAL 42.463

Fonte: Fasfil 2010, IBGE

Para poder desenvolver normalmente suas atividades, as organiza¢cdes sem
fins lucrativos, assim como as demais pessoas juridicas, sio obrigadas a regis-
trar em cartorio seus atos constitutivos, inscrever-se no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) e no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), além
de apresentar anualmente informacgdes a diferentes 6rgios publicos: a Secreta-
ria da Receita Federal (SRF), a Declaracio de Informa¢des Econdmico-Fiscais
da Pessoa Juridica (DIPJ]); ao Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), a Rela-
¢a0 Anual de Informag¢des Sociais (RAIS) — caso possua empregados — e ao
INSS, mensalmente, a Guia de Recolhimento ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servi¢o e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP).

A legislacdo brasileira prevé trés tipos principais de certificados que confe-
rem as organiza¢des sem fins lucrativos, se cumpridos determinados requisitos,
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alguns beneficios: a Declaragido de Utilidade Publica Federal (UPF); o Certifi-
cado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (Cebas); e a qualificagdo
como Organizac¢io da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip). Abaixo,
detalhamos as caracteristicas de cada um destes mecanismos.

2.3.1. DECLARACAO DE UTILIDADE PUBLICA FEDERAL (UPF)

A Declaragcio de Utilidade Publica Federal foi criada no pais em 1935 (lei n.
91), no Governo Vargas, como forma de conferir reconhecimento oficial as
“associacdes e as fundagdes constituidas no pais com o fim exclusivo de servir
desinteressadamente a coletividade”, conforme a redacgao legal da época, ainda
em vigor.

Atualmente, a declaragdo é conferida pelo Ministério da Justi¢a a organiza-
¢Oes em efetivo exercicio ha pelo menos trés anos, que promovam a educagio
ou exercam atividades de pesquisa cientifica, culturais ou filantropicas, confor-
me o cumprimento dos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar os cargos de sua diretoria ou conselho;

b) ndo distribuir lucros, bonificacdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores
ou associados, sob nenhuma forma ou pretexto;

c) ao pleitear a declaracio, apresentar relatorios quantitativos e qualitativos
das atividades desenvolvidas e das receitas e despesas dos altimos trés anos;

d) apresentar anualmente relatorio circunstanciado dos servigos que
houverem prestado a coletividade;

e) em caso de subvenc¢do por parte da Uniao, publicar a demonstragido das
receitas e despesas realizadas no periodo anterior.

A obtencao de Declaracio de Utilidade Publica Federal da direito aos
seguintes beneficios:

« possibilidade de receber doagdes de pessoas juridicas, dedutiveis até o limite
de 2% do lucro operacional;

+ possibilidade de receber bens apreendidos, abandonados ou disponiveis,
administrados pela Secretaria da Receita Federal;

+ possibilidade de realizacio de sorteios mediante autorizagdo do Ministério
da Fazenda.

Até 2009, a obtencido da Declaracio de Utilidade Publica Federal era um

requisito exigido para a requisi¢do do Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (Cebas). Desde 2010 esta exigéncia ndo esta mais em vigor.
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Nota-se que o escopo definido em lei para a Declaracdo de Utilidade Publi-
ca Federal nido inclui de forma explicita as organiza¢cdes de promogio e defesa
de direitos humanos (ODHs).

2.3.2. CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL (CEBAS)
Criado originalmente em 1991, como desdobramento do sistema de seguridade
social instituido pela Constituicdo de 1988, o Certificado de Entidade Beneficen-
te de Assisténcia Social (Cebas) é concedido a organiza¢des sem fins lucrativos
nas areas de assisténcia social, educagio e satide. Desde a promulga¢ido da nova
Lei da Filantropia, em 2009, ha trés 6rgaos diferentes responsaveis pela sua con-
cessdo: os Ministérios do Desenvolvimento Social, da Educacio e da Saude,
conforme a area de atuagcido preponderante da entidade.

O principal beneficio auferido pela obtencio do Cebas é possibilidade de
isen¢do do pagamento das seguintes contribui¢des sociais, conforme previsto
na Constitui¢io Federal:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

“§ 7° - Sdo isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas
em lei.”

As contribui¢des sociais a que se refere a isengdo sido as seguintes:
* parte patronal da contribuicao previdenciaria sobre a folha de pagamento;
+ Contribui¢iao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);
« Contribui¢iao para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS);
» Contribui¢cio PIS/PASEP; e

« Contribui¢des devidas a terceiros (nos termos do artigo 3°, paragrafo 5° da
lei n. 11.457/2007).

Além disso, a certificagio também possibilita o parcelamento de dividas com
o Governo Federal (conforme previsto na lei n 11.345/2006). Uma vez obti-
do o Cebas, a entidade faz jus as isen¢des acima.

Nota-se que o Cebas é um certificado cujo foco sio as organiza¢des pres-
tadoras de servigos nas areas de educacgiao, satde e assisténcia social. Seu escopo,
entretanto, conforme a lei n. 12.201/2009, inclui também organizag¢des que se
dediquem a “defesa de direitos dos beneficiarios da Loas” (art. 18, § 1°). Essa
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defini¢do, embora pareca tomar emprestada a retorica da defesa de direitos,
deixa davidas quanto a efetiva possibilidade de inclusio das organizagcdes de
promocgio e defesa de direitos humanos (ODHs) no escopo do Cebas.

2.3.3. ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OScCIP)

O titulo de Oscip foi criado no ano de 1999 (lei n. 9.790), com o objetivo de

instituir um novo modelo de reconhecimento de organizac¢des da sociedade civil,

estimulando sua boa gestio e governanca e relagdes mais transparentes com o

poder publico. O certificado de Oscip é emitido pelo Ministério da Justica.
Sido requisitos para a obtenciao do titulo de Oscip, entre outros:

a) atuar em uma das seguintes areas:

i. promogio da assisténcia social;

ii. promogio da cultura, defesa e conservagdo do patrimonio historico e artistico;
iii. promogao gratuita da educagio, observando-se a forma complementar

de participacao das organizacdes de que trata esta Lei;

iv. promog¢io gratuita da satide, observando-se a forma complementar de
participagdo das organizagGes de que trata esta Lei;

v. promoc¢io da seguranca alimentar e nutricional;

vi. defesa, preservacio e conservacio do meio ambiente e promogido do
desenvolvimento sustentavel;

vii. promog¢io do voluntariado;

viii. promog¢io do desenvolvimento econdémico e social e combate a pobreza;
ix. experimentagio, nio lucrativa, de novos modelos s6cio-produtivos e

de sistemas alternativos de produc¢io, comércio, emprego e crédito;

x. promogio de direitos estabelecidos, constru¢ido de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar;

xi. promogao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

xii. estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producio e divulgacio de informag¢des e conhecimentos técnicos e cientificos
que digam respeito as atividades acima.

b) nao distribuir, entre seus socios ou associados, conselheiros, diretores,
empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, bonifica¢des, participagdes ou parcelas do seu patrimonio, que
devem ser integralmente aplicados na consecu¢io do respectivo objeto social;

C) prever estatutariamente que:

i. observa os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e da eficiéncia;

ii. adota praticas de gestdo administrativa para coibir a obtenc¢io de beneficios e
vantagens pessoais em decorréncia da participagdo em processos decisorios;

iii. possui conselho fiscal ou 6rgdo equivalente, competente para opinar sobre
relatorios de desempenho financeiro e contabil e operagdes patrimoniais
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realizadas, o qual devera emitir pareceres para os organismos superiores da
organiza¢ao;

iv. se remunera ou nio os dirigentes que atuam efetivamente na gestio
executiva da organizagio;

v. adota normas de prestacido de contas que incluem principios fundamentais de
contabilidade, Normas Brasileiras de Contabilidade, a publicidade de relatorios
de atividades e demonstracoes financeiras e a realizacdo de auditoria em caso de
realizacio de termo de parceria;

d) ao pleitear o registro, apresentar balango patrimonial e demonstracio do
resultado do ultimo exercicio;

e) no encerramento de cada exercicio fiscal, dar publicidade, por qualquer
meio eficaz, ao relatorio de atividades, as demonstracdes financeiras, as
certidoes negativas de débitos com o INSS e com o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS), colocando os documentos a disposi¢do para
exame de qualquer cidadio, mediante requerimento;

f) realizar prestacio de contas anual.
Os beneficios da obtenc¢do do titulo de Oscip sdo:

+ possibilidade de estabelecimento de termos de parceria com o Poder Publi-
co, destinado a formac¢ido de vinculo de cooperagido entre as partes, para o
fomento e a execuc¢ido das atividades de interesse publico;

+ possibilidade de receber doag¢des de pessoas juridicas, dedutiveis até o limi-
te de 2% do lucro operacional;

+ possibilidade de remuneracio de dirigentes;

+ possibilidade de receber bens apreendidos, abandonados ou disponiveis,
administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Entendemos que o modelo de Oscip ¢é, dentre os trés certificados descritos
acima, o que mais se aplica a realidade das organizacdes de promocio e defe-
sa de direitos humanos (ODHs). Ao mesmo tempo em que incorpora,
essencialmente, os requisitos ja vigentes para a obten¢ao da Declaracao de Uti-
lidade Publica, o titulo de Oscip possui elementos que o credenciam a ser um
importante impulsionador de uma melhor governancga entre as organiza¢des da
sociedade civil sem fins lucrativos. O Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (Cebas), por outro lado, esta direcionado fundamentalmente
a organizacOes prestadoras de servico em saude, educagio e assisténcia, nio
abrangendo de forma apropriada a diversidade dos propositos publicos perse-
guidos pelas organiza¢cdes da sociedade civil sem fins lucrativos.
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Apesar das vantagens que o titulo de Oscip parece possuir sobre os demais
certificados como instrumento regulatorio, a posterior falta de empenho na ges-
tdo e regulamentacio desse mecanismo pelo Governo Federal fez com que ele
perdesse muito de sua relevancia. Sem que houvesse interesse governamental em
aprimorar seus critérios, incentivar a pratica dos termos de parceria ou ampliar
os incentivos fiscais ou financeiros para as organizac¢des credenciadas, o titulo
de Oscip vem perdendo muito de sua atratividade.

CONCLUSOES
Este paper apresentou, em linhas gerais, trés exemplos de regulacido do setor sem
fins lucrativos no mundo contemporaneo. No modelo brasileiro, ha uma fragmen-
tacdao de certificados e O0rgaos responsaveis, sem que exista qualquer tipo de orgao
que concentre as atribui¢des regulatorias do setor. No modelo inglés, uma agén-
cia reguladora propria, constituida na forma de um 6rgio colegiado composto por
profissionais especialistas, exerce poderes de registro, aconselhamento, orientacao
e supervisdo. Ja no modelo filipino, um instrumento de autorregulacio criado pelas
proprias organizac¢des sem fins lucrativos atua, em parceria com o Governo cen-
tral, realizacdo um processo mais profundo de certificacio de entidades.
Acreditamos que este panorama, ainda que muito breve, ajuda a levantar
pontos importantes para o debate e ilustrar alguns pontos criticos da realidade
do setor no Brasil:

+ criados em momentos historicos diferentes, os trés certificados principais
vigentes no pais possuem logicas proprias que dialogam pouco entre si.
Inexiste uma politica de Estado coerente que integre e articule os diferentes
certificados e dispositivos legais de forma a promover o desenvolvimento do
setor no pais;

+ também inexiste entre noés um Orgiao ou espag¢o institucional com a
competéncia exclusiva de regular o setor, estando as competéncias regulatorias
atualmente distribuidas, principalmente, pelos Ministérios da Justica,
Desenvolvimento Social, Satde e Educacgio;

+ o dialogo a respeito destas questdes se ressente da auséncia de uma instancia
institucionalizada para o seu desenvolvimento, para além de grupos de
trabalho de carater temporario.

E nossa convicgio de que um passo importante para o amadurecimento deste
debate no Brasil seria a criagdo de um espago institucionalizado de regulagio
do setor, nos moldes de um 6rgido colegiado com papel de dialogo, regulamen-
tacio e supervisio das organizacdes da sociedade civil sem fins lucrativos.
Acreditamos que, a partir da existéncia do instrumento institucional adequado,
as mudang¢as normativas percebidas como necessarias poderiam ser catalisadas
com mais propriedade e legitimidade.
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NOTAS

1 Pesquisador colaborador do CPJA e doutorando em Administracio Publica e
Governo pela Escola de Administracio de Empresas da FGV, atuou em organiza¢des como
Instituto Ethos, Fundacio Abrinq, Cimara Municipal de Sio Paulo e foi Secretario-

Adjunto de Educa¢io do Municipio de Sio Paulo.
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