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Resumo

O presente trabalho visa elaborar, por meio da analise dos dispositivos legais pertinentes,
uma classificagdo e sistematizagdo dos mecanismos de controle institucional das parcerias
entre Estado e Terceiro Setor. Tal estruturagdo servira para instrumentalizar a efetivacdo
do controle sobre tais ajustes, podendo até mesmo apoiar a atuagdo legitima e proba da
Administracao Publica e das entidades a ela cingidas por vinculos de colaboragao, as quais
intencionem efetivamente a realizagdo dos direitos fundamentais e dos interesses da
coletividade. Procura-se demonstrar, ao longo dos tépicos, de que modo o Poder Publico
pode e deve atuar em parceria com a sociedade civil organizada em prol dos direitos
fundamentais, sem que os vinculos de colaboragdo firmados tenham suas finalidades
desvirtuadas.
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Third Sector institutional tools

Abstract

The following work aims to elaborate, by means of the analysis of the pertinent legal
provisions, a classification and systematization of the institutional control mechanisms of
the partnerships between State and Third Sector. This structuration is going to allow the
instrumentalization and the effectiveness of the control on these agreements, even being
able to support the lawful and honest acting of the Public Administration and of the
entities tied to it by collaboration bonds, which truly intend to fullfill the human rights and
the interests of the colectivity. It is intented to demonstrate, along the topics, how the
Public Administration can and must act in partnership with the organized civil Society in
favor of the fundamental rights, without the signed collaboration compromises having
their purposes distorted
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Introducao

Nas ultimas décadas, a relagdo entre Estado e sociedade tem se transformado significativamente
e a barreira entre o publico e o privado se tornado cada vez menos rigida. Desta forma, a questao
da intervencdo estatal nos campos econdmico e social ganha relevo, dada a problematica gerada
pela indefinicdo de seu papel nestes ambitos.

Isto porque o Estado acaba por desempenhar suas diversas fungdes adotando ora postura
excessivamente intervencionista, ora retraindo-se, relegando grande parte de suas atribuicGes a
iniciativa privada. Neste contexto, é igualmente comum a adocdo de formas e instituicGes do
Direito Privado para a realizagdo de tarefas tipicamente publicas.

Ganha importancia a atuacdo da sociedade civil organizada, a qual, desempenhando
atividades de interesse coletivo, representa, em sua génese, autonomia associativa em prol de

novas formas de organiza¢do de produgdo e de consumo, bem como “o propdsito de combater o
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isolamento do individuo face ao Estado, e a organizagdo capitalista da producdo e da
sociedade”?.
Sob esta logica é forjada a expressdao “Terceiro Setor”. Acerca deste conceito enuncia

Boaventura de Sousa SANTOS:

“Terceiro Sector” é uma designacdo residual e vaga com que se pretende dar
conta de um vastissimo conjunto de organizagdes sociais que ndo sdo nem
estatais nem mercantis, ou seja, organiza¢des sociais que, por um lado,
sendo privadas, ndo visam fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas
por objectivos sociais, publicos ou colectivos, ndo sdo estatais.?

Visando elucidar o conteddo da controversa terminologia, Margal JUSTEN FILHO explica que
entidades n3do estatais exercentes de atividade administrativa compdem o chamado Terceiro Setor,
integrado por sujeitos e organizagdes privadas que se comprometem com a realizacdo de interesses
coletivos e a protecgdo de valores supraindividuais.

Para o autor, ainda que seja incontestavel que tais entidades ndo integrem a Administracao
Publica, ndo estd afastada a incidéncia de principios, regras e formalidades préprias do direito
publico sobre seu regime juridico3.

Sobre o tema, José Eduardo Sabo PAES pondera que:

Portanto, o Terceiro Setor é aquele que ndo é publico nem privado, no
sentido convencional desses termos; porém, guarda uma relagdo simbidtica
entre ambos, na medida em que ele deriva sua prépria identidade da
conjugacdo entre a metodologia deste com as finalidades daquele. Ou seja, o
Terceiro Setor é composto por organizagdes de natureza ‘privada’ (sem o
objetivo de lucro) dedicadas a consecugdo de objetivos sociais ou publicos,
embora ndo seja integrante do governo (Administragdo Estatal).

Pode-se afirmar que parte das entidades hoje contidas no arquétipo delineado para o Terceiro
Setor sdo as surgidas em prol da representa¢ao da sociedade civil.

Entretanto, apesar de historicamente remeter a ideia de protagonismo do individuo e da
propria sociedade civil na defesa de seus interesses e necessidades, recentemente o Terceiro Setor

reemerge com conotacdo diversa a que até entdo lhe era atribuida.

1 SANTOS. Boaventura de Sousa. A reinvengao solidaria e participativa do Estado. Disponivel em: <
http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/134.pdf >. Acesso em 08 set. 2015, p. 14.

2 |bidem, p. 15.

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 253-254.

4 PAES, José Eduardo Sabo. Terceiro Setor: Conceituagdo e Observancia dos Principios Constitucionais
Aplicaveis a Administragdo Publica. In: PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira (org.). O novo direito
administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 275-276.
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Com a Reforma Administrativa levada a cabo no final da década de 90, com base no Plano

Diretor de Reforma do Estado®, e principalmente por meio da Emenda Constitucional n2 19/1998,

objetivou-se implantar, em nosso pais, a administracdo gerencial, a qual possui caracteristicas

liberalizantes, desestatizantes e flexibilizadoras®.

Parte da doutrina aponta as consequéncias indesejaveis de tal modelo e sua inadequacgdo ao

sistema constitucional brasileiro, por sua natureza eminentemente neoliberal.

De acordo com a pretensdo “modernizadora” dos idealizadores do Plano Diretor de

Reforma do Aparelho do Estado de 1995, a reestruturagdo gerencial seria apta a impulsionar a

estrutura organizacional de uma Administracdo Publica voltada para o cidaddo-cliente, com vistas a

melhora da governanga e a uma evolugdo na propria democracia. Pondera Emerson GABARDO:

Esse padrdao emergente de intervengdo social, apoiado na ascensdo da
mentalidade pds-moderna, apresentou-se como salto qualitativo em termos
de estrutura e gestdo, em comparagdo a proclamada ‘rigidez obsoleta’ do
regime juridico administrativo caracteristico da burocracia. O modelo
burocratico é essencialmente metapragmatico, propugnado pela adogdo da
impessoalidade como principio fundamental, pela separagdo do patriménio
publico do privado e pela dissociagdo entre esfera politica e administrativa.
Para o atingimento de tais pressupostos, caracteriza-se pela centralizagdo
das decisOes, pela manutencdo da hierarquia e unidade de comando, além
de certa rigidez nas rotinas e procedimentos (cujo controle seria extensivo).
Por estes motivos, foi taxado de um ‘regime de desconfianga’ por Bresser
Pereira, que passou a defender uma nova sistematica, fundada na confianga
e no controle a posteriori — de resultados. Neste modelo alternativo, fundado
no principio da subsidiariedade, o Estado passa a ser um ente responsavel
prioritariamente pela atuagdo por via do fomento e dentro de limites de
razoabilidade e excepcionalidade. Para tanto, deve desregulamentar e
conceder incentivos fiscais e isencGes. A garantia preconizada deve ser
somente de ‘igualdade de chances’ entre os individuos’.

Para os defensores da doutrina neoliberal, como Milton FRIEDMANS, Friedrich A. HAYEK® e Luiz

Carlos Bresser PEREIRAY, o gerencialismo, supera¢gdo do modelo burocratico, é predisposto a

introduzir na Administragdo Publica um cunho de solidariedade. Isto porque da légica gerencial

decorre a conclusdo de que os sujeitos privados podem satisfazer os interesses publicos.

Assim, para os tedricos da reforma do Estado, seria o principio da subsidiariedade o

elemento capaz de promover a harmonizag¢do da relagdo entre os sujeitos publicos e privados, a

partir da construcdo de uma nova forma de cidadania.

5 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Brasilia: Cimara da
Reforma do Estado, 1995. Disponivel em http: <www.planalto.gov.br/publi_04/cole¢do/plondi.htm> Acesso

em 17 jul. 2017.
6

GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 110.

7 Ibidem, p. 114.

8 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. S3o Paulo: Abril Cultural, 1988
9 HAYEK, Friedrich August von. Direito, Legislacdo e Liberdade. Sdo Paulo: Visdo, 1985.
10 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a Cidadania. Sdo Paulo: 34, 1998.
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Aqui, a inovagdo consistiria justamente na inversdo de titularidade promovida: com os
novos critérios, os cidaddos é que estariam situados no centro do sistema para o
desenvolvimento das atividades de interesse da coletividade, e ndo mais a Administragdo Publica.

Entretanto, entende-se que eventual transi¢do para o proclamado “Estado mediador” -
que traz consigo a ideia de governanga, a qual, no contexto europeu, denota um regramento que
se refere a qualidade do exercicio do poder, essencialmente no que tange a responsabilidade,
transparéncia, coeréncia, eficiéncia e eficdcia - é invidvel ou, ao menos, indesejavel no Brasil''.

A uma porque o foco de tais transformagdes direciona-se ao ambito administrativo
(prestacdo de servigos), sonegando questdes concernentes a ampliacdo da participagdo politica
dos cidaddos, ndo trazendo qualquer implemento democrdtico em relagdo aos métodos
tradicionais do Estado de bem-estar social e consubstanciando um discurso retdrico, mais
simbdlico do que real.

A duas pois trata-se, aqui, de discurso construido fundamentalmente como coroldrio da
permanente dificuldade pratica dos governos propiciarem a participagao efetiva dos cidadaos no
exercicio do poder.

A trés porquanto, no Brasil, tais ideias tém sido o lema daqueles que procuram
desprestigiar as formas de atuagao estatal rumo a ampliagdao do setor privado, ainda que publico
n3o-estatal'?.

Assevere-se que, no contexto reformista, o papel do Terceiro Setor nos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento®® tem sido, para além da valorizagdo do protagonismo
da sociedade civil, o de viabilizar o fornecimento de servigos basicos a populagado.

Ocorre que, em tais paises, onde nunca existiu efetivamente o chamado “Estado
providéncia”, é transferida do ente estatal a entidades do Terceiro Setor a responsabilidade pelo
atendimento de necessidades as quais, em ultima andlise, prestam-se a efetivacdo de direitos
fundamentais.

Assim, tem-se vivenciado no Brasil, como consequéncia grave deste fend6meno, a efetiva
transferéncia de responsabilidades do ente estatal para as organizagGes do Terceiro Setor, como
forma de se eximir o Estado da prestagao de direitos fundamentais e sociais, a qual lhe é direta e
expressamente atribuida pela Constituicdo.

De fato, nossa Constituicdo preconiza um Estado de carater social, ndo podendo ser

olvidada sua natureza compromisséria e democratica'®. Além disso, no Brasil e nos demais paises

11 GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 118.

12 |dem.

13 Conforme critério estabelecido pela Organizagdo das Nag¢des Unidas, disponivel em:
<http://unohrlls.org/about-ldcs/> Acesso em 17 jul. 2017.
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periféricos ndo hd justificativa para que o Poder Publico se retire ainda mais de suas
responsabilidades®®.

A relagdo entre Estado e Terceiro Setor, aqui compreendido como o conjunto de
entidades que representam manifestagdes da autonomia associativa de uma comunidade, pode
se apresentar como possivel e desejavel, e ndo deverd necessariamente refletir a implantagdo, na
Administracdo Publica, de postulados neoliberais?®.

Pelo contrario, é possivel que o Estado incentive a sociedade civil organizada sem que isto
signifique abandonar as conquistas fundamentais das lutas sociais do passado. Para tanto, é
necessario que se realizem parcerias as quais estejam em conformidade com a Constituigdo.

Neste ponto, exsurge a tematica do controle realizado pelo Estado sobre o Terceiro Setor,
cerne do presente estudo, e que tem por escopo a fiscalizagdo da atuagdo das entidades,
especialmente no que se refere a utilizacdo de recursos publicos recebidos para a consecugao de
objetivos pré-fixados em ajustes firmados com o ente estatal.

Desta maneira, pretende-se abordar os mecanismos institucionais de controle do Terceiro
Setor, trabalhando as normas ja positivadas no ordenamento, bem como tratando
especificamente dos instrumentos de controle institucionalizados.

A categorizagdo dos diversos mecanismos de controle quanto aos érgdos que atuam nesta
funcdo - intraorganicos, interorganicos ou extraorganicos!’ — permitird que se proponha uma
sistematizacdo, visando produzir uma analise critica acerca do tratamento dado a matéria pelo

direito brasileiro.

14 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.
90, 146.

15 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a Administragdo Publica: uma analise critica. 2.
ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 53.

16 pautado na descentralizagdo politica e administrativa, bem como em suposta necessidade de redugdo
de custos e de maior qualidade e eficiéncia na prestagao dos servigos publicos, considerando o cidadao
como cliente, em |dgica afastada das questdes sociais e dos direitos fundamentais e compativel com os
anseios mercadoldgicos, o neoliberalismo sugere um Estado minimo, no qual as demandas da populagdo,
inclusive as referentes aos servigos publicos sociais, seriam mais bem atendidas com a delegagdo total da
responsabilidade de sua prestagdo aos particulares. Para Pierre BOURDIEU, o neoliberalismo representa um
processo de involugdo, o qual conduziria ao sacrificio das fungGes sociais estatais, mantendo-as apenas para
um grupo de privilegiados. Segundo o autor, nesse panorama, ao povo resta a repressao, principal papel
que assume o Estado neoliberal, vez que o ente estatal se retira de setores da vida social, os quais eram até
entdo sua incumbéncia, depreciando a coisa publica e liquidando as conquistas do welfare state. BOURDIEU,
Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neoliberal. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 19, 31.
17 Os conceitos aqui utilizados serdo melhor explanados no capitulo 2 deste trabalho.
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1. Terceiro Setor e Estado: modelos de colaboragao

O objetivo das parcerias entre Estado e Terceiro Setor deve ser, exclusivamente, o fomento aos
direitos fundamentais.

A Constituicdo permite a atuagdo estatal indireta, especialmente por intermédio da
fungdo de fomento. Assim, reforga-se a ideia de que ao Estado estdo incumbidos deveres
indeclinaveis, alterando-se somente a forma pela qual tais finalidades serdo atingidas.

A Constituicdo é por exceléncia o espago legitimo de concretizacdo dos valores aceitos
como validos em dada sociedade politica. Sendo o interesse publico expressdao dos ditames
constitucionais, é inafastavel de sua definicdao toda a gama de direitos fundamentais assegurados
pela lei maior.

Com efeito, tratar das parcerias entre Estado e Terceiro setor implica necessariamente em
discutir as diferentes alternativas para o atingimento do interesse publico, o qual deve disciplinar
o exercicio da fungdo administrativa.

Sobre interesse publico, releva mencionar o conceito delineado por Celso Antonio

Bandeira de MELLO:

(...) o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é
do que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses
de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente
no Estado), nisto se abrigando também o depdsito intertemporal destes
mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade
histdrica, tendo em vista a sucessividade das geragGes de seus nacionais!s:

E com vistas ao interesse publico que se estabelece o debate acerca da relacdo entre ente estatal
e sociedade civil organizada, objetivando-se a definigdo de formas de assegurar que as parcerias
entre as entidades e o Poder Publico o atendam.

Desta forma, cumpre abordar inicialmente de que modo os vinculos de colaboragdo entre
Estado e Terceiro Setor tém sido tratados pelo legislador, em cotejo com a ordem constitucional
vigente, bem como verificar os efeitos que tais normas e os modelos que estas estabelecem
passam a produzir sobre a realidade.

Para fins de delimitacdo tematica, dada a imprecisdo terminoldgica que carrega a
expressdo “Terceiro Setor”, o trabalho se limitara a tratar do controle dos chamados “entes

associados de colaboragdo”.

18 MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 60.
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Esclarega-se que o vinculo de colaboracdo é aquele formado entre o Poder Publico e
entidades extraestatais, as quais, por exclusdo, correspondem aquelas que ndo estardo em
vinculo de cooperagdao com o Estado.

Portanto, trata-se de pessoas juridicas de direito privado as quais ndo se configuram como
entidades intraestatais ou paraestatais!®, cuja conformacdo n3o serd objeto de maior

aprofundamento.

1.1. Organizagdes Sociais (OS): o contrato de gestao (Lei n®

9637/1998)

Com a chamada “Reforma Administrativa” surge a figura do Contrato de Gestdo. Tal mecanismo
de colaboragdo nasce sob o escopo de instrumentalizar a proposta trazida pela Emenda
Constitucional n2 19/1998 de ampliagdo da autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos
6rgaos da Administragdo Publica direta e indireta, por meio da gestdo associada — em relagdo a
iniciativa privada - de atividades de interesse publico?.

Afirma Silvio Luis Ferreira da ROCHA:

(...) ndo ha como negar que a criagdo da Organizagdo Social foi um dos frutos
produzidos pela Reforma do Estado, iniciada pelo Governo Collor e levada
adiante no Governo Fernando Henrique, marcada por fortes tragos do
neoliberalismo e que recorre a desestatizagdo, a privatizagdo e a
desregulamentagdo para reduzir sensivelmente a participagdo do Estado na
atividade econdmica e, sobretudo, na prestacdo de servigos publicos?!.

Sob tal perspectiva, as OrganizagOes Sociais seriam uma das formas de incentivar a gestdo direta,
pela sociedade civil organizada, de servigos sociais e assistenciais, sem que estes fossem
titularizados pelo ente estatal, embora sob sua permanente supervisdo??.

Insta mencionar, aqui, que a Organiza¢do Social foi concebida em prol da “publicizagdo”

de servigos publicos ndao exclusivos para o denominado setor publico ndo estatal — o Terceiro

19 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 396. Embora ndo acompanhemos o pensamento do autor acerca do papel do
Estado, tampouco concordemos com suas constatagdes a partir da analise do contexto socioecondémico
atual, ndo se questiona, aqui, a utilidade didatica da classificagdo que desenvolve, bem como sua
profundidade, a qual é raramente alcangada em trabalhos da doutrina nacional sobre o tema.

20 FERRARI. Paola Nery, FERRARI. Regina Maria Macedo Nery. Controle das Organizag¢des Sociais. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 70.

21 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 97.

22 |bidem, p. 98.
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Setor. Foi escolhida, portanto, para viabilizar a transferéncia de competéncias, patrimonio e
servidores do setor publico para o setor privado n3o lucrativo?.

Com efeito, por meio do Contrato de Gestdo é possivel repassar a Organizacdo Social
recursos orcamentarios, bens e servidores publicos, ainda que os dispositivos legais que
viabilizam tais operagdes tenham constitucionalidade questionavel.

O Contrato de Gestdo disciplinado pela Lei n2 9.637/1998 é definido em seu art. 52 e tem
como principais caracteristicas as partes, quais sejam o Poder Publico e entidade qualificada
como Organizagdo Social, a natureza do vinculo, o qual estabelecera a colaboragdo entre ambas,
e o objetivo de fomento e execucdo de atividades relacionadas as areas de ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservagdo do meio ambiente, cultura e
saude.

Tais areas de atuagdo, elencadas no art. 12 da normativa ora analisada, correspondem ao
que a doutrina reputa “servigos publicos ndo exclusivos”, os quais podem ser prestados por
particulares.

Por este motivo, o Contrato de Gestdo submete-se a regime juridico de direito publico, o
qual impGe a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e economicidade em sua elaboragdo, conforme art. 37, caput e inciso XXI da
Constituicdo e art. 72 da Lei n2 9.637/1998.

EspecificacBes acerca do contelido do Contrato de Gestdo estdo contidas no art. 72 da Lei
n? 9.637/1998, dentre as quais destacam-se a necessidade de estabelecimento de um plano de
trabalho, com a estipulagdo de metas e prazos de execugdo, a metodologia de avaliagdo do
desempenho da entidade, bem como os recursos orcamentdrios, bens publicos e servidores a
serem cedidos para cumprimento do programa proposto.

Durante a execugdo do plano de trabalho, a Administragdo Publica deverda realizar seu
acompanhamento, podendo orientar e até mesmo intervir na entidade contratante, em
situacbes extremas?.

Feita a breve explanagdo acerca das OrganizagGes Sociais e do Contrato de Gestdo,
cumpre destacar algumas das criticas que traz a doutrina a este modelo de colaboragdo.

De inicio, diversos autores atacam a prépria terminologia utilizada pela Lei n® 9.637/1998.
A expressdo é reputada “infeliz” por poder ser utilizada para rotular institutos totalmente
diferentes: quer para indicar instrumentos que estabelecem parcerias entre érgdos e entes da

Administracdo direta e indireta e o préoprio Poder Publico (caso das Agéncias Executivas), quer

23 |bidem, p. 101-102.
24 |bidem, p. 143-145.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, 2017, p. 12-53
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2017.28335



21

para indicar o meio pelo qual pode a Administragdo Publica contratar com as chamadas
Organizacdes Sociais?.

Ainda, verifica-se que, por sua natureza, o Contrato de Gestdo muito pouco se assemelha
a um contrato, seja de direito publico ou privado, vez que nao envolve prestagdes reciprocas,
decorrentes do sinalagma, ou interesses antagénicos, posto que o interesse visado é comum?°,
De fato, a imprecisdo terminoldgica apontada gera discussGes entre os juristas acerca da
natureza juridica dos Contratos de Gestdo?’.

Para além desta critica inicial, farta doutrina reprova o fato de serem tais institutos fruto
do pensamento neoliberal, contrario aos preceitos constitucionais, viabilizadores de uma
subvers3do que culmina na fuga do regime juridico-administrativo e em ofensa ao dever estatal
inafastavel de prestar servigos publicos, insculpido no art. 175 da Constituigdo.

Também, é recorrentemente questionada pelos juristas a constitucionalidade de muitos
dispositivos da lei em aprego. Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de MELLO afirma que a
norma alberga inconstitucionalidades aberrantes.

O primeiro ponto questionado pelo autor é a possibilidade que a Lei n? 9.635/1998 abre
para que entidades recebam bens, recursos e até mesmo servidores publicos sem qualquer
demonstragdo de habilitagdo técnica ou econémico financeira de qualquer espécie, bastando
para tanto a concordancia do Ministro da drea e do Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestao.

Segundo o professor, o quadro se agrava em cotejo com os inUmeros requisitos impostos
a qualquer pessoa que venha a travar com o Poder Publico relagdes contratuais desde as mais
singelas.

Afirma ainda que a amplitude de tal discricionariedade, desprovida de critérios de
racionalidade, é inconcebivel e escandalosa, dada a afronta aos principios constitucionais da
isonomia e da licitacdo, seu coroldrio.

Além disso, destaca o autor que ndo se pode obrigar servidores publicos a trabalhar em
organizagOes particulares, sendo que tal possibilidade prevista na Lei das OS afrontaria seus
direitos trabalhistas. Assevera, ainda, que o Estado ndo pode assumir o papel de provedor de
pessoal a entidades particulares?.

Cumpre destacar, por fim, que em que pese as severas e conscientes criticas doutrinarias,

o Supremo Tribunal Federal se pronunciou acerca da constitucionalidade da Lei n? 9.635/1998,

25 FERRARI. Paola Nery, FERRARI. Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 70.

26 |bidem, p. 71.

27 Sobre a mencionada divergéncia, ver: VIOLIN, Tarso Cabral. Op. cit., p. 257-260.
28 MELLO. Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 243-246.
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dando interpretacdo conforme a Constituicdo a seus dispositivos, em decisdo proferida na A¢do

Direta de Inconstitucionalidade n? 1.923, assim ementada?’:

ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE.  CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. TERCEIRO SETOR. MARCO LEGAL DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS. LEI N 9.637/98 E NOVA REDAGCAO, CONFERIDA PELA LEI Ne
9.648/98, AO ART. 24, XXIV, DA LEI N¢ 8.666/93. MOLDURA
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO
E SOCIAL. SERVICOS PUBLICOS SOCIAIS. SAUDE (ART. 199, CAPUT),
EDUCACAO (ART. 209, CAPUT), CULTURA (ART. 215), DESPORTO E LAZER
(ART. 217), CIENCIA E TECNOLOGIA (ART. 218) E MEIO AMBIENTE (ART. 225).
ATIVIDADES CUJA TITULARIDADE E COMPARTILHADA ENTRE O PODER
PUBLICO E A SOCIEDADE. DISCIPLINA DE INSTRUMENTO DE COLABORACAO
PUBLICO-PRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA. ATIVIDADE DE FOMENTO
PUBLICO. INEXISTENCIA DE RENUNCIA AOS DEVERES ESTATAIS DE AGIR.
MARGEM DE CONFORMACAO CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA AOS
AGENTES POLITICOS DEMOCRATICAMENTE ELEITOS. PRINCIPIOS DA
CONSENSUALIDADE E DA PARTICIPACAO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO
ART. 175, CAPUT, DA CONSTITUICAO. EXTINGAO PONTUAL DE ENTIDADES
PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO. INDIFERENCA DO
FATOR TEMPORAL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO DEVER
CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI). PROCEDIMENTO DE
QUALIFICACAO QUE CONFIGURA HIPOTESE DE CREDENCIAMENTO.
COMPETENCIA DISCRICIONARIA QUE DEVE SER SUBMETIDA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PUBLICIDADE, MORALIDADE, EFICIENCIA
E IMPESSOALIDADE, A LUZ DE CRITERIOS OBJETIVOS (CF, ART. 37, CAPUT).
INEXISTENCIA DE PERMISSIVO A ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO.
NATUREZA DE CONVENIO. CELEBRACAO NECESSARIAMENTE SUBMETIDA A
PROCEDIMENTO OBJETIVO E IMPESSOAL. CONSTITUCIONALIDADE DA
DISPENSA DE LICITACAO INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO ART. 24,
XXIV, DA LEl DE LICITACOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEI N¢ 9.637/98.
FUNCAO REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
IMPESSOALIDADE, DA PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA E DA MOTIVACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITACAO PARA OS CONTRATOS
CELEBRADOS PELAS ORGANIZAGOES SOCIAIS COM  TERCEIROS.
OBSERVANCIA DO NUCLEO ESSENCIAL DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO

29 ADI 1923, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado
em 16/04/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254 DIVULG 16-12-2015 PUBLIC 17-12-2015.
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PUBLICA (CF, ART. 37, CAPUT). REGULAMENTO PROPRIO PARA
CONTRATAGOES. INEXISTENCIA DE DEVER DE REALIZAGAO DE CONCURSO
PUBLICO PARA CONTRATAGAO DE EMPREGADOS. INCIDENCIA DO
PRINCIPIO  CONSTITUCIONAL DA  IMPESSOALIDADE, ATRAVES DE
PROCEDIMENTO OBJETIVO. AUSENCIA DE VIOLAGAO AOS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS CEDIDOS. PRESERVAGAO DO
REGIME REMUNERATORIO DA ORIGEM. AUSENCIA DE SUBMISSAO AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE PARA O PAGAMENTO DE VERBAS, POR ENTIDADE
PRIVADA, A SERVIDORES. INTERPRETAGAO DOS ARTS. 37, X, E 169, §12, DA
CONSTITUIGAO. CONTROLES PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E PELO
MINISTERIO PUBLICO. PRESERVAGAO DO AMBITO CONSTITUCIONALMENTE
DEFINIDO PARA O EXERCICIO DO CONTROLE EXTERNO (CF, ARTS. 70, 71, 74 E
127 E SEGUINTES). INTERFERENCIA ESTATAL EM ASSOCIAGOES E FUNDAGOES
PRIVADAS (CF, ART. 52, XVII E XVIIl). CONDICIONAMENTO A ADESAO
VOLUNTARIA DA ENTIDADE PRIVADA. INEXISTENCIA DE OFENSA A
CONSTITUIGAO. AGAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA
CONFERIR INTERPRETAGAO CONFORME AOS DIPLOMAS IMPUGNADOS. {...)

(grifou-se).

Como se vé, a Corte entendeu ndo padecer a norma em analise das inconstitucionalidades
apontadas pela doutrina, posto que, em sintese, trata-se de meio pelo qual o Estado exerce sua
funcdo de fomento, ndao sendo os servigos assumidos pelas OrganizagGes Sociais exclusivos do
ente estatal.

Consignou, entretanto, a decisdo, a necessidade de observancia dos principios
constitucionais da Administragao Publica e o respeito ao regime juridico administrativo, bem
como a impossibilidade de que o Poder Publico se exima de prestar os servigos os quais fomenta
via Contrato de Gestao.

Reforgada, portanto, pela referida decisdo, a necessidade de controle das entidades do

Terceiro Setor em sua atuagao vinculada ao Estado.

1.2. Organizacdoes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP): o termo de parceria (Lei n? 9.790/1999 e Decreto n®
3.100/1999)

As Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico foram criadas com a Lei n® 9.790/1999,

enquanto inédita modalidade de qualificacdo que poderia ser outorgada pelo Poder Publico as

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, 2017, p. 12-53
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2017.28335



24

entidades do Terceiro Setor, conforme o atendimento de determinados requisitos. Com a
mencionada lei surgiu também o Termo de Parceria, novo instrumento de ajuste entre entidades
e Administragdo Publica, regulamentado pelo Decreto n 3.100/1999.

Imersa na concepgdo neoliberal de Reforma do Estado, pode-se afirmar que, embora
tenha trazido critérios objetivos e aptos a definir o que seria efetivamente o carater publico das
entidades do Terceiro Setor e instituido mecanismos que objetivavam facilitar a obtencdo do
apoio estatal, a Lei das OSCIP é igualmente uma decorréncia de anseios de implanta¢do do
modelo de administracdo gerencial, preconizado pela “Reforma do Estado” do final da década de
90.

Contudo, ressalte-se que previamente a Lei das OSCIP ja existia mobilizacdo proveniente
das préprias entidades do Terceiro Setor, em prol de um regramento mais objetivo para si e para
suas parcerias com o Poder Publico.

A demanda era pelo reconhecimento do papel social das entidades, bem como se
contrapunha o referido movimento ao autoritarismo e discricionariedade dos mecanismos de
acesso aos incentivos entdo oferecidos pelo Estado via atividade de fomento.

As entidades exigiam critérios e procedimentos claros, objetivos e racionais, com
obrigacGes e formas de controle proporcionais aos beneficios por elas recebidos e respeito aos
principios da moralidade e publicidade.

De fato, a questdo, até entdo ndo solucionada pela Lei das OS, da auséncia de
transparéncia e de instrumentos efetivos de controle para evitar desvios de finalidade no uso dos
recursos publicos era problematica antes da Lei das OSCIP, de modo que foi suscitado, naquele
momento, o debate legislativo que culminou na elaboragao do regramento ora examinado.

Do empenho no atendimento destas proposi¢ées surgiu, entdo, a Lei das OSCIP, a qual
representou, nesses pontos, especificamente, avangos significativos em relagdo a legislacdo
anterior3,

Conforme Fernando Borges MANICA:

O crescimento expressivo do nimero de entidades do Terceiro Setor e a
diversificagdo de suas areas de atuagdo, somados a relevancia constitucional
outorgada a participacdo da sociedade civil na consecugdo dos objetivos do
Estado brasileiro exigiu a adogdo de novos mecanismos de apoio do Estado

30 LEITE, Marco Antbnio Santos. O Terceiro Setor e as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIPs. Assembleia Legislativa de Minas Gerais. Junho/2003. Disponivel em: <
http://tupi.fisica.ufmg.br/michel/docs/Artigos_e_textos/Gestao/terceiro%20setor.pdf >. Acesso em: 08 out.
2015, p. 04-05.

31 Pode ser consultado quadro comparativo entre a Lei n2 9.790/1999 e a legislagdo anterior na
publicagdo conjunta do Conselho da Comunidade Solidaria e do Ministério da Justica, a saber: FERRAREZI,
Elisabete, REZENDE, Valéria. Organiza¢ao da sociedade civil de interesse publico - OSCIP: a lei 9.790 como
alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria, 2000.
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ao Terceiro Setor. Afinal, como delineado acima, a disciplina juridica até
entdo vigente, da outorga de titulos e certificados como requisitos para
obtengdo de incentivos publicos era pautada (i) pelo burocratismo excessivo,
(ii) pela sobreposicdo de certificagdes, (iii) pela auséncia de critérios claros e
transparentes para a obtengdo dos reconhecimentos e (iv) pela constante
influéncia politica nos processos de qualificagdo e de outorga dos beneficios.
(...)

Assim, a Lei das OSCIP nasceu com o escopo de trazer critérios legais e
objetivos aptos a definir quais entidades efetivamente possuem carater
pulblico, bem como oferecer a tais entidades a possibilidade de obter apoio
estatal por meio de um mecanismo despido dos procedimentos
excessivamente burocraticos e formais dos convénios32.

O proposito da criagdo desta qualificagdo é, indeclinavelmente, a universalizagdo dos servicos a
serem prestados pelas entidades em parceria com o Poder Publico. Deixam, portanto, tais
organizacgOes a tradicional posicdo de antagonistas dos poderes estabelecidos para se tornarem
parceiras do ente estatal, em colaboragdo para a consecugdo de uma finalidade (publica) comum.
Margal JUSTEN FILHO destaca que, no caso das OSCIP, é peculiar a “auséncia de caracterizagao de
uma nova espécie de pessoa juridica, sob o ponto de vista estrutural”33. Ou seja, uma fundacio
ou associacdo civil que preencha os requisitos legais faz surgir uma OSCIP quando do
recebimento da qualificagdo outorgada pelo Ministério da Justica.

Defende o autor que a criagdo da figura ora analisada representa um avango em relagdo a
disciplina das Organizag¢des Sociais. Isto porque sdo eliminados os vinculos da administracdo da
entidade com o Poder Publico, sdo estabelecidos requisitos objetivos para a obtenc¢do da
qualificagdo respectiva, bem como sdo facultadas outras vantagens e beneficios, inclusive de
natureza fiscal.

De fato, afirma a doutrina que a criacdo da qualificagdo de OSCIP foi uma tentativa de
sanar os desacertos cometidos no regramento das OS. A titulo elucidativo, colacionamos as ligdes

de Celso Antonio Bandeira de MELLO:

Distinguem-se das “organizacGes sociais”, entre outros pontos relevantes,
pelos seguintes: a) a atribuicdo do qualificativo ndo é, como naquelas,
discricionaria, mas vinculada e aberta a qualquer sujeito que preencha os
requisitos indicados; ndo prevé o trespasse de servidores publicos para nelas
prestar servico; b) ndo celebram “contratos de gestdo” com o Poder Publico,
mas “termos de parceria”, conquanto, tal como neles, seja especificado um
programa a cumprir, com metas e prazos fiscalizados, além da obrigagdo de
um relatério final, o que os faz mais distintos, entre si, pelo nome que pelo
regime; c) os vinculos em questdo ndo sdo condicionantes para a qualificagdo
da entidade como tal, ao contrario do que ocorre com as “organizagdes
sociais”; d) o Poder Publico ndo participa de seus quadros diretivos, ao

32 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do conceito de
Terceiro Setor a Lei das OSCIP. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (coord.). Terceiro Setor, Empresas e Estado:
novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 186-187.

33 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 258.
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contrario do que ocorre naquelas; e e) o objeto da atividade delas é muito
mais amplo, compreendendo, inclusive, finalidades de benemeréncia social,
a0 passo que as “organizagdes sociais” prosseguem apenas atividades de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e
preservagdo do meio ambiente, cultura e saude34.

Neste sentido, aceita-se a premissa de que, quando se trata de OSCIP, sobressai a ampliacdo do
ambito de atuagdo destas entidades e sua sujeicdo explicita aos principios que caracterizam a
atividade administrativa3>.

Silvio Luis Ferreira da ROCHA3® explana de que maneira se aplicam os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia aos estatutos das OSCIPs.

Defende o autor que em fung¢do do principio da legalidade os administradores da OSCIP
tém sua atuagdo adstrita aquilo que estd expressamente autorizado em lei e na norma
estatutaria.

O principio da impessoalidade, por sua vez, veda que a OSCIP opere para prejudicar ou
beneficiar sujeitos determinados, proibindo discriminagdes que importem em favorecimentos ou
perseguicoes.

Ainda, o principio da moralidade impGe a entidade o respeito a lealdade, honestidade e
boa-fé, de acordo com os parametros éticos praticados na sociedade.

O principio da eficiéncia determina que o modo de agir da OSCIP produza resultados
favordveis, seguros e céleres.

Finalmente, de acordo com o referido jurista o principio da economicidade aponta para a
observancia da relagao custo beneficio dos atos praticados pela organizagao.

Por todo o exposto, até a edi¢do da Lei n? 13.109/2014, a Lei das OSCIP era tratada como
verdadeiro marco regulatério para o Terceiro Setor na legislacdo patria, uma vez que a lista das
finalidades admitidas para que uma entidade se qualifigue como OSCIP é exaustiva e tem
enunciados suficientemente amplos para abrigar, ao lado das categorias tradicionais, espaco para
categorias emergentes.

Todavia, a Lei das OSCIP ndo atingiu o objetivo de unificagdo de um cadastro Unico
nacional de entidades do Terceiro Setor.

Desta andlise depreende-se que, embora inicialmente tenha se originado de projeto de
reforma do aparelho estatal de cunho neoliberal, o instituto legalmente estabelecido
proporcionou, ao menos em tese, melhorias no que tange ao regramento das relagdes entre

Estado e Terceiro Setor.

34 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 247.
35 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 259.
36 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro..., p. 77-78.
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A atuacdo das OSCIP devera, portanto, se pautar na estrita legalidade, conforme o
regramento que a delineia, bem como nos moldes fixados pelo Termo de Parceria, instrumento
de ajuste entre o ente estatal e a OSCIP, o qual se destina a formacgao de vinculo de cooperagao
entre os mesmos, para o fomento e a execugdo de atividades de interesse publico.

Tradicionalmente, as relagGes entre entidades do Terceiro Setor e o Poder Publico sdo
instrumentalizadas por contratos ou convénios. O Termo de Parceria é diverso, pois guarda
caracteristicas peculiares e procedimentos especificos, ndo possuindo uma natureza juridica
definida, embora se assemelhe significativamente aos convénios enquanto “instrumento
concebido para o fomento e realizac3o de projetos de interesse publico”¥.

Destaca Silvio Luis Ferreira da ROCHA o carater facultativo da parceria. Assim sendo, uma
entidade qualificada como OSCIP podera vincular-se ao Estado, a depender do interesse e da
discricionariedade deste, que pode ou n3o firmar o ajuste3. A atribuicdo da qualificacio de
OSCIP ndo impede que a organizagao atue independentemente do ente estatal.

Face ao panorama apresentado, insta salientar que o desvirtuamento das OSCIP é
extremamente prejudicial, pois fere o regime juridico-administrativo, contribui para a corrupcao,
bem como colabora para que se perpetue o clientelismo e o patrimonialismo nos espacos
publicos, situages contra as quais se tem travado uma luta histérica.

Ndo obstante, mais grave é a ofensa a qual, ainda que indiretamente, tal desvio
representa aos direitos fundamentais. A malversagdo dos recursos alocados para o fomento das
atividades do Terceiro Setor atinge de maneira devastadora a prestacdo efetiva de servigos
essenciais para a garantia da dignidade da pessoa humana, postulado primordial de nosso
sistema constitucional.

Dai a importancia que a questdo do controle do Terceiro Setor assume face a

concretizagdo dos postulados constitucionais e na defesa dos direitos fundamentais.

1.3. O Novo Marco Regulatorio do Terceiro Setor — Lei n2

13.019/2014: Organizag¢oes da Sociedade Civil (OSC)

Como se pode constatar pelo ja explanado, desde o final da década de 90 a legislagdo acerca do
regramento do Terceiro Setor em nosso pais tem apresentado inumeras deficiéncias, atribuidas
principalmente ao fato de ndo serem as normas analisadas plenamente compativeis ao modelo

de Estado preconizado pela Constitui¢ao.

37 BARBOSA, Maria Nazaré Lins. A experiéncia dos Termos de Parceria entre o Poder Publico e as
Organizag6es da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPS). In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias
Publico Privadas. S3o Paulo: Malheiros, 2005, p. 499-501.

38 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro..., p. 91.
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Nesta toada, é importante salientar o papel que assume a Constituicdo, enquanto
realidade pertinente a organizacdo e funcionamento das estruturas basicas da sociedade
politica®.

Acerca das condi¢des de realizacdo e pretensdo de eficacia das normas constitucionais,

afirma Konrad HESSE:

A constituigdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigbes faticas da sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e
politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficdcia das condigBes socio-politicas e econdmicas. A forga condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas; elas
ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.*®

Esta nogdo se aplica ao estudo proposto, uma vez que, com a superagao do tradicional
isolamento entre norma e realidade proposta por HESSE, admitindo-se que “A norma
constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular
do presente”*, fica evidenciada a importancia de dar ao tema das rela¢cdes entre Estado e
Terceiro Setor abordagem que parta da analise do sistema constitucional vigente, bem como da
realidade social e politica brasileira, em suas mais diversas facetas.

A interpretagdo que se faz das normas constitucionais deve, portanto, estar voltada aos
anseios da sociedade na qual vigora, assumindo materialidade e promovendo a politizagao de
seus membros.

A partir desta racionalidade é que se pretende abordar o chamado novo Marco
Regulatério do Terceiro Setor. Diferentemente das leis anteriores, ja exploradas, a Lei n2
13.019/2014 n3o decorre da tentativa de promover a liberalizagdo dos servigos publicos sociais,
mas sim é fruto do intento de regulamentar a atuacdo da sociedade civil organizada, em
consonancia com o0s preceitos constitucionais vigentes e com vistas a realidade social e
econdmica.

Com efeito, o presente estudo pretende demonstrar que a Lei das OS e a Lei das OSCIP
sdo fruto de logica diametralmente oposta e foram editadas a partir de racionalidade que destoa

daquilo que orienta a perspectiva atual.

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 97-100.

40 HESSE. Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
15.

41 |bidem, p. 18.
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Isto porque derivam da malfadada “Reforma Administrativa” levada a cabo no final da
década de 90, a qual visou implantar em nosso pais o modelo de administracdo gerencial, de
racionalidade neoliberal e incompativel com os ditames constitucionais®,

Assim sendo, ainda que as normas analisadas estejam baseadas nos mesmos
fundamentos, quais sejam a gestdo publica democratica, a participagdo social, o fortalecimento
da sociedade civil e, especialmente, a transparéncia em relagdo aos recursos publicos, ndo se
pode negligenciar o fato de que a nova lei deriva de perspectiva diversa.

Pode-se afirmar que o novo marco regulatério do Terceiro Setor ndo visa instrumentalizar
uma retragdo da atuagcdo estatal no campo social, mas sim promover efetivamente o
empoderamento da sociedade civil organizada, instituindo novos mecanismos de colaboragao e
estabelecendo regras para seu controle concreto, conforme determinam os preceitos
constitucionais.®

Descreve Celso Antonio Bandeira de MELLO:

Para os fins desta Lei, que, alids, s6 entra em vigor em outubro de 20174,
considera-se organizagdo da sociedade civil: a pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, que ndo distribui a seus agentes qualquer
proveito econémico auferido no exercicio de sua atividade, constituida, apds
chamamento publico, em regime de cooperagdo voluntdria com entidade
governamental, para a consecugdo de finalidades de interesse publico com
ou sem transferéncia de recursos, mediante termos de colaboragdo ou de
fomento, conforme oriundos de proposta feita, respectivamente, pelo Poder
Publico ou pela prépria pessoa interessada.*® (grifo do autor).

Ressalte-se aqui que, ao firmar parcerias com os particulares, o Estado, de maneira
alguma, deixa de ser o responsdvel direto pelo atendimento das demandas sociais.

Como ja assinalado, a Constitui¢do brasileira rejeita o absenteismo estatal. Assim sendo, a
funcdo de fomento, que é uma das formas de intervencdo indireta do Estado na ordem
econdmica, tem sido cada vez mais amplamente utilizada nas diferentes esferas da
Administragdao Publica, observado o contexto atual de transformacdo das relagdes publico-

privadas.

42 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 226-229.

43 |bidem, p. 247.

44 Alein?13.019/2016 entrou em vigor para Unido e Estados no inicio de 2016, tendo sido adiada sua
vigéncia em relagdo aos Municipios para 01 de janeiro de 2017 (art. 88).

45 |bidem, p. 247-248.
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De acordo com Rafael Munhoz de MELLO, é pacifica na doutrina a concepgdo acerca da
atividade de fomento enquanto incentivo do ente estatal aos particulares, por meio do
oferecimento de estimulos de diversas ordens*®.

Esta espécie de consenso poderia ser atribuida, para o autor, ao fato de estar plenamente
normatizada pela Constituicdo a intervengdo estatal no dominio econémico, em suas diferentes
formas®’.

Nesta esteira, define:

O fomento é a atividade administrativa que busca influenciar o
comportamento dos particulares mediante a oferta de beneficios e estimulos
e ndo através de imposicdes, de modo a induzi-los a desempenharem
atividades tidas como necessarias ao atendimento do interesse publico.

(...) trata-se de uma forma de intervengdo indireta do Estado na ordem
econdmica, o que significa dizer que a atividade tida como relevante para o
interesse publico é desempenhada ndo diretamente pelo ente estatal, mas
sim pelos particulares, que sdo estimulados a exercé-la pela oferta de
beneficios*8.

Portanto, ainda que, ao assumir a tarefa de exercer a atividade almejada pela
Administragao Publica em prol de um beneficio ofertado, o particular possa sofrer as sangdes
cabiveis relativamente ao inadimplemento da respectiva obrigacdo, a responsabilidade estatal
pela prestagdo do servigo social envolvido na parceria ndo sera jamais afastada. Isto porque a
funcdo de fomento é instrumental e presta-se ao atendimento do interesse publico, ao
desenvolvimento de atividades essenciais®.

Além disso, de acordo com Silvio Luis Ferreira da ROCHA, “a atividade administrativa de
fomento, enquanto subsidiaria, ndo desonera a Administracdo de atuar, de modo direto, na
prestacdo de servicos, como os de satde e os de educacio”°.

Ainda, destaque-se que “A atividade estatal de fomento é uma manifestacdo da funcdo
administrativa, e, como tal, estd sujeita a um regime juridico especifico, qual seja, o regime
juridico administrativo”>1,

O atendimento de necessidades coletivas, em respeito aos principios da supremacia do

interesse publico sobre o interesse privado e da indisponibilidade do interesse publico, é o que

4 MELLO, Rafael Munhoz de. Atividade de Fomento e o Principio da Isonomia. Revista Eletrénica de
Direito Administrativo (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n? 21,
fevereiro/margo/abril, 2010. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-21-
FEVEREIRO-RAFAEL-MUNHOZ-DE-MELLO.pdf >. Acesso em 01 out. 2015, p. 02-03.

47 |dem.

48 |bidem, p. 04.

49 |bidem, p. 05.

50 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro..., p. 21.

51 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit., p. 08.
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justifica, nesta ldgica, o agir indiretamente do Estado, via fomento, visando fins
constitucionalmente fixados.

Com vistas a assegurar o atingimento dos mencionados objetivos, a nova lei define
instrumentos de controle notadamente contundentes, tais como a obrigatoriedade de realizagdo
de procedimentos de monitoramento e avaliagdo da parceria pela Administragdo Publica, ou a
fixacdo de moldes estritos para a prestacdo de contas da organizagdo social parceira. Isto para
coibir desvirtuamentos, viabilizando que se verifique o real cumprimento dos propdsitos sociais
que tais ajustes devem assumir.

A Lei n2 13.019/2014 se aplica a todos os entes da Administra¢do Publica (Unido, Estados
e Municipios) que tenham interesse em celebrar parcerias, sob a forma de Termo de Colaboragdo
ou Termo de Fomento, com entidades do Terceiro Setor, desde que haja regulamentagdo via
Decreto®2.

Cumpre sublinhar que as defini¢des trazidas pela nova lei ndo interferem com as
delineadas pela Lei das OS e pela Lei das OSCIP, sendo certo que suas disposi¢cdes ndo se aplicam
ao Contrato de Gestdo, embora incidam, no que couber, sobre os Termos de Parceria.

Entretanto, ha posicionamento doutrinario no sentido da aplicagdo da Lei n? 13.019/2014
a tais relagdes juridicas, na medida em que o novo regramento pretende se estabelecer como
norma geral para a cooperagdo entre a Administragao Publica e as organiza¢Oes da sociedade

civil®.

1.3.1. O termo de colaborag¢ao e o termo de fomento

A anadlise de tais instrumentos serd realizada em conjunto, posto que sua disciplina juridica é
idéntica. De fato, a diferenga entre os mesmos reside na iniciativa de proposiciao do Plano de
Trabalho.

No caso do Termo de Colaboragdo, o Plano de Trabalho é apresentado pelo Poder Publico.
Aqui, a organizacdo da sociedade civil colabora com a finalidade de interesse publico proposta
pela Administragdo Publica.

J4 o Termo de Fomento é de iniciativa da Organizacdo da Sociedade Civil, e o Estado
estard, portanto, fomentando a finalidade de interesse publico proposta pela entidade. Ha na

norma a previsdo de procedimento de manifestacdo de interesse social, por meio do qual o

52 O Municipio de Curitiba editou o Decreto n? 1.100/2014, sendo um dos primeiros a realizar a
regulamentagdo da Lei n? 13.019/2014.

53 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. O novo regime juridico das parcerias voluntdrias previsto na Lei n2
13.019, de 31 de julho de 2014. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 41, n. 135. set. 2014. Disponivel em: <
http://www.ajuris.org.br/0JS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/344/279 >. Acesso em 01 fev. 2016, p.
457.
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Poder Publico é instado a avaliar a possibilidade de instaurar chamamento publico para
celebragdo de parceria (art. 18 e seguintes da Lei n2 13.019/2014).

Em ambos os casos, o procedimento para sele¢do da entidade que firmara o ajuste com o
ente estatal é o chamamento publico. Similar a licitagdo e obediente aos mesmos principios, estd
definido no art. 292, XIl da Lei em aprego.

Com este mecanismo, assegura-se o respeito a isonomia, posto que a selegdo dos planos
de trabalho devera se operar de modo impessoal e visando selecionar a proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica e para os cidaddos a serem beneficiados pela parceria.

Especificacbes acerca do chamamento publico estdo contidas no art. 23 e seguintes do
diploma em comento, destacando-se aqui a possibilidade de dispensa ou inexigibilidade para
casos emergenciais ou quando invidvel a competicdo, respectivamente, bem como a
inaplicabilidade dos dispositivos da Lei n2 8.666/1993 aos ajustes ora tratados.

O art. 42 da Lei n? 13.019/2014 elenca uma série de clausulas que deverdo constar,
obrigatoriamente, do Termo de colaboragdo ou de Fomento, tais como a descrigdo do objeto
pactuado, das obriga¢des das partes, do valor total do repasse e cronograma de desembolso, a
vigéncia e as hipoteses de prorrogacdo, a obrigacdo de prestar contas, bem como detalhes acerca
dos procedimentos de controle interno e externo, e a faculdade dos participes rescindirem o
instrumento, a qualquer tempo, observadas as exigéncias cabiveis.

Para além de fixar o conteudo dos diversos conceitos dos quais trata ao longo de seu texto
e de definir diretrizes para politicas de fomento e colaborag¢do, o Marco Regulatério do Terceiro
Setor concede especial atengdo a questdo do controle sobre os ajustes firmados com o Poder
Publico e sobre o acesso aos recursos publicos destes decorrente.

Existem disposicGes acerca da transparéncia, do controle e da responsabilizacdo dos
envolvidos no ajuste por eventuais ilicitos, os quais serdo analisados mais detidamente em tdpico
posterior.

A entidade que firmara o Termo de Colaboragdo ou de Fomento deve atender a diversos
requisitos, igualmente previstos na lei, ndo bastando, como nos demais diplomas, mera
autorizagdo de 6rgdo da Administragdo Publica.

A lei autoriza, ainda, a criagdo do Conselho Nacional de Fomento e Colaboragdo (art. 15), a
ser composto por entidades e representantes governamentais, para divulgar boas praticas,
propor e apoiar agdes voltadas ao fortalecimento das relagdes de colaboragdo e fomento.

Apesar de todas as promessas e da expectativa gerada com o novo marco regulatério das
entidades do Terceiro Setor, a Lei analisada teve seu periodo de vacatio legis prorrogado por

quatro vezes.
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A norma passa a vigorar para Unido e Estados a partir de fevereiro do corrente ano, e vale
para os Municipios a partir de 01 de janeiro de 2017. Isto porque os Municipios ndo foram
capazes de se adequar as novas exigéncias legais no prazo anteriormente fixado.

Além disso, ressalte-se que o texto da lei foi objeto de diversas alteragdes, ainda antes de
sua vigéncia, os quais alteraram muitos dos dispositivos que versavam acerca da fiscalizagdo dos
ajustes e sobre a responsabilizacdo dos agentes nestes envolvidos, cujo alcance ndo é possivel
apreciar até o momento.

Por estes motivos, ainda ndo se pode avaliar a repercussdo da norma sobre a realidade

das relagOes entre Estado e Terceiro Setor.

2. Instrumentos Institucionais de Controle

2.1. Controle, democracia e Estado de Direito

O objetivo das parcerias entre Estado e Terceiro Setor deve ser, exclusivamente, o atingimento
do interesse publico por meio do fomento aos direitos fundamentais.

Em que pese a fluidez conceitual da ideia de interesse publico, pode-se afirmar que este
se constitui a partir da realidade, nao existindo a sua margem ou dela afastado.

A Constituicdo é por exceléncia o espaco legitimo de concretizacdo dos valores aceitos
como validos em dada sociedade politica. Sendo o interesse publico expressdao dos ditames
constitucionais, é inafastavel de sua definicdo toda a gama de direitos fundamentais assegurados
pela Lei Maior.

O Estado é autorizado constitucionalmente a atuar em prol dos direitos fundamentais de
forma indireta, especialmente por intermédio da fungdo de fomento. Assim, refor¢a-se a ideia de
que ao Estado estdo incumbidos deveres indeclindveis, alterando-se somente a forma pela qual
tais finalidades serdo atingidas.

Assim sendo, é de se destacar que o mau uso das ferramentas postas a disposi¢do para
que os governantes democraticamente eleitos busquem o atendimento das demandas sociais é
grave, na medida em que representa ofensa a prépria razdo de ser do Estado de Direito, além de
violar os direitos fundamentais de um numero incalculavel de cidaddos.

Disto decorre a importancia dos mecanismos institucionais de controle das relagGes entre
Estado e Terceiro Setor.

E a licio de Juarez FREITAS:

Com tais premissas e com os olhos fitos nos objetivos fundamentais da
Constituicdo (é dizer, na teleologia superior dos principios e direitos
fundamentais), a missdo dos controles consiste em, consideravelmente,
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reduzir a enorme distancia entre “ser” e “dever-ser”, ou seja, entre o plano
dos principios fundamentais (inconfundiveis com simples principios gerais) e
a presente ambiéncia econdmica, juridica e cultural, ainda pouquissimo
afeita ao Direito Administrativo dignificado pela regéncia dominante do
direito fundamental a boa administragdo.>*.

7

Para Margal JUSTEN FILHO, o controle é “(...) um processo de redugdo do poder, entendida essa
expressdo no sentido da imposi¢do da vontade e do interesse de um sujeito sobre outrem®>,

Nesta toada, Odete MEDAUAR relaciona controle e corrupgao:

O tema do controle também se liga a questdo da visibilidade ou
transparéncia no exercicio do poder estatal, sobretudo da Administragdo,
inserida no Executivo, hoje o poder hegemonico.

E relaciona-se em profundidade com o tema da corrupgdo. Certo é que, mais
efetivos se mostrassem os mecanismos de controle sobre a Administragao,
menor seria o indice de corrup¢do.s6,

Desta feita, resta evidenciada a importancia do controle na obstrugdo de atos que possam
contrariar o ordenamento juridico posto e causar prejuizos a sociedade, para punir os
responsaveis por desvios bem como para tentar reparar os danos causados pela ilicitude das
condutas dos agentes.

No que tange as relagdes entre Estado e Terceiro Setor, cumpre esclarecer que o controle
se estabelece sob trés diferentes perspectivas.

Quando se trata do controle do Estado pela sociedade civil organizada, o controle da
atuacdo dos detentores do poder se funda nas prdprias nocdes de Estado de Direito e de
democracia.

A Constituicdo, precipuamente, presta-se a limitar o exercicio do poder politico, sendo
mecanismo fundamental de controle do prdprio processo de poder. Com efeito, a nogdo de
Estado de Direito se consubstancia na prevaléncia das normas juridicas como fundamento da
legitimagdo do poder politico.

Sob este viés, o controle que o Terceiro Setor é capaz de exercer sobre o Estado mostra-se
essencial para coibir abusos e desvios, bem como para garantir que o poder seja exercido apenas

em prol de seus destinatarios que sdo, em Ultima analise, seus verdadeiros titulares®’.

54 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 34-35.

55 JUSTEN FILHO. Margal. Op. cit., p. 879.

56 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18. ed. rev. e atual. S3o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 412.

57 Acerca do poder politico, afirma Enriqgue DUSSEL: “O poder é uma faculdade, uma capacidade, que se
tem ou ndo se tem, mas, com precisdo, nunca se toma. Aquilo que se pode assaltar, tomar, dominar, sdo os
instrumentos ou as instituicbes que consistem nas mediagdes de seu exercicio. (...) Ao contrério, o sujeito
coletivo primeiro e Gltimo do poder, e por isso soberano e com autoridade prépria ou fundamental, é
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Em outro nivel se situa o controle dos atos da Administragdo Publica, mais
especificamente no que afeta as relagdes que mantém com o Terceiro Setor. Aqui, cumpre
referenciar a ligdo de Celso Antonio Bandeira de MELLO:

No Estado de Direito, a Administracao Publica assujeita-se a multiplos controles, no afa de
impedir-se que desgarre de seus objetivos, que desatenda as balizas legais e ofenda interesses
publicos ou dos particulares. Assim, sdo concebidos diversos mecanismos para manté-la dentro
das trilhas a que esta assujeitada. Tanto sdo impostos controles que ela prépria deve exercitar,
em sua intimidade, para obstar ou corrigir comportamentos indevidos praticados nos diversos
escalGes administrativos de seu corpo organico central, como controles que este mesmo corpo
orgdnico exercita em relagdo as pessoas juridicas auxiliares do Estado (autarquias, empresas
publicas, sociedades mistas e fundagbes governamentais). Tais controles envolvem quer aspectos
de conveniéncia e oportunidade quer aspectos de legitimidade.

Além disto sdo previstos controles de legitimidade que devem ser efetuados por outros
bragos do Estado: Legislativo, por si préprio ou com o auxilio do Tribunal de Contas, e Judicidrio,
este atuando sob provocacdo dos interessados ou do Ministério Publico®.

Neste sentido, importa assinalar que o ordenamento juridico patrio prevé as formas pelas
quais é possivel controlar a atuagdo da Administragcdo Publica em prol da legitimidade e da
legalidade.

Finalmente, tem-se o controle realizado pelo Estado sobre o Terceiro Setor, o qual tem
por escopo a fiscalizagdo da atuagdo das entidades, especialmente no que se refere a utilizagdo
de recursos publicos recebidos para a consecugdo de objetivos pré-fixados em ajustes firmados
com o ente estatal.

Uma vez que o controle serve, no contexto analisado, para garantir a regularidade da
aplicagdo dos recursos publicos repassados ao Terceiro Setor, bem como do atendimento aos
objetivos pactuados, ndo se pode admitir que seu exercicio seja obstado.

Ha, com a ineficacia do controle, prejuizos evidentes na medida em que se observa a
possibilidade de violagdo de normas cujo propdsito é o atendimento ao interesse publico e aos
direitos fundamentais.

Afirma Odete MEDAUAR:

sempre a comunidade politica, o povo”. Afirma ainda o autor que o poder politico da comunidade (potentia)
organiza-se para o atingimento de finalidades. Para que se possibilite o exercicio do poder, opera-se uma
cisdo entre a potentia e o que passa a se definir como potestas, que se traduz na necessaria
institucionalizagdo do poder da comunidade. DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. S3o Paulo: Expressdo
popular, 2007, p. 31-32.

58 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 961.
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Inquestionavel, portanto, se apresenta a necessidade de controles inseridos
no processo de poder, os controles institucionalizados. (...) os controles
institucionalizados enquadram-se no conceito juridico ou técnico de
controle, segundo o qual dessa atuagdo decorre uma providéncia ou medida
do agente controlador. Mas a avaliagdo dos diversos controles
institucionalizados do Brasil revela insuficiéncias e inefetividades. Dai ser
necessario o aprimoramento de técnicas e atividades fiscalizadoras e
também avaliadoras, do que decorrera, certamente, melhor desempenho da
Administracdo. E a chamada “vocacdo preventiva” de todo sistema de
controle eficaz, pois deve suscitar na prépria Administragdo uma deontologia
que previne o arbitrio e se integra na sua atuagdo normal. >°

De acordo com Marcos Juruena Villela SOUTO, em atengdo ao disposto no art. 70 da Constituicao

da Republica, “o controle dos mecanismos de fomento, como, de resto, de qualquer atividade

administrativa, é feito sob o triplice aspecto da legalidade, legitimidade e da economicidade

760

Desta maneira, evidencia-se a relevancia do estudo do tema, uma vez que a classificagdo e

sistematizacdo dos mecanismos de controle institucional do Terceiro Setor servirdo para

instrumentalizar sua atuacgdo, assegurando o respeito a legalidade e garantindo sua legitimidade.

Afirma Diana Carolina Valencia TELLO:

Aqui consideramos importante ressaltar que a finalidade principal de
regulamentar mediante leis ou decretos conceitos e procedimentos a serem
seguidos pelas entidades publicas tém por finalidade a unificagdo de critérios
e o estabelecimento de parametros objetivos que estabelecam regras claras
de jogo, para que a subjetividade do interprete esteja limitada e possa ser
contestada, ou seja, para que o debate que surja entre os funcionarios e
cidaddos interessados em uma instituicdo em particular, possa contar com
uma estrutura onde todos os interesses sejam escutados, debatidos e
contestados.

Assim, quando ndo existe regulamentacdo sobre os controles, nem
parametros objetivos que estabelecam regras claras de jogo, o debate entre
as pessoas interessadas sera limitado pela subjetividade de quem controla a
informagdo, e a avaliagdo dos resultados quanto a eficacia e eficiéncia na
gestdo, obrigatoriamente sera subjetiva, ja que ndo existem parametros de
avaliagdo validos para todos os funcionarios e cidadaos interessados numa

instituicdo.6!

59 MEDAUAR, Odete. Direito... p. 426-427.

60 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (coord.). Terceiro
Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 34.
61 TELLO, Diana Carolina Valencia. O Controle da Administragdo Publica no Brasil e na Colombia. Curitiba,
2011. 201 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do

Parana.
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Uma vez que o controle serve, no contexto analisado, para garantir a regularidade da aplicagdo
dos recursos publicos repassados ao Terceiro Setor, bem como do atendimento aos objetivos
pactuados, ndo se pode admitir que seu exercicio seja impossibilitado pela falta ou deficiéncia de
regulamentagao.

Conveniente mencionar os dizeres de Luiz Bernardo Dias COSTA:

Acredita-se que com uma sociedade organizada e participativa, um controle
interno bem estruturado, qualificado e devidamente integrado entre os trés
Poderes e a postura firme, licida e tecnicamente apropriada dos Tribunais de
Contas, participando em suas agbes de controle em conjunto, quando
possivel, o Estado de Direito, democratico sobretudo estara garantido para
as futuras geragdes.52.

Assim sendo, considerando a complexidade que assume a questao das relages entre o Estado e
o Terceiro Setor, bem como a repercussdo de tais ajustes sobre a sociedade, cumpre indicar o
nivel de abordagem que se pretende no desenvolvimento deste estudo.

Além disso, insta mencionar que o presente estudo focara os mecanismos institucionais
de controle do Terceiro Setor, trabalhando as normas ja positivadas no ordenamento, bem como
tratando especificamente dos instrumentos de controle institucionalizados.

Por fim, importa salientar que o presente trabalho se utilizard do critério de classificagdo
das modalidades de controle quanto aos 6rgdos atuantes em tal fun¢do, conforme descritas por

Roberto DROMI e Karl LOEWENSTEIN: controle intraorgénico, interorganico e extraorganico®.

2.2. Instrumentos de controle intraorganico

O controle intraorganico é aquele exercido dentro da organizagao juridico-administrativa do
orgdo. Na presente andlise, importa identificar os instrumentos de controle dos quais dispdem as
entidades do Terceiro Setor internamente as parcerias firmadas com o Poder Publico.

Trata-se, aqui, de importante mecanismo para suscitar a credibilidade da entidade,
embora parte da doutrina considere baixo seu grau de eficacia, verificar-se-a que a auséncia de
exigéncias de controle pelos préprios parceiros nos ajustes entre Estado e sociedade civil
organizada é facilitadora do desvirtuamento de seu objeto, especialmente no que tange a

aplicagdo dos bens e recursos publicos envolvidos no ajuste.

62 COSTA, Luiz Bernardo Dias. O Tribunal de Contas. Sua Evolug&o e Principais Atribui¢des no Estado
Democratico de Direito. In: GUIMARAES, Edgar (coord.). Cendrios do Direito Administrativo: Estudos em
Homenagem ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 343.

63 MEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
36.
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Fato é que o controle intraorganico se revela figura inerente da atividade administrativa
do Estado, ainda mais na medida em que assume as finalidades de equilibrar e delimitar
competéncias, de estimular a atuagdo dos diversos 6rgdos e de manté-la nos limites da
legalidade.

Por fim, destaque-se que o controle interno, por estar mais intimamente ligado a
execucdo dos ajustes, oferece a possibilidade de verificar de imediato se a entidade cumpre suas
atribuicdes conforme os meios juridicos, técnicos e humanos dos quais dispde, com a aplicagdo

de politicas gerais uniformes e coerentes®,

2.2.1. Controle intraorganico das Organizagoes Sociais

No que tange as OrganizagGes Sociais e ao Contrato de Gestdo, cumpre minudenciar os
mecanismos de controle intraorganico delineados pela Lei n2 9.637/1998.

No art. 29, 1, ¢, do diploma analisado é elencada enquanto condigado para a qualificagdo da
entidade como Organizagao Social a instituicao, em Estatuto, de um Conselho de Administragado.

Tal érgdo possui carater deliberativo e normativo, dita a politica administrativa da
Organizacgdo Social e é diretamente encarregado do controle interno da entidade (art. 42).

Sua composicdo é determinada pelos artigos 22 e 32 da Lei n? 9.637/1998, os quais
estabelecem representatividade conforme as porcentagens descritas na norma, com membros
de diversas categorias de modo ndo paritario.

Trata-se, aqui, de realizagdo de controle interno com o auxilio de pessoas externas
(representantes do Poder Publico), as quais n3o integram a estrutura da entidade®®.

O Conselho de Administracdo das OS tem atribui¢Ges as quais, para além da natureza
administrativa, prestam-se também ao controle, tais como aprovar e encaminhar, ao érgao
supervisor da execucdo do contrato de gestdo, os relatdrios gerenciais e de atividades da
entidade e fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos
financeiros e contabeis e as contas anuais da Organizagdo Social.

Saliente-se que o Conselho de Administragdo, em sua atividade de controle intraorganico,
pode ser auxiliado por Auditoria externa, nos termos da lei. Ndo se trata, aqui, de delegac¢do do
dever de fiscalizacdo dos prdprios atos, mas sim de repassar partes da execugdo desta funcdo a

empresas contratadas pela entidade, em beneficio da adequacio desta atividade®®.

64 |bidem, p. 47-52.
65 FERRARI. Paola Nery, FERRARI. Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 146-148.
66 |bidem, p. 149.
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A Lei das OS prevé ainda a instituicdo de Comissdo de Avaliagdo indicada pela autoridade
supervisora da area afeita ao objeto do Contrato de Gestdo, para fins de fiscalizacdo periddica
dos resultados alcangados.

A Comissdao de Avaliagdo poderd, também, conforme art. 10 da Lei em tela, apresentar
representacdo a prépria Procuradoria da entidade, a qual cabera requerer ao juizo competente o

que de direito, em manifestagdo de exercicio de controle interno.

2.2.2. Controle intraorganico das Organiza¢cdes da Sociedade

Civil de Interesse Publico

Como ja mencionado, o controle intraorganico é essencial para garantir os resultados benéficos
das parcerias entre Estado e Terceiro Setor. No caso das OSCIP, a prdpria qualificacdo da
entidade depende da presenca dos fins estabelecidos pela lei para este efeito.

Pode-se entdo considerar que o interesse publico visado é resultado da soma de dois
fatores: a finalidade e o regime de funcionamento (transparéncia, responsabilidade no trato dos
recursos, cumprimento de obrigagdes para com o Estado); e a existéncia de mecanismos de
autorregulacio e de dispositivos institucionais de responsabilizacio®’.

Com efeito, a Lei n2 9.790/1999 traz em seus dispositivos diversas exigéncias
consubstanciadoras da necessidade de um controle interno efetivo, com o fito de impedir o
desvio de finalidade ou de recursos publicos pelas entidades.

O controle intraorganico da Administracdo Publica no caso das parcerias com OSCIP é
inerente as obrigacdes estatais, sendo exercido “ora como manifestacdo do poder hierarquico,
relativamente as entidades da administragdo direta, ora como manifestagdo da tutela (controle
finalistico), em relacdo as entidades da administracdo indireta e fundacional(...)” 2.

Em primeiro lugar, conforme leciona Claudia Fernanda de Oliveira PEREIRA, relativamente
as obrigagdes dos responsaveis pelo controle interno, que “(..) ha o dever legal de os
responsaveis darem imediata ciéncia as Cortes de Contas e ao Ministério Publico, sob pena de
responsabilidade solidaria, de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou
bens de origem publica pela organizac¢do parceira.”®.

Ha ainda a imposicdo legal de que haja no estatuto da OSCIP a instituicdo de Conselho

Fiscal ou d6rgdo equivalente, nos termos do inciso Ill do art. 42 da lei em comento, dotado de

67 BARBOSA, Maria Nazaré Lins. Op. cit., p. 493.

68 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 35.

69 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Os tribunais de contas e o Terceiro Setor: aspectos polémicos do
controle. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (coord.). Terceiro Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras
entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 315-316.
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competéncia para opinar sobre os relatdrios de desempenho financeiro e contabil, e sobre as
operagOes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para os organismos superiores da
entidade.

Nos termos do caput do art. 11 da Lei das OSCIP, a execucdo do objeto do Termo de
Parceria serd acompanhada e fiscalizada por 6érgdo do Poder Publico da area de atuagdo
correspondente a atividade fomentada, e pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas
correspondentes de atuagao existentes, em cada nivel de governo.

Por fim, mencione-se que o art. 11, §12 da Lei n2 9.790/1999 prevé a criagdo de Comissdo
de Avaliagdo, composta de comum acordo entre o érgdo parceiro e a Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico, a qual procedera atividades de controle na execu¢do do Termo de

Parceria, acerca das quais encaminhara a autoridade competente relatério conclusivo.

2.2.3. Controle intraorganico das Organiza¢gdes da Sociedade
Civil

A temdtica do controle é destaque na Lei n? 13.019/2014, uma vez que tal norma surge para
propor disciplina mais adequada as relagSes entre Estado e Terceiro Setor, o que se
consubstancia na prevencdo de desvios e desvirtuamentos, realizada, dentre outras formas, pela
atividade de controle”.

Quanto ao controle intraorganico, destaque-se que, de inicio, é cldusula essencial do
Termo de Colaboragdao ou de Fomento a que preveja o livre acesso de agentes do controle
interno a processos, documentos e informacgGes relacionadas ao ajuste, bem como aos locais de
execucdo do respectivo objeto (art. 42, XV).

A lei prevé, também, em seu art. 58, que a Administracdo Publica devera realizar o
monitoramento e a avaliagdo do cumprimento do objeto da parceria, inclusive com o apoio
técnico de terceiros.

E elemento do relatério técnico de monitoramento e avaliagio de parceria celebrada,
emitido pela Administracdo Publica, a analise de eventuais auditorias realizadas pelo controle
interno no ambito da fiscalizagcdo preventiva. (art. 59, VI).

Nos termos do art. 60 do marco regulatério do Terceiro Setor, a execugao da parceria sera
acompanhada e fiscalizada pelos conselhos de politicas publicas das areas correspondentes de

atuacdo existentes em cada esfera de governo.

70 MEDAUAR, Odete. Controle..., p. 16.
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Ha ainda o importante papel desempenhado pelo gestor da parceria o qual, nos termos do
art. 61 do diploma em andlise, é responsavel por acompanhar e fiscalizar sua execugao.

Com todos os mecanismos trazidos na nova legislagdo, a atividade de controle
intraorganico se pretende mais eficiente, relativamente aos instrumentos até entdo previstos no

ordenamento, com as Leis das OS e OSCIP”%,

2.3. Intrumentos de Controle Interorganico

O controle interorganico pode ser definido como o controle mutuo e reciproco entre os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio no exercicio do poder.

Portanto, ainda que se trate de mecanismo eminentemente institucional, envolvera, no
caso das relagGes entre Estado e Terceiro Setor, a participagdo de agentes externos a parceria,
embora ainda fagam parte da estrutura estatal.

De acordo com a Constituicdo, o controle interorganico (externo) das contas publicas esta
a cargo do Congresso Nacional, com o apoio do Tribunal de Contas da Unido.

Interessa reproduzir o que afirma Odete MEDAUAR a respeito da natureza dos Tribunais

de Contas:

Na verdade, a Constituicdo Federal em nenhum dispositivo utiliza a
expressao “érgao auxiliar”; dispde que o controle externo do Congresso
Nacional sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas; a sua fungdo,
portanto, é de exercer o controle financeiro e orgamentdrio da
Administragdo, em auxilio, em apoio, ao poder responsdvel, em dultima
instancia, por essa fiscalizagdo. Tendo em vista que a prépria Constituicdo
assegura, ao Tribunal de Contas, as mesmas garantias de independéncia do
Poder Judiciario, impossivel considera-lo subordinado ao Poder Legislativo ou
inserido na estrutura do Legislativo. Se a sua fungdo é de atuar em auxilio ao
Legislativo, sua natureza, em razdo das préprias normas da Constituicao, é de
instituicdo independente, desvinculada da estrutura de qualquer dos trés
poderes. Por conseguinte, o Tribunal de Contas configura instituicdo estatal

independente’2.

Com efeito, entende-se imprescindivel que os Tribunais de Contas sejam compreendidos como
instituicdes independentes, no sentido de ndo se subordinarem a quaisquer dos poderes do

Estado, a fim de que possam exercer suas fun¢des de maneira livre e imparcial.

71 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. O novo..., p. 474.
72 MEDAUAR, Odete. Controle..., p. 144,
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Afirma Margal JUSTEN FILHO que o Tribunal de Contas ndo é competente para produzir
normas juridicas autbnomas, ndo sendo 6rgdo dotado de poderes legiferantes, mas incumbido

do controle externo em uma atuagdo quase jurisdicional. Nas palavras do autor:

A autonomia atribuida constitucionalmente ao Tribunal de Contas até
poderia conduzir ao reconhecimento de sua qualidade de ‘Poder’, na
acepgdo em que a expressdo é utilizada a propdsito do Executivo,
Legislativo e Judiciario. E juridicamente impossivel qualquer autoridade
integrante de algum dos trés ‘Poderes’ intervir sobre o desempenho das
competéncias do Tribunal de Contas, tanto quanto é invidvel suprimir a
existéncia ou reduzir suas atribuicdes por meio de medidas
infraconstitucionais. Nem a circunstancia de a Constituigdo ter tratado do
Tribunal de Contas dentro do capitulo do Poder Legislativo apresenta
alguma relevéncia, ja que o art. 44 da CF/88 deixa claro que o Tribunal de
Contas ndo é ‘6rgdo’ do aludido Poder. Em suma, a ndo qualificagdo formal
do Tribunal de Contas como um ‘Poder’ especifico derivou apenas da
tradigdo, voltada a manter fidelidade a um esquema setecentista de
triparticdo de Poderes do Estado?’3.

Por intermédio das conclusdes doutrinarias expostas é possivel compreender a importancia do
Tribunal de Contas enquanto érgdo autdonomo capaz de realizar o controle externo de maneira
efetiva.

Além disso, recentemente tem se reconhecido cada vez mais amplamente a possibilidade
de controle jurisdicional sobre os atos da Administragdo Publica, inclusive no que tange ao
denominado “mérito” do ato administrativo o qual, apesar de ainda se situar em um ambito de
discricionariedade, pode ter seus juizos de oportunidade e conveniéncia analisados pelo
judiciario, em situacOes bastante especificas.

Sobre o tema, afirma Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um
dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria
sujeitar-se a Administragdo Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um 6rgao dotado de garantias de imparcialidade que

permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados’.

Acerca do controle jurisdicional, leciona a Odete MEDAUAR que a expressdo “controle

jurisdicional da Administracdo” abrange a apreciacdo, pelo Poder Judiciario, “ndo somente dos

73 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 1160.
74 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 816.
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atos administrativos, mas também dos contratos, das atividades ou operagGes materiais e da
omiss3o ou inércia da Administracdo””.

De acordo com Margal JUSTEN FILHO, “o principio da universalidade da jurisdigdo significa
a possibilidade de ampla investigacdo sobre a atividade administrativa por parte do Judiciario,
respeitados os limites do mérito das escolhas exercitadas no exercicio de competéncia
discricionaria”’®.

Isto posto, releva descrever os tracos gerais do controle jurisdicional da Administragao
Publica.

Conforme Odete MEDAUAR, o controle jurisdicional consiste em um controle externo a
posteriori, de carater repressivo ou corretivo, desencadeado por provocagao e realizado por
juizes independentes os quais, de maneira geral, estdo vinculados aos pedidos formulados no
ajuizamento da agdo. O processo a que se da inicio sera guarnecido de todas as garantias
previstas no ordenamento, tais como o juiz natural, contraditério, ampla defesa, entre outras, e
se encerrara com a sentenga ou acérddo transitados em julgado.”

Assevera também a referida autora que o controle jurisdicional segue sendo o mais
importante instrumento de controle da Administragdo, ainda que haja diversos pontos criticos
que meregam ser aprimorados, e que seja necessaria a busca de outros meios de controle que
possam suprir falhas como o problema do acesso ao Poder Judiciario.

Exemplos de tais deficiéncias sdo a questdo da espera excessiva pelo pagamento dos
débitos devidos pelo Estado, a lentiddo do processo até que haja uma decisdo definitiva, a
questionavel efetividade das decisdes jurisdicionais contrarias & Administragdo Publica’s.

Por fim, tém destaque o papel desempenhado pelo Ministério Publico, dentre outras

instituicGes capazes de controlar a execu¢do dos ajustes, conforme as respectivas previsdes

legais.

2.3.1. Controle interorganico das Organiza¢Oes Sociais e das

Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico

As Leis n2 9.637/1998 e 9.790/1999 preveem, como mecanismos de controle externo, a atuagdo
do Tribunal de Contas da Unido - que devera ser cientificado caso os responsaveis pela
fiscalizacdo da execugdo do Contrato de Gestdao tomem conhecimento de alguma irregularidade

— do Ministério Publico e da Advocacia-Geral da Unido — mediante representa¢do oferecida pelos

7> MEDAUAR, Odete. Controle..., p. 186.
76 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 1167.
77 MEDAUAR, Odete. Controle..., p. 186.
78 |bidem, p. 187-188.
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responsaveis pela fiscalizagdo, verificados indicios de malversacdo dos recursos publicos
recebidos pela entidade pactuante.

A prestagdo de contas é obrigatdria para as entidades que recebam recursos do erario,
nos moldes do art. 70, pardgrafo uUnico, da Constituicdo. O julgamento das contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da Administracdo
direta e indireta, e das contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio, nos termos do art. 71, I, da Lei Maior, é
atribuicdo dos Tribunais de Contas’.

Por consequéncia, atentando-se igualmente para o art. 49, VII, d, da Lei das OSCIPs, ndo
obstante haver alguma controvérsia a este respeito, entende-se que o controle externo dos
Termos de Parceria firmados entre entidades e Poder Publico serd realizado,
preponderantemente, pelos Tribunais de Contas competentes, conforme a esfera da federagdo
em que se situe o ente estatal pactuante.

Igualmente, ndo se afastam as prerrogativas do Ministério Publico na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, nos termos do
art. 127 da Lei maior.

Como se vé, o controle interorganico dos Contratos de Gestdo e Termos de Parceria se
mostra bastante deficitdrio. As leis mencionam apenas meios pelos quais os envolvidos no ajuste
podem noticiar irregularidades a entes os quais tém como fung¢do precipua a guarda da
legalidade e dos principios constitucionais.

Atribui-se em parte a este fato o insucesso das Organizagdes Sociais e OrganizagOes da
Sociedade Civil de Interesse Publico em proporcionar uma prestacdo de servigos publicos sociais
mais eficiente.

Com efeito, a mera fiscalizagdo de resultados é incapaz de assegurar que as parcerias
atinjam os objetivos pactuados, vez que a auséncia de controle de meios abre espaco para toda

sorte de desvirtuamentos.

2.3.2. Controle interorganico das Organiza¢des da Sociedade
Civil
A Lei 2 13.019/2014, embora ndo estabeleca um sistema de Controle interorgénico ideal, avanca

no sentido de reforcar a fiscalizacdo da execugao das parcerias entre Estado e Terceiro Setor.

79 Apesar do dispositivo fazer referéncia ao Tribunal de Contas da Unido, pelas Constitui¢cGes Estaduais e
pelo principio da simetria entre os entes da federagdo, admite-se que tal atribuigdo também seja conferida
aos Tribunais de Contas estaduais e, caso existam, municipais.
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O diploma legal em tela dedica um capitulo inteiro a regulamentagdo da prestagdo de
contas das entidades tomadoras de recursos publicos aos Tribunais de Contas competentes, com
normas minuciosas que detalham todos os procedimentos a serem realizados e impondo uma
série de restri¢des, as quais visam assegurar o cumprimento integral do objeto do termo firmado,
obstando desvirtuamentos.

Ressalte-se que a decisdo no sentido da irregularidade das contas de parcerias ou de
dirigentes da entidade impede que a Organizagdo da Sociedade Civil pactue novos ajustes,
conforme art. 39 da Lei das OSC.

Além disso, ante a rejeicdo das contas, a lei em comento determina que seja
imediatamente instaurado pela corte de contas competente procedimento de tomada de contas
especial (art. 69, Il1).

Caso ndo sanada a irregularidade ou cumprida a obrigacdo determinada no prazo legal, a
autoridade administrativa competente é instada a agir, sob pena de responsabilizagao solidaria.

Os Tribunais de Contas tém, além disso, garantia de livre acesso aos processos,
documentos e informagdes relacionadas a termos de colaboragdo ou a termos de fomento, bem
como aos locais de execugdo do objeto das parcerias.

No que tange ao controle jurisdicional, destaque-se que a Lei criou novas modalidades de
atos de improbidade administrativa, caracterizados pelo cometimento de ilicitudes no ambito das

parcerias ora tratadas.

2.4. Instrumentos de Controle Extraorganico

O controle extraorganico é aquele implementado por segmentos ndo pertencentes a esfera
estatal.

Com efeito, cada vez maior é a importancia que se atribui aos controles realizados pelo
povo, partidos politicos, imprensa, dentre outros personagens ndo integrantes da estrutura do
Estado, sobre as mais diversas formas de atuacdo do mesmo.

Rememore-se que o Terceiro Setor é, desde sua génese, expressao da autonomia
associativa dos integrantes do corpo social. Ora, se é a sociedade civil a criadora das entidades
hoje denominadas Terceiro Setor ndo se pode pretender afasta-la do controle de sua atuagdo em
parceira com o Poder Publico.

Assim sendo, com vistas a ampliacgdo da democracia e da participagdo popular nas
atividades administrativas do Estado, especialmente no que concerne a elaboragdo e a execucao,

entende-se ser crucial o exercicio do chamado controle extraorganico.
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Para Odete MEDAUAR, o controle social é aquele executado pelo cidaddo, aliado do
controle oficial. Ligadas a esta modalidade de supervisdo estdo, portanto, a transparéncia e a
participa¢do, destacando-se o acesso a informagdo previsto no art. 52, XXXIll, dentre outros
dispositivos constitucionais, o qual é regulado pela Lei n® 12.527/2011%,

Ressalte-se que o Estado democratico de Direito €, por defini¢do, responsavel perante os
cidaddos por seus atos. Dai a relevancia fulcral dos mecanismos de controle extraorganico, sem

0s quais os poderes instituidos ficam livres para o cometimento de arbitrariedades.

2.4.1. Controle extraorganico das OrganizagOes Sociais

Uma das diretrizes do “Programa Nacional de Publiciza¢do” instituido pela Lei n® 9.637/1998 &,
justamente, o controle social.

Curioso observar a énfase que a referida norma atribui a participacdo social no controle
das atividades das OrganizagGes Sociais, vez que, como ja demonstrado, tais entidades atuam no
limite da legalidade e ndo ha garantias suficientemente sélidas de que eventuais desvios em sua
atuacdo em colaboragdo com o Poder Publico poderdo ser efetivamente apurados e corrigidos.

Todavia, entende-se aqui que a mencionada regra se presta antes a justificar a auséncia
quase absoluta de controles de meio sobre as atividades das OS. A época, o anseio de
“desburocratiza¢do” e de “liberalizagdo” viam como positivo fixar mero controle de resultados.

Assim sendo, em vez de prestigiar a importancia do controle social, parece ter sido a
intengdo do legislador se utilizar de uma forma de controle “fraca”, para a racionalidade entdo
vigente, a fim de assegurar que a execuc¢do das parcerias se desenvolvesse liberta de quaisquer
amarras.

Acerca das consequéncias desastrosas da adogdao de tais postulados ja se discorreu no

presente trabalho.

2.4.2. Controle extraorganico das Organizacdoes da Sociedade

Civil de Interesse Publico

Como aprimoramento do regramento anterior, a Lei n2 9.790/1999 traz consigo maiores
exigéncias de transparéncia para os Termos de Parceria firmados entre OSCIP e ente estatal.

No caso das OSCIP, o controle extraorganico esta inscrito no art. 11, §39, da Lei n®
9.790/1999 e, como é caracteristico, pode ser exercido por qualquer individuo, isoladamente ou

por meio de representacdo.

80 MEDAUAR, Odete. Controle..., p. 176.
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O art. 49, VII, b, da Lei das OSCIP dispGe acerca do controle social ao proporcionar
publicidade ao relatdrio de atividades e das demonstragdes financeiras da entidade.

Sdo pressupostos do controle extraorganico no regime das OSCIP a transparéncia da
gestdo, com a divulgagdo universal dos dados referentes a parceria, bem como o acesso a
informacdo, que deve ser difundida por meios democraticos e comuns.

Apesar dos avangos verificados, a disciplina do controle extraorganico no regulamento das
OSCIP ainda se revela insipiente, ndo sendo possivel afirmar que os instrumentos fornecidos pela

lei o viabilizem satisfatoriamente??.

2.4.3. Controle extraorganico das Organizacdoes da Sociedade
Civil

Com o novo marco regulatério do Terceiro Setor as dimensdes do controle social foram
significativamente ampliadas.

Isto porque ainda que as normas que se prestam a regular o Terceiro Setor estejam
baseadas nos mesmos fundamentos, quais sejam a gestao publica democratica, a participagao
social, o fortalecimento da sociedade civil e, especialmente, a transparéncia em relagdo aos
recursos publicos, ndo se pode negligenciar o fato de que a nova lei deriva de perspectiva
diversa.

O marco regulatério do Terceiro Setor ndo visa instrumentalizar uma retragdo da atuagdo
estatal no campo social, mas sim promover efetivamente o empoderamento da sociedade civil
organizada, instituindo mecanismos de colaboragdo e estabelecendo regras para seu controle
concreto.

De fato, a nova lei define instrumentos de controle extraorganico notadamente
contundentes, para viabilizar que se verifique o real atingimento dos objetivos sociais que tais
ajustes devem assumir.

Consta dos elementos do regime juridico das entidades disciplinadas pela lei em tela o
direito a informacdo, a transparéncia e ao controle social das a¢des publicas, nos termos do
inciso IV de seu art. 52.

A norma fixa, também, a submissdo expressa das parcerias de que trata a lei aos

mecanismos de controle social previstos na legislacdo, conforme art. 60, paragrafo Unico.

81 A Lein29.790/99 se limita a mencionar, em seu art. 11, §32, que os Termos de Parceria estdo sujeitos
aos mecanismos de controle social previstos na legislagdo. Contudo, ndo os instrumentaliza no ambito das
OSCIP, o que dificulta a efetivagdo deste tipo de controle.
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Entretanto, ainda que a Lei n? 13.019/2014 proponha meios mais efetivos de controle
extraorganico, e que pretenda fixar normas gerais para as parcerias voluntarias entre Estado e
Terceiro Setor, as leis anteriores nao foram revogadas, e sobre as mesmas ndo incide o novo
marco regulatério, razdo pela qual a convivéncia e adequagdo dos diferentes sistemas de

controle necessitard ser observada no plano fatico.

Conclusao

Ao abordar inicialmente questdes acerca do sistema constitucional brasileiro, explicitando de que
modo acredita-se que deva ser interpretada, compreendida e aplicada a Lei Maior, objetivou-se,
neste trabalho, demonstrar que os preceitos fundamentais embutidos na Constituicdo formam
um sistema orientado para finalidades cuja normatividade deve atingir todas as situa¢cdes em que
se fagca necessadrio o direito.

O sistema constitucional direciona todo o ordenamento juridico. Sua onipresenca se
impde e faz com que o Estado seja o que é. Assim, a organizacdo do poder, a distribuicdo da
competéncia, o exercicio de autoridade, a forma de governo, os direitos da pessoa humana,
todos tém como base a Constituicao.

Como consequéncia da instituicdo do chamado Estado de Direito, a Administra¢do Publica
acaba tendo suas fungdes condicionadas pelos fins que o Estado se propde a perseguir.

Ao se atestar que o Estado brasileiro tem como finalidade a atribuigdo de verdadeira
dimensdo material aos direitos fundamentais, reconhece-se seu carater intervencionista e social.
Assim sendo, é incabivel a tentativa de se implantar, na Administracdo Publica de nosso pais,
postulados do neoliberalismo e do modelo de gestdo gerencial, contrarios a natureza
compromisséria da Constituigcdo.

O absenteismo estatal é vedado constitucionalmente, do que decorre a conclusdo de que
o Poder Publico deve prestar ativamente os chamados servigos publicos sociais.

Nada obsta, entretanto, que o ente estatal possa fomentar a iniciativa privada sem fins
lucrativos, o chamado Terceiro Setor. Isto porque, mesmo no modelo de Estado social, vige o
principio da subsidiariedade, com vistas a colaboracdo dos particulares na persecugdo de fins
publicos, assegurando-lhes, de certa forma, sua liberdade, nos moldes constitucionalmente
delineados.

Assim, os objetivos primordialmente fixados para o estabelecimento de parcerias entre o
Poder publico e as entidades do chamado Terceiro setor sdo legais e legitimos, conformes a
Constituicdo e a legislagao ordindria, a qual é orientada pela Lei Maior.

Ressalte-se aqui que, ao firmar parcerias com os particulares, o Estado, de maneira

alguma, deixa de ser o responsdvel direto pelo atendimento das demandas sociais.
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Na década de 90, arquitetou-se um projeto de “Reforma de Estado” fundamentado no
neoliberalismo, com vistas a implantar o gerencialismo, promover a “desburocratizacdo” da
Administragao Publica, reduzir o tamanho do Estado, cortar gastos e transferir, absolutamente, a
prestacdo de servicos sociais a iniciativa privada.

A partir desta onda liberalizante foram sendo editadas novas leis e criados novos
institutos. Desta perspectiva surgem as Lei n2 9.637/1998 e 9.790/1999.

Em virtude da relatada incompatibilidade entre as razdes que inspiraram a edi¢do de tais
diplomas normativos e os preceitos constitucionais, as Organiza¢Oes Sociais e Organiza¢Ges da
Sociedade Civil de Interesse Publico foram utilizadas com sua finalidade desviada, para o
cometimento de ilicitos que culminaram com a burla do regime juridico-administrativo,
motivando atos de corrupgdo de recorréncia e magnitude alarmantes.

As esperancas em um modelo de colaboracdo efetivo entre Estado e Terceiro Setor foram
renovadas com a criagdo de um novo marco regulatério, inspirado nos postulados do Estado
social: a Lei n2 13.019/2014.

Todavia, ndo é possivel imaginar que tal norma possa vir a produzir os efeitos benéficos
anunciados sem que os ajustes por ela balizados sejam submetidos aos mecanismos
institucionais de controle intraorganico, interorganico e extraorganico.

Somente com a fiscalizagdo da execugdo das parcerias pelos préprios parceiros, pelas
instituicGes estatais competentes e pela sociedade é que se pode acreditar em mudancas reais

do panorama até o momento constatado.
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