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RESUMO

As controvérsias que permeiam o terceiro setor lhe sdo inerentes. Desde a imprecisdo
terminologica até a classificacdo das chamadas entidades paraestatatais, € possivel
identificar, com certa frequéncia, entendimentos diagonalmente divergentes. No Brasil, a
despeito do terceiro setor atuar amplamente ha muito tempo, o tema ganhou maior
relevancia nos dltimos 20 (vinte) anos, e evoluiu a luz das reformas administrativas
implementadas neste periodo. Desse modo, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado — que buscou maior gerencialismo na Administracdo Publica — criou alicerce para
surgimento de uma nova onda do terceiro setor, fundamentada na transferéncia de servicos
publicos ndo exclusivos as chamadas entidades paraestatais. Ainda mais recentemente, por
razdes varias, como 0 obscuro contexto normativo entdo vigente e 0s muitos escandalos
que acometeram o terceiro setor, mostrou-se necessaria a edi¢do de um novo diploma, que
bem sistematizasse e regulasse as parcerias estabelecidas entre a Administracdo Publica e
as entidades paraestatais. Adveio, neste sentido, a Lei n® 13.019/2014, notoriamente
conhecida como o Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil, que visa
consolidar todo o regramento juridico do tema. Eis a nova, e atual, onda de transformacdes
do terceiro setor. O presente trabalno tem como objetivo, neste sentido, analisar
detidamente os principais institutos do Marco Regulatério, comparando-os
sistematicamente com o ordenamento juridico vigente antes do advento da Lei n°
13.019/2014. Além disso, considerando-se as muitas inovacgdes legislativas, buscou-se,
junto as ora organizacdes da sociedade civil, os impactos praticos desse novo marco que
tem como escopo central preparar todos os atores envolvidos para o futuro e para as novas
ondas de transformacéo do terceiro setor.

PALAVRAS-CHAVE: Terceiro setor; Marco Regulatorio; OrganizacGes da sociedade civil,

Nova Administracdo Publica.

CIRINO, Luis Felipe Ramos. 2020. 324p. A nova regulamentagdo das organizagdes da
sociedade civil: impactos da lei n°® 13.019/2014 (Tese de Doutorado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2020.
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ABSTRACT

The controversies that permeate the third sector are inherent to it. From terminological
inaccuracy to the classification of so-called para-state entities, it is possible to identify,
with some frequency, divergent understandings. In Brazil, despite the fact that the third
sector has been acting for a long time, the theme has gained more relevance in the last
twenty (20) years and has evolved in light of the administrative reforms implemented
during this period. Thus, the State Apparatus Reform Master Plan, from 1995 - which
sought greater managerialism in Public Administration - laid the foundation for the
emergence of a new wave of the third sector, based on the transfer of non-exclusive public
services to the so-called parastatal entities. Even more recently, for many reasons, such as
the obscure normative context then in force and many scandals that affected the third
sector, it was necessary to issue a new diploma that pretends to systematize and regulate
the partnerships established between the Public Administration and the parastatal entities.
In this sense, Law No. 13.019 / 2014, famously known as the Regulatory Framework of
Civil Society Organizations, was adopted, which aims to consolidate the entire legal
regulation of the subject. This is the new and current wave of transformations in the third
sector. In this sense, this paper aims to carefully analyze the main institutes of the
Regulatory Framework, systematically comparing them with the legal system in force
before the advent of Law No. 13.019 / 2014. In addition, considering the numerous
legislative innovations, the practical impacts of the new civil society organizations were
sought at present by the civil society organizations, whose central scope is to prepare all
actors involved for the future and the new waves of transformation of the third sector.

KEwwoRDS: Third sector; Regulation Mark; Marco Regulatério; Civil society

organizations; new Public Administration.

CIRINO, Luis Felipe Ramos. 2020. 324p. The new regulation of civil society
organizations: impacts of Law n. 13.019/2014 (Doctorate) — Faculty of Law, University of
Séo Paulo, S&o Paulo, 2020.
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RESUME

Les controverses qui impregnent le troisieme secteur lui sont inhérentes. De l'inexactitude
terminologique a la classification des entités dites paraétatiques, il est possible d'identifier,
avec une certaine fréquence, des compréhensions diagonalement divergentes. Au Bresil,
malgré le fait que le troisiéme secteur agisse depuis longtemps, le theme a gagné en
pertinence au cours des vingt (20) derniéres années et a évolué a la lumiére des réformes
administratives mises en ceuvre durant cette période. Ainsi, le plan directeur de réforme de
l'appareil d'Etat de 1995 - qui recherchait un plus grand managérialisme dans
I'administration publique - a jeté les bases de I'émergence d'une nouvelle phase du
troisiéme secteur, basée sur le transfert de services publics non exclusifs aux entités dites
paraétatiques. Plus récemment encore, pour diverses raisons, comment le contexte normatif
obscur alors en vigueur et les nombreux scandales qui ont touché le tiers secteur, il a fallu
délivrer un nouveau diplédme qui systématiserait et réglementerait les partenariats établis
entre I'administration publique et la entités paraétatiques. Dans ce sens, la loi n °
13.019/2014, connue sous le nom de cadre réglementaire des organisations de la société
civile, a été adoptée, qui vise a consolider I'ensemble de la réglementation juridique en la
matiére. Il s'agit de la nouvelle phase de transformations en cours dans le troisieme secteur.
En ce sens, cet article vise a analyser attentivement les principaux instituts du cadre
réglementaire, en les comparant systématiquement avec le systeme juridique en vigueur
avant l'avenement de la loi n ° 13.019/2014. De plus, compte tenu des nombreuses
innovations législatives, les impacts pratiques des nouvelles organisations de la société
civile ont été recherchés actuellement par les organisations de la société civile, dont la
mission centrale est de préparer tous les acteurs impliqués pour l'avenir et les nouvelles
vagues de transformation du troisieme secteur.

MoTs-CLES: Tiers secteur; Cadre réglementaires; Organisations de la societé civile;
nouvelle Administration Publique.

CIRINO, Luis Felipe Ramos. 2020. 324p. La nouvelle réglementation des organisations de
la societe civil: impacts de Loi n. 13.019/2014 (Doctorat) — Faculté de Droit, Université de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2020.
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INTRODUCAO

O terceiro setor tem sido objeto de grandes discussdes, nos mais diferentes féruns
de debates. Seja por conta da substancial ampliacdo do ambito de atuacdo que as entidades
paraestatais experimentaram, sobretudo a partir do fim do século passado — no contexto de
uma Administracdo Publica mais gerencial, ciente da impossibilidade de exercer, com
precisdo, todas as competéncias que Ihe séo atribuidas pela Constituicdo Federal -, seja,
mais recentemente, por conta do advento da Lei n® 13.019/2014, conhecida como o Marco
Regulatério do Terceiro Setor, fato é que o tema, a despeito de diferentes vieses de anélise,
irradia efeitos sobre importantes aspectos do Direito e de outras areas.

Eis, precisamente, 0 objeto da presente tese: a analise profunda de referido marco
normativo que, diferentemente do amplamente divulgado, de modo equivocado, nao teve
como objetivo a substituicdo dos diplomas entéo vigentes, mas, em verdade, de suprir uma
lacuna legislativa cujo estabelecimento de regras era mesmo indispensavel.

E bem verdade — e isto ndo se ignora — que as entidades do terceiro setor sofreram
criticas diversas, sobretudo nos ultimos anos, com relacdo a lisura de muitas das
instituicdes e a questionabilidade de certas relagdes travadas com a Administracdo Publica.
De fato, a Lei n° 13.019/2014 busca, de certo modo, responder a alguns desses
guestionamentos, trazendo a tona procedimentos varios, a fim de limitar a supervisao
estatal a organizac6es que observem postulados caros a atividade administrativa.

N&o a toa, o art. 5°, do Marco Regulatério estipula a necessaria observancia, pelas
entidades do terceiro setor — tratadas, na lei, como organizacGes da sociedade civil (ou
OSCs, como serd recorrente, neste trabalho) -, dos fundamentos da gestdo publica
democratica, da participacdo social, do fortalecimento da sociedade civil, da transparéncia
na aplicacdo dos recursos publicos e, especialmente, dos principios da legalidade, da
legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade, da
eficiéncia e da eficacia, em semelhanca quase irbnica ao consignado no art. 37, da
Constituicao Federal, dispositivo destinado a Administracdo Publica.

Neste diapasdo, outra questdo que sera amplamente tratada na tese, de modo
mediato, é a da publicizacdo do terceiro setor — e, por ricochete, de todas as atividades da
Administracdo Publica que, gradativamente, tém sido transferidas a terceiros. A Lei n°
13.019/2014 traz uma série de dispositivos que distanciam a atuacdo das entidades

paraestatais do setor privado, impondo um dever-ser, as organizacoes, tipico de pessoas
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juridicas de direito publico. As sujeicOes e a aplicagdo, ainda que parcial, do regime
juridico inerente a atividade administrativa, serdo largamente exploradas nesta tese.

Paradoxalmente, as imposi¢cGes do Marco Regulatorio acabam por criar uma ampla
concorréncia entre as entidades, na busca de financiamento de recursos publicos, disputa
essa tipica do setor privado, em que o0s mais preparados acabam por prevalecer —
diferentemente do monopolio estatal, marcante em tantas atividades.

Em suma: a Lei n° 13.019/2014 conduz as entidades do terceiro setor a um caminho
de ampla concorréncia, obrigando-as, naturalmente, a competirem entre si. Ora, se ha
disputa, critérios devem ser estabelecidos e, ao fim, sobressairdo aquelas organizagdes com
maior nivel de profissionalizacdo, nos mais diferentes setores.

Assim, ao impor as entidades a observancia de uma série de obrigagdes inerentes a
Administracdo Publica — em que concorréncia ndo ha -, o0 Marco Regulatdrio acaba por
criar um ambiente de acirrada competicdo entre as organizagdes, de tal modo que restardo
ativas aquelas com melhores gestdo e estrutura profissional, mote condutor do mercado.
Eis o paradoxo.

A fim de buscar esmiucar o tema proposto nesta tese, serdo tratados, nos capitulos,
aspectos varios, como a ascensdo do terceiro setor no Brasil, a sua precisa conceituacéo, a
experiéncia do direito comparado, a analise dos impactos praticos que o0 Marco Regulatério
trouxe as entidades, dentre outros tantos temas relevantes.

Naturalmente, buscar-se-a, de igual modo, a profunda analise da Lei n°
13.019/2014, propriamente dita, com comentarios acerca de suas principais disposicdes e
inovacgdes ao ordenamento juridico patrio, sem que se deixe de tratar questdes outras, que
demonstram a importancia do marco normativo, como as amplas discussdes que houve a
partir da apresentacdo do Projeto de Lei n° 7.168/2014, culminada com a publicacdo do
diploma, amplamente alterado durante sua vacatio legis.

Além de tais aspectos, havera um capitulo destinado as organizacdes da sociedade
civil, que tratara de questdes varias, notadamente, a analise das medidas que deverdo ser
adotadas pelas entidades para que se mantenham ativas. E possivel que, com a
consolidacdo do Marco Regulatério, permanegam vivas na concorréncia por recursos
publicos apenas aquelas que busquem, no curto prazo, a profissionalizagdo de suas
atividades. Dai a necessidade de tratar de aspectos inerentes a governanga corporativa e,
por conseguinte, beber da fonte de estudos de areas distintas da juridica.

Eis, precisamente, a contribuicdo original pretendida com a presente pesquisa. Dada

a curta vigéncia do Marco Regulatorio do Terceiro Setor, praticamente inexistem teses
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académicas que discorram, minuciosamente, sobre o tema, tratando aspectos Vvarios, como,
especialmente, as medidas que deverdo ser adotadas pelas organizacgdes da sociedade civil
para que permaneg¢am ativas em um “mercado” em que, acredita-se, havera ampla
concorréncia.

Outra questdo que, naturalmente, advird das consideragcdes que serdo feitas na
presente tese esta relacionada com o desenvolvimento de uma nova forma de atuacdo da
Administracdo Publica que, ciente da impossibilidade de estar presente, de modo ativo, em
tudo e a todos, acaba por transferir a execugdo de certas politicas, muitas vezes a entidades
do setor privado, como 0 sdo as organizacgdes da sociedade civil.

Neste sentido, € importante tracar algumas consideracGes sobre alguns dos
institutos que serdo tratados na presente tese, a fim de delimitar o escopo da pesquisa
pretendida e apresentar, ao leitor, algumas das opinides tidas, inicialmente, por este
pesquisador.

Nas Gltimas décadas do século XX, a hipertrofia da atividade estatal mostrou-se
acentuada. Com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social (Wellfare State) - advindo
como resposta aos negativos impactos trazidos a partir da Revolucao Industrial -, uma nova
forma de governar passou a ser adotada como regra, fundamentada, em esséncia, no amplo
intervencionismo estatal.

Neste sentido, ao longo do ultimo século, exacerbou-se, em demasia, a atuacéo
estatal que, por motivos multiplos — dentre os quais se destacam a burocracia e a
corrupgédo, notadamente -, ndo se mostrou suficientemente preparada para a prestacdo dos
mais basicos servicos publicos, em especial, aqueles voltados a assisténcia dos mais
necessitados.

E justamente neste diapasdo que, dentre outras tantas medidas que buscaram a
reducdo da méaquina publica — como a instituicdo de politicas econdmicas neoliberais -, no
decorrer da década de 1990 cresceu no Brasil, de modo substancial, a atuacdo do terceiro
setor, que veio suprir uma lacuna estatal, decorréncia de um Estado inflado e ineficiente.

Exatamente desta forma preceitua Celso Antonio Bandeira de Mello!, quando
destaca a criacdo e reconhecimento juridicos das entidades do terceiro setor, componentes
de uma pretensa reforma administrativa, pessoas juridicas essas que “sdo expressoes de um

movimento impulsionado pelo neoliberalismo™.

1 Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 222.
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Assim, com a subversdo do Estado Social de Direito — praticante de um
intervencionismo exacerbado, incompetente e economicamente inviavel — propds-se uma
“Reforma do Estado™?, com uma redefinicdo de suas atividades. Sobre este tema, Silvio
Luis Ferreira da Rocha®, em uma das poucas obras que tratam unicamente do terceiro setor,

este modo trata da tematica:

Os argumentos que justificam essa redefinicdo das atividades do
Estado (...), s@o financeiros, juridicos e politicos e partem da
premissa — ndo comprovada por qualquer experiéncia historica
recente — de que havera, ao final do processo, uma melhora da

capacidade do Estado de atender as demandas sociais.

Eis, portanto, o fundamento do vultoso crescimento do terceiro setor no pais: ante a
ineficiéncia do Estado brasileiro em prover e sustentar as mais comezinhas necessidades da
populacdo, surgiu uma demanda reprimida pela prestacdo de referidos servicos publicos,
caréncia essa suprida, justamente, pelas entidades do terceiro setor.

Somado a isto, cada vez se tornou mais forte o estimulo as pessoas colaborarem
com atividades beneficentes, pelas mais diversas motivagOes — valores pessoais, crenga
religiosa, exigéncia social, satisfacdo pessoal e outras. A preocupacao com a comunidade
também atingiu as empresas, que passaram a financiar e destinar recursos para as
organizac0es do terceiro setor.

O chamado terceiro setor, diferencia-se do primeiro e do segundo setores —
respectivamente, o governo e o mercado — por arrecadar recursos privados para serem
aplicados a comunidade, sem finalidade lucrativa aos seus gestores.

Desta forma, o terceiro setor pode ser definido como o conjunto de atividades
voluntarias desenvolvidas por organizagdes privadas ndo-governamentais e sem animo de
lucro, realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais setores, embora

deles possa firmar parcerias e receber investimentos®.

2 A “Reforma do Estado” trouxe uma série de outros institutos a tona, muitos dos quais ji existentes na
realidade juridica brasileira, mas adormecida por anos. Para 0 desenvolvimento da pesquisa pretendida, uma
das principais inovac@es trazidas em indigitada reforma, para além do reconhecimento do terceiro setor,
propriamente dito, foi a inser¢do do principio da eficiéncia no rol de fundamentos constitucionais da
Administragdo Puablica, presentes no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

3 Terceiro setor. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 17.

4 Direito administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 296.
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Assim, as entidades do terceiro setor atuam paralelamente ao Estado, de tal modo
que, comumente aliadas as forcas deste ultimo — dotado de certos atributos que lhes sdo
inerentes e exclusivos, como o poder de policia, por exemplo -, prestam determinados
servicos que o aparato estatal, sozinho, ndo consegue desempenhar. Dai se chamar as
pessoas juridicas do terceiro setor de entidades paraestatais.

Como ensina Cretella Jinior®, paraestatal ou parestatal “¢ vocabulo hibrido
formado de dois elementos, a saber, a particula grega ‘para’, que significa ‘ao lado de’ (...)
e estatal, adjetivo formado sobre o nome latino status, que tem o sentido de Estado”. Desta
feita, em sentido literal, paraestatal ndo se confunde com o Estado, porque com este
caminha lado a lado, paralelamente.

Celso Antbnio Bandeira de Mello®, em amplo estudo sobre o terceiro setor, destaca
que o termo foi empregado, pela primeira vez no direito italiano, em um decreto datado de
1924, para indicar a existéncia de certos entes paraestatais’, ao lado das autarquias — estas
vinculadas a Administracdo Publica.

No Brasil, o termo passou a integrar o ordenamento juridico com a mesma
imprecisdo conceitual verificada em outros paises, havendo diferentes correntes de
pensamento a respeito de seu significado definitivo. A despeito da definicdo ja
mencionada, supra, importante demonstrar como tantos outros autores conceituam o
terceiro setor, dada a divergéncia doutrinaria que assola o tema e, por decorréncia, a
importancia do seu pormenorizado estudo.

Para Cretella Junior®, “paraestatais sio as autarquias que conservam fortes lagos de
dependéncia burocrética, possuindo, em regra, cargos criados e providos como os das
demais reparticGes do Estado, ambito de acdo coincidente com o do territorio do Estado e
participando amplamente do jus imperii”.

Hely Lopes Meirelles®, um dos principais administrativistas brasileiros, destaca que
“entidades paraestatais sdo pessoas juridicas de direito privado, cuja criacdo é autorizada
por lei especifica, com patriménio publico ou misto, para realizacao de atividades, obras ou
servigos de interesse coletivo, sob normas e controle do Estado”. Neste diapasdo, estariam

inseridas dentre as entidades do terceiro setor as empresas publicas, as sociedades de

5 Direito administrativo brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 140.

6 Curso de direito administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 222.

7 Para alguns autores, contudo, 0 que se quis abranger, sob essa designacio, seria uma espécie intermediaria
entre as pessoas publicas e as pessoas privadas e ndo, propriamente, uma pessoa juridica com atuacéo
paralela a do Estado.

8 Direito administrativo brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 141.

° Direito Administrativo Brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 320.
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economia mista e as fundacdes instituidas pelo Poder Publico, pessoas juridicas essas que,
na visao da maior parte dos doutrinadores, fazem parte da Administracdo Publica Indireta,
caracteristica ndo inerente as entidades paraestatais.

Enfim, Celso Ant6nio Bandeira de Mello'® destaca que a expressdo abrange as
pessoas privadas que colaboram com o Estado desempenhando atividade ndo lucrativa e a
qual a Administracdo Publica dispensa especial protecdo, colocando a servigo delas
manifestacdo de seus poderes, como ocorre, por exemplo, com certas competéncias
tributérias.

Para referido autor, portanto, o terceiro setor ndo abrange as sociedades de
economia mista e empresas publicas — que, a despeito de serem pessoas juridicas de direito
privado, integram a Administracdo indireta. Trata-se de entes vinculados ao regime
juridico proprio das pessoas privadas, que exercem funcdo tipica do Estado — embora nédo
exclusiva deste, como o poder de policia, por exemplo -, como as de amparo aos
hipossuficientes, de assisténcia social e de formacéo profissional.

Como se verifica, a controvérsia conceitual do instituto € marcante — o que por si S0
considerado, ja € fundamento para o estudo mais aprofundado da matéria. Praticamente
inexistem, na academia brasileira, obras e artigos destinados exclusivamente a analise do
terceiro setor, sendo este rasamente tratado em manuais de Direito Administrativo e outros
trabalhos desta natureza.

Algumas caracteristicas marcantes, contudo, podem se aferir da analise do terceiro
setor pelos mais diferentes estudiosos — ainda que ndo de maneira profunda — da tematica
em apreco.

O terceiro setor caracteriza-se por prestar atividade de interesse publico, por
iniciativa privada, sem fins lucrativos. Justamente pela natureza dos fins a que se destina,
recebe, em muitas situacdes, ajuda por parte do Estado, dentro da sua atividade de fomento
precipua.

Ademais, ha certo consenso doutrinario na identificacdo de diferentes espécies de
entidades que compdem o terceiro setor. A maior parte dos estudiosos define os servicos
sociais autbnomos, as entidades de apoio, as organizacdes sociais (OS) e as organizagdes
sociais de interesse publico (OSCIP) como pessoas juridicas que fazem parte do setor

paraestatal de prestacdo de servigos publicos.

10 Curso de direito administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 353.
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Desse modo, as organizagdes do terceiro setor, quanto a sua natureza juridica, sdo
constituidas, em geral, sob a forma de associacdes ou de fundacGes privadas, sendo que 0s
servigos sociais autbnomos, as entidades de apoio, as organizacdes sociais (OS) e as
organizagOes sociais de interesse publico (OSCIP) — tratados acima -, sdo qualificacdes
atribuidas as pessoas juridicas que preenchem certos requisitos legais.

A fundacdo é constituida como uma corporificacdo de determinado patrimonio,
destinado a uma finalidade especifica, sendo que esta destinacdo nao é reversivel. Este tipo
de organizacao esté sujeito a fiscalizacdo e supervisao do Ministério Pablico, independente
da composicao de sua gestao.

Em contrapartida, a associacdo é uma entidade formada por pessoas com objetivo
comum, ndo sendo necessaria uma dotacao inicial de patriménio — como ocorre com as
fundacdes — e que possuem uma maior autonomia de gestdo, sem a direta fiscalizagédo e
supervisao do Ministério Publico.

No Brasil, a maioria das organizacdes do terceiro setor € constituida sob a
personalidade juridica de associacdo, provavelmente, por, dada a auséncia de fiscalizacéo
direta do Ministério Publico e a maior flexibilidade na aplicacdo dos recursos em projetos
sociais, terem maior facilidade no recebimento de financiamentos privados.

Além disso, é importante destacar que, a despeito de prestarem atividades
eminentemente pablicas, 0s servigcos objeto da atuacdo do terceiro setor ndo sdo exclusivos
do Estado — como o € o poder de policia, por exemplo. Outrossim, as entidades paraestatais
aplica-se, primordialmente, o regime juridico de direito privado, até pela natureza que lhes
é inerente, porém parcialmente derrogado por normas de direito publico, em especial
quando tais organizagdes recebem subvencdes da Administracdo Pablica®!.

Eis, justamente, a principal razdo para, ao longo das Ultimas décadas, ter servido o
terceiro setor como instrumento auxiliar de uma Administracdo Publica corrupta e
burocrética: a falta de observancia de muitas das normas e imposicOes aplicaveis as
pessoas juridicas de direito pablico.

Neste ponto, cumpre relembrar que, como ja destacado, o amplo reconhecimento
juridico do terceiro setor deu-se em um ambito de tentativa de criagdo de uma
Administracdo Publica essencialmente gerencial, destinada a prestagdo de servicos

publicos indispensaveis e a supervisdao das demais pessoas juridicas a quem atribuidas

11 Neste sentido, destaca-se, essencialmente, a sujeicdo das entidades paraestatais ao controle da
Administracdo Publica, exercido, dentre outros mecanismos e institui¢des, pelo correspondente Tribunal de
Contas.
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competéncias anteriormente exercidas diretamente pelos entes federativos — como se
verifica, justamente, com as entidades paraestatais.

Com a evidente influéncia do Neoconstitucionalismo, nos mais diferentes ramos
juridicos, ha, atualmente, um fendmeno conhecido como constitucionalizagdo do Direito. E
assim no Processo Civil (vide novo Cddigo de Processo Civil, com a estipulacdo de
diversos principios constitucionais), no Direito Civil, no Processo Penal e no Direito Penal.
Com o Direito Administrativo, ndo € diferente, em especial, dada a importancia atribuida a
esse ramo pelo constituinte do Texto Maior vigente.

Nos ultimos anos, pode-se afirmar que o Brasil vem experimentando um importante
quadro de mudancas na mentalidade da Administracdo Publica, em busca da reconstrucao
da chamada dignidade estatal; para que alcance o desenvolvimento nacional, todavia, €
necessario passar pela imperiosa valorizacdo daquelas entidades relacionadas com o Poder
Publico, como ocorre, justamente, com as concessionarias, permissionarias e demais
pessoas juridicas que com a Administragdo contratam, mas, mais especialmente, com o
terceiro setor.

Em outras palavras: a submisséo do Estado — e de todas as suas ramificagdes, ainda
que indiretas, como o terceiro setor — ao império da lei € medida que se impde, a fim de
que atendidas sejam as mais precipuas necessidades publicas, muitas vezes satisfeitas pelas
entidades do terceiro setor.

Neste contexto, varios sdo 0s instrumentos juridicos que, recentemente, buscam a
purificagdo da Administracdo Publica e a sua integral submissdo a lei. Podem ser
destacadas, por exemplo, a Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013), a
Lei de Acesso a Informacdo (Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011), a Lei da Delagédo
Premiada (Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013) e, especialmente voltada ao terceiro
setor, 0 Marco Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil (Lei n® 13.019/2014).

Apesar das controvérsias sobre a conceituacdo do terceiro setor, sua natureza
juridica e outras caracteristicas, é indiscutivel a sua relevancia no contexto nacional e
internacional, assim como a importancia da sua existéncia para suprir as necessidades
bésicas da populacdo, que o Estado, por motivos diversos, seja a burocracia, a corrupgéo, a
incompeténcia ou outros fatores, ndo consegue atender.

Referida importancia acentua-se, notadamente, na realidade brasileira.

Apenas para ser ter uma ideia da caréncia do Estado, segundo dados oficiais do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Pobreza, em 2010, a taxa de
analfabetismo da populagdo com 10 (dez) anos ou mais era de 9,02% (nove inteiros e dois
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centésimos porcento), chegando a 17,65% (dezessete inteiros e sessenta e cinco centésimos
por cento) na regido Nordeste.

O Sétimo Caderno de Estudos de Desenvolvimento Social Em Debate, publicado
pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Pobreza em 2008, com o titulo
“Programa cisternas: um estudo sobre a demanda, cobertura e focalizagdo™, de autoria de
Oscar Arruda d’Alva e Luis Otavio Pires Farias, baseado no Cadastramento Unico de
Programas Sociais do Governo Federal, apresentou uma estimativa de uma demanda bruta
de 1.186.601 (um milh&o, cento e oitenta e seis mil, seiscentas e uma) familias como
elegiveis a participar do Programa de Cisternas na regido do semiarido nordestino, isto é,
pessoas domiciliadas na zona rural de municipios de tal regido, com acesso a rede publica
de abastecimento de agua e renda per capita inferior a R$ 60,00 (sessenta reais) ou entre a
R$ 60,01 (sessenta reais e um centavo) e R$ 120,00 (cento e vinte reais).

O IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no ultimo censo, do ano de
2010, anunciou que a taxa de mortalidade infantil brasileira esta estimada em 15,6 (quinze
inteiros e seis décimos) ébitos por cada mil nascidos vivos -, ainda muito distante dos
indices de paises desenvolvidos, em que a estimativa é de cerca de 5 (cinco) mortes no
espago amostral adotado como parametro.

Ainda, de acordo com o Relatério do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento, de 2005, o Brasil, em um universo de 167 (cento e sessenta e sete)
paises, ocupava a 69% (sexagesima nona) posicdo no ranking do desenvolvimento,
contando, a época, com 15 (quinze) milhdes de analfabetos. Além disso, cerca de 40
(quarenta) milhdes dos alunos matriculados na rede publica de ensino apresentaram, ao
menos, dois anos de retardo em relacdo a sua idade/série, sendo que menos de 70%
(setenta por cento) concluem o ensino fundamental.

Além disso, a defasagem de renda no pais esta, nos termos do Relatdrio, entre as
maiores do planeta. A renda per capita dos 10% (dez por cento) mais ricos € nada menos
que 32 (trinta e duas) vezes maior que a dos 40% (quarenta por cento) mais pobres. Em
apenas cinco paises do mundo, os 10% (dez por cento) mais pobres ficam com uma parcela
menor do que a renda no Brasil.

Apenas se baseando em dados oficiais, conforme demonstrado acima, fica
evidenciada a incapacidade da Administracdo Publica em atender as necessidades mais
béasicas da populagdo, seja nos setores de saude, educacdo, saneamento bésico e outros,

havendo total dependéncia do auxilio prestado pelo terceiro setor.
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Visando suprir, mesmo que parcialmente, esses problemas sociais, surgiram
milhares de entidades do terceiro setor e a tendéncia € a ampliacdo da quantidade de tais
organizacdes, ja numerosas na realidade tupiniquim.

H4, neste sentido, diversos estudos sobre as entidades do terceiro setor no Brasil,
podendo ser destacadas as andlises feitas pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia a
Estatistica) que ja fez trés levantamentos setoriais relevantes: a pesquisa FASFIL 2002,
divulgada em 2004, a FASFIL? 2005, tornada piblica em 2008 e, ainda, a PEAS!3 20064,

Na mais recente das pesquisas mencionadas, foram registradas 601.611 (seiscentas
e um mil, seiscentas e onze) organizacgdes privadas sem fins lucrativos, no ano de 2005%.
Adotando-se uma parametrizacdo ainda mais restrita — com a filtragem dos critérios para
que fossem identificadas entidades privadas, sem fins lucrativos, institucionalizadas, auto
administradas e voluntarias — foram apuradas 338.200 (trezentas e trinta e oito mil e
duzentas) instituicoes™®.

A pesquisa foi além do nimero absoluto de entidades, contudo. Constatou-se, nesse
sentido, que das entidades apuradas, 42,4% (quarenta e dois inteiros e quatro décimos por
cento) estavam localizadas na Regido Sudeste!’, com idade média de 12,3 (doze inteiros e
trés décimos) anos, tendo sido criadas, majoritariamente, na década de 1990.

No mais, as entidades do terceiro setor empregavam, ao todo, cerca de 1,7 milhdo
(um milhdo e setecentas mil) pessoas como trabalhadores assalariados'®, sendo que, em
média, cada organizacdo tinha 5 (cinco) pessoas ocupadas em suas dependéncias. A grande
maioria das entidades (cerca de quatro quintos), contudo, ndo possuia sequer um Unico

empregado formalizado®®.

12 A FASFIL é uma pesquisa realizada pelo IBGE em conjunto com o IPEA (Instituto de Pesquisas
Econbmicas Aplicadas) e com outras duas organizagdes brasileiras, a ABONG (Associacdo Brasileira de
Organizaces Ndo-Governamentais) e 0 GIFE (Grupo de Institutos Fundagdes e Empresas).

13 A PEAS pretendia apresentar um “quadro geral das entidades de assisténcia social privadas e sem fins
lucrativos em todo o Territério Nacional, selecionadas através do Cadastro Central de Empresas — CEMPRE,
do IBGE, que se declaram como prestadoras de servigos de assisténcia social”.

14 Todos os estudos mencionados encontram-se disponiveis no portal do IBGE na internet. FASFIL ¢ a sigla
para FundagBes Privadas e Associacdes sem Fins Lucrativos e PEAS para Pesquisa das Entidades de
Assisténcia Social sem Fins Lucrativos.

15 FASFIL 2005, p. 58.

16 FASFIL 2005, p. 21.

" EASFIL 2005, p. 22. Em referida localizacdo regional, as entidades tendiam a acompanhar a distribuicdo
da populacdo, ja que no Sudeste, a época, vivam 42,6% dos brasileiros, como bem apontado pelos analistas
do IBGE.

18 FASFIL 2005, p. 33. O contingente apontado correspondia a 22,1% do total de empregados na
administracéo publica do Brasil, & época.

19 FASFIL 2005, p. 38.
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No que se refere a natureza da atividade desenvolvida pelas organizagdes, a
pesquisa FASFIL de 2005 apurou que 93,7 mil (noventa e trés mil e setecentas)
organizagOes voltavam-se a ac¢Bes de cunho religioso, 60,2 mil (sessenta mil e duzentas)
atuavam na area de desenvolvimento e defesa de direitos, 58,7 mil (cinquenta e oito mil e
setecentas) estavam classificadas como associagOes patronais e profissionais, 46,9
(quarenta e seis mil e novecentas) enquadravam-se como entidades da area de cultura e
recreacdo e, enfim, 39,3 mil (trinta e nove e trés mil) voltavam-se a area de assisténcia
social?®%,

O crescimento do nimero de entidades do terceiro setor foi, de igual modo, tratado
na FASFIL 2005. Percentualmente analisado, apurou-se que houve um crescimento no
namero de entidades, durante os dez anos transcorridos de 1996 a 2005, da ordem de
215,1% (duzentos e quinze inteiros e um décimo por cento)?.

A importancia do terceiro setor é, desse modo, incontestavel para a realidade
brasileira que, em diferentes setores, mostra-se completamente dependente das entidades
paraestatais, que, por conseguinte, disputam acirradamente pelo acesso a recursos, publicos
e privados, para atendimento de seus objetivos.

E este €, precisamente, o principal fator critico de sucesso de uma organizacao do
terceiro setor: ter acesso aos recursos, especialmente aqueles que possibilitem o
financiamento das atividades propostas.

Qualquer organizacdo, seja uma entidade beneficente ou uma empresa privada,
necessita de recursos — financeiros, humanos, tecnoldgicos e outros — para realizar suas
atividades e cumprir seus objetivos. Desta forma, as entidades do terceiro setor devem
estar preparadas para ter acesso a esses recursos, que incluem, dentre outros, doacdes
diversas, receitas de eventos beneficentes, dedicacdo de tempo de voluntarios e,
principalmente, dinheiro proveniente de repasses governamentais e de empresas privadas,

que inclusive contam com beneficios fiscais para tais praticas.

20 FOSFIL 2005, p. 21. Tabela 3 — NUmero de FundagBes Privadas e Associagcdes sem Fins Lucrativos,
segundo a classificacdo das entidades sem fins lucrativos.

2L A pesquisa apontou, ainda, as entidades que atuavam em outras areas, notadamente educagdo e pesquisa,
salide, meio ambiente e protecdo animal, habitacdo e, ainda outras organizac@es privadas sem fins lucrativos
ndo listadas nas demais categorias.

22 Sobre a tematica, nas conclusdes da FASFIL 2005, os analistas do IBGE apontam: “Resumindo, a
evolucdo recente das FASFIL indica que essas instituicbes continuam crescendo no Brasil, ainda que em um
ritmo menos acelerado nos ultimos trés anos. (...). Os dados sinalizam, ainda, que o crescimento diferenciado
entre os diversos tipos de organizacdes refletiu-se em uma mudanca na sua composicdo, crescendo a
representatividade do conjunto de instituicGes voltado para a defesa de direitos e interesses dos cidadaos”.
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Apesar de serem entidades beneficentes, essas competem entre si pelos recursos
ofertados e a competicdo tende a ficar cada vez mais acirrada devido ao aumento de
organizacbes do terceiro setor e a tendéncia do Estado em transferir mais a
responsabilidade dos servicos sociais a outras pessoas juridicas.

Neste ponto, a despeito do entendimento comum de serem as organizacdes do
terceiro setor entidades sem fins lucrativos, cabe ressaltar que na préatica estas devem
buscar o lucro, cuja distribuicdo ndo podera, contudo, destinar-se aos seus gestores ou
associados, mas ser revertido a consecugdo de seus proprios objetivos.

Focando, por ora, no repasse de recursos governamentais, a legislagdo brasileira
impGe uma série de requisitos para que estes possam ser recebidos por uma entidade. Séo
exemplos de exigéncias que uma entidade necessita para obter recursos financeiros, a
necessidade de ter reconhecimento publico municipal, estadual e federal.

Além das diversas exigéncias ja necessérias, a Lei n° 13.019/2014 — Marco
Regulatorio das Organizacdes da Sociedade Civil -, a fim de trazer mais transparéncia e
impor a necessaria observancia dos principios aplicaveis a Administracdo Puablica as
entidades do terceiro setor, trouxe substanciais modificacdes ao regime juridico dos entes
paraestatais.

Isso se deve, em esséncia, ao fato de muitas das entidades do terceiro setor — pela
natureza privada que detém, ndo Ihes sendo imposta, até o advento da lei, a obediéncia a
uma série de obrigac6es inerentes ao regime juridico de direito pablico — terem sido usadas
pela Administracdo como verdadeiros instrumentos de préticas ilicitas, mascarando,
sobretudo, condutas improbas e corruptas.

Assim, a Lei n® 13.019/2014 tem, dentre tantos outros objetivos principais, como
escopo o aperfeicoamento do ambiente juridico e institucional relacionado as organizac6es
da sociedade civil e suas relagdes de parceria com o Estado, considerado em seu sentido
amplo, nas mais diferentes naturezas existentes.

Foram muitas as modificacdes propostas pelo legislador; por pura auséncia de
espaco e por fugir ao escopo desta introducdo, destacar-se-do apenas trés novas expressoes,
inseridas no ordenamento por ocasido da publicacdo da lei.

Na Lei n° 13.019/2014, estdo previstos dois novos instrumentos de parcerias
estabelecidas entre as entidades do terceiro setor e a Administracdo Publica, a saber, o
termo de colaboracdo e o termo de fomento. Aquele é utilizado para a formalizacdo de

parcerias para a consecucdo de finalidades de interesse publico propostas pela propria
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Administracéo, ao passo que este se destina ao cumprimento dos objetivos sugeridos pelas
organizacOes da sociedade civil.

Outrossim, uma substancial modificacdo trazida pela Lei é a necessidade de
realizacdo de um chamamento publico — em aparente espécie de procedimento licitatorio —
para a selecdo das entidades do terceiro setor que pretenderem o recebimento de
subvencdes e beneficios da Administragéo.

Nos termos previstos em referido diploma legal, o chamamento publico é o
procedimento destinado a selecionar organizagdes da sociedade civil para firmar parcerias
por meio do termo de colaboracdo ou de fomento — tratados supra — no qual haja garantia
dos principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e de outros que lhe s&o correlatos.

Assim, a partir da vigéncia da Lei — que, aos Municipios, foi estendida para o inicio
de 2017, dada a sua complexidade -, para se ter acesso aos recursos publicos, devera a
Administracdo Publica abrir processo de chamamento e as organizacGes eventualmente
interessadas devem inscrever seus projetos para selecdo, que sera feita por uma comisséo
nomeada pelo Poder Publico para, a luz do principio da impessoalidade, analisar qual das
propostas melhor se adequa aos termos do edital regulador do certame.

Ademais, a fim de atribuir maior publicizacdo as entidades do terceiro setor —
retirando-lhes a natureza essencialmente privada, que era particular de referidos entes
paraestatais -, impde o art. 5° da Lei n°® 13.019/2014, que o regime juridico tratado em
referido diploma legal tem como fundamentos a gestdo publica democrética, a participacao
social, o fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia na aplicacdo dos recursos
publicos, os principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficacia.

Com este cenario bem assentado, o posterior desenvolvimento da presente Tese
pretende apurar de que modo as entidades do terceiro setor devem se adequar as exigéncias
e modificacdes impostas pela Lei n® 13.019/2014 - Marco Regulatoério das Organizacdes da
Sociedade Civil, assim como os reflexos destas medidas na captacdo de recursos
financeiros.

Enfim, pretende-se a profunda analise dos institutos trazidos pelo novel diploma,
bem como os efeitos de sua aplicacdo nos diferentes entes federativos do ordenamento

juridico brasileiro, estudo este inserido no viés do necessario resgate da dignidade da
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Administracdo Publica com a publicizacao do terceiro setor, instituto comumente tratado a
parte dos rigidos controles exercidos.

Os objetivos gerais propostos na presente tese sdo 0s seguintes: a) analisar o
instituto do terceiro setor e a sua evolucdo na realidade brasileira; b) promover uma anélise
profunda acerca da atual situacdo da gestdo e da adocdo de préticas de governanca
corporativa no terceiro setor; c) identificar os impactos dos modelos de gestdo adotados na
captacao de recursos financeiros e d) estudar as principais mudancas introduzidas pela Lei
n° 13.019/2014 — Marco Regulatdrio das Organizac6es da Sociedade Civil.

Os objetivos especificos pretendidos na pesquisa podem assim ser apontados: a)
analisar o nivel de adocdo de praticas de governanca corporativa no terceiro setor,
especificamente dos principios da transparéncia e prestacdo de contas pelas entidades
paraestatais; b) identificar o nivel de profissionalizacdo e preparacdo dos gestores das
organizagOes pesquisadas; c) verificar as principais dificuldades enfrentadas pelas pessoas
juridicas do terceiro setor no levantamento de recursos financeiros para custeio de suas
atividades e execucao de seus projetos.

A pesquisa, no que tange ao material, tera como base a doutrina nacional e
estrangeira acerca do terceiro setor, destacando-se, dada a auséncia de obras académicas a
respeito do tema, artigos publicados em periddicos e teses de Doutorado que trataram da
tematica posta.

Ademais, pretende-se a pesquisa empirica com a visita a organizacdes que
compdem o terceiro setor na regido de Ribeirdo Preto, com especial destaque a entidades
das quais se acompanha o desenvolvimento, na qualidade de colaborador ou de prestador
de servicos, como, por exemplo, a Associacdo Beneficente Integracdo a Vida — conhecida
como Casinha Azul -, em Ribeirdo Preto e a AMA — Associacdo dos Amigos do Autista,
em Aragatuba.

Neste ponto, outrossim, destaca-se a atuacdo deste pesquisador junto ao CMDCA
(Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente) em Ribeirdo Preto/SP,
local em que, costumeiramente, a Lei n° 13.019/2014 tem suscitado davidas e
controversias.

Desta feita, com relacdo aos métodos, serdo utilizados: a) o método de direito
comparado historico, com preocupacdo em formular a linha histérica de desenvolvimento
da matéria, assim como confrontar as formulagdes recentes (legislacBes, doutrinas,

jurisprudéncia etc.) de ordenamentos juridicos estrangeiros; e b) o método empirico, a
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medida que a pesquisa feita com as entidades do terceiro setor fara parte essencial do

conteudo da pesquisa proposta.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo percorrido um consideravel caminho até estas consideracdes finais, importa,
antes da apresentacdo das conclusfes da pesquisa, rememorar, ainda que brevemente, tudo
0 que foi tratado nesta Tese.

No primeiro capitulo, foi analisado o conceito do terceiro setor e a sua evolucdo ao
longo dos ultimos anos, notadamente em se considerando as reformas administrativas por
que passou o ordenamento juridico patrio, mais recentemente. Foram tratadas,
especialmente, a imprecisdo terminoldgica que permeia o termo e as multiplas — e nem
sempre convergentes - caracteristicas das diferentes entidades paraestatais.

Ainda no capitulo introdutorio da Tese, foram amplamente analisadas cada uma das
diferentes fases da Administracdo Publica, notadamente no Brasil. Desde o seu carater
patrimonialista, passando pela burocracia que marcou tempo durante a segunda metade do
século passado, deteve-se amplamente na Reforma Administrativa inaugurada pelo Plano
Diretor de Reforma do Aparelho do Estado de 1995, que veio supostamente corrigir uma
série de descompassos trazidos, neste tema, pela Constituicdo Federal de 1988 e inaugurou
o gerencialismo na Administracdo Publica brasileira. Com isso, criou-se o ambiente ideal
para o exponencial crescimento das entidades paraestatais no pais, com a edi¢do de muitos
dos diplomas normativos aplicaveis a tematica, notadamente as Leis n°®9.637/1998 e
9.790/1999, fendmeno esse a que Fernando Manica Borges dd o nome de primeira grande
onda do terceiro setor.

Mais recentemente, ainda sobre temas tratados no primeiro capitulo, tratou-se da
nova fase que atualmente se vive no Direito Administrativo — e, por conseguinte, no
terceiro setor -, amparada na ampla participacdo popular e privada, na transparéncia, no
consensualismo, na profissionalizacdo da gestdo, no compartilhamento de
responsabilidades entre os diversos atores envolvidos, dentre outras tantas caracteristicas
comumente verificadas em entidades privadas, do mercado. Inaugura-se, no terceiro setor,
uma nova onda, a segunda, que tem como principal referéncia, precisamente, a Lei
n°13.019/2014, ndo a toa conhecida como o Marco Regulatorio das OrganizacGes da
Sociedade Civil.

Com isso, passou-se a analisar detidamente o contexto normativo anterior a
promulgacdo da Lei n° 13.019/2014. O segundo capitulo da Tese trata, logo em seu inicio,
da grande instabilidade juridica do ordenamento do terceiro setor vigentes antes do advento
do Marco Regulatdrio, tema esse amplamente tratado por Rodrigo Pagani de Souza e
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Natasha Salinas, em sua Tese de Doutorado e Dissertagdo de Mestrado, respectivamente.
Desde leis de baixa aplicabilidade até a insisténcia, por parte da Administracdo Publica, na
manutencdo do modelo convenial, verificou-se, de maneira clarividente, a necessidade do
Marco Regulatério.

Neste sentido, foram destacados relevantes pontos da Comisséo Parlamentar de
Inquérito que investigou uma série de irregularidades juntos as entidades do terceiro setor,
por muito tempo utilizadas — parte pequena delas, é bem verdade — para mascarar
interesses escusos e ilicitos, subvertendo a aplicagdo do regime juridico de direito publico,
recorrentemente.

Diante de todo o cenario verificado, vislumbrou-se a necessidade da criacdo de um
diploma normativo que congregasse 0 regramento das parcerias entabuladas entre a
Administracdo Publica e as entidades do terceiro setor. Mais, que resolvesse a ja
mencionada imprecisdo terminoldgica e que se aplicasse a todas as organizacdes,
indistintamente.

Antes da Lei n° 13.019/2014, véarios académicos e mesmo organizacdes haviam
destacado a necessidade de um marco regulatorio. Leandro Marins de Souza, em sua Tese
de Doutorado, inclusive apresentou proposta de anteprojeto, neste sentido. Em igual
diapasdo, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica convocou, em
2008, o Instituto Pro Bono, que desenvolveu a pesquisa Estado Democratico de Direito e
Terceiro Setor, publicada em outubro de 2009, sob a coordenacdo do Prof. Dr. Gustavo
Justino de Oliveira, estando nela compreendida a redacdo do Estatuto Juridico do Terceiro
Setor, com 0 mesmo escopo.

Adveio, entdo, o Marco Regulatério das OrganizacBes da Sociedade Civil,
importante diploma normativo que revoluciona, na acep¢do juridica do termo, o
ordenamento entdo vigente. Mais do que modificar uma série de institutos ultrapassados,
cuja aplicabilidade mostrava-se restrita a poucas situagdes, a Lei n® 13.019/2014 veio para
preencher graves lacunas normativas do terceiro setor, vazios esses que, com recorréncia,
eram preenchidas por um conjunto de praticas comumente adotados pelas entidades
paraestatais

O terceiro capitulo desta Tese dedica-se a analise profunda e detalhada dos
principais institutos da Lei n°® 13.019/2014. Buscou-se ainda, para além do meticuloso
estudo dos temas ali tratados, entender os motivos que levaram o legislador a incorpora-los

ao Marco Regulatdrio.
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Com isso, os temas relacionados a Lei n® 13.019/2014 que foram objeto da mais
detida analise sdo o0s seguintes: i) os conceitos do diploma normativo, notadamente as
organizacOes da sociedade civil — que ddo nome ao Marco Regulatério, na linguagem
académica; ii) os novos instrumentos de formalizagdo de parcerias, quais sejam, 0S termos
de colaboragédo e de fomento e os acordos de cooperagédo; iii) o procedimento de
manifestacdo de interesse social, importante ferramenta que possibilita a maior
participacdo das entidades na delimitacdo de politicas pablicas — o que esta perfeitamente
alinhado com a nova Administracdo Publica e as caracteristicas do novo terceiro setor, ja
mencionadas; iv) o chamamento publico, talvez o mais marcante dos inovadores
instrumentos da Lei n® 13.019/2014, que busca trazer mais transparéncia e impessoalidade
na distribuicdo de recursos publicos as entidades; v) o plano de trabalho, ferramenta que
facilita sobremaneira o controle das atividades desenvolvidas pelas organizagfes da
sociedade civil; vi) a prestacdo de contas, cuja controvérsia outrora prevalente no terceiro
setor - se se de meios ou de resultados parece enfim resolvida — e, finalmente, vii) as
penalidades administrativas previstas no Marco Regulatorio.

Pois bem. Superadas as questbes tedricas que permeiam o estudo da Lei
n®13.019/2014, o quarto e ultimo capitulo visou demonstrar a eficacia social — ou
efetividade — de seus dispositivos. Tendo sido realizadas entrevistas com 20 (vinte)
entidades de caracteristicas diversas - de objetos de atuacdo a nivel de profissionalizagéo,
passando por diferentes areas geogréaficas de influéncia — foram constatadas interessantes e
relevantes conclusoes.

Feito tal breve sumario do caminho metodoldgico percorrido, algumas conclusdes
merecem ser tracadas, nesta Tese.

De antemdo, ante todas as consideracdes desta pesquisa, € de se ressaltar a
importancia institucional do Marco Regulatério que, para além de modificar
substancialmente o tratamento normativo do terceiro setor no Brasil, consolidou institutos
de suma importancia, cuja aplicacdo pratica dependia de grande esforco interpretativo por
parte dos aplicadores do Direito.

O universo legislativo do terceiro setor, antes do advento da Lei n°® 13.019/2014, era
amplamente lacunoso, o que obrigava a Administragdo Publica a se utilizar de diplomas
normativos outros e aplica-los, muitas vezes de forma pouco criteriosa, as entidades
paraestatais, dando ampla margem a discricionariedade, préatica recorrente adotada pelo

Estado Infrator.
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Vale dizer que o crescimento do terceiro setor e a consolidagdo do Marco
Regulatorio, em Gltima instancia, estdo intimamente relacionados com o desenvolvimento
da sociedade civil, a luz da dignidade da pessoa humana, axioma maximo, insculpido logo
no artigo 1°, da Constituicdo Federal.

A hegemonia dos direitos humanos, como linguagem de dignidade humana é hoje
incontestavel; todavia, esta hegemonia, como assevera Boaventura de Sousa Santos,
convive com uma realidade perturbadora, eis que a grande maioria da populacdo mundial
n&o é sujeito de direitos humanos, mas mero objeto de discursos de direitos humanos.”*

Neste exato contexto, paradoxais parecem ser as praticas adotadas pela
Administracdo Publica, em especial, se analisadas a luz do primeiro objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil, indicado no art. 3°, da Constituicdo Federal: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.”*?

Como bem destaca a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, todos os homens
nascem livres em dignidade e direitos, de tal modo que deve a vida social organizar-se
comunitariamente, com a necessaria observancia da justica proporcional 3 ou distributiva,
sobre a qual discorreu Aristoteles, em Etica a Nicomaco.

A existéncia de um documento formal que preconiza a organizac¢do fundamental do
Estado e, ainda, a existéncia de direitos e garantias individuais, limitador da atuacéo
estatal, cuja observancia se da, apenas e tdo somente, em situacbes muito especificas,
contudo, ndo é novidade na histdria do Brasil.

Fabio Konder Comparato destaca, inclusive, a existéncia de tal fenémeno em todos
os paises do mundo quando afirma que “em cada pais h4a um direito oficial publicado, e ha
também um direito ndo oficial, encoberto aos olhares do exterior, e que regula os fatos
atinentes a vida por assim dizer intima da nagdo”"*4,

Sobre as Constituicbes do Brasil, especificamente, destaca o autor que se

apresentam, invariavelmente, quando vistas pela alma exterior’*®, como indumentarias de

41 SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento.
Sdo Paulo: Editora Cortez, 2014.

742 Ejs, inclusive, a tarefa para a qual somos todos convocados neste vigésimo primeiro século da era cristéo,
no mundo inteiro e em cada pais. COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a justiga. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 107.

743 Diferentemente da justica comutativa ou de troca, que regula as relagdes entre particulares e busca a
igualdade de prestagdes, das coisas e servicos que se trocam por um prego a justica proporcional concerne
a igualdade essencial dos homens, que ndo se troca e ndo se venda, porque ndo tem preco e representa,
desse modo, um valor incomensuravel.

744 COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a justica. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 354.

745 O autor trata do conto “O Espelho”, de Machado de Assis, em que o narrador fala a seus ouvintes
espantados que “(...) cada um de nos possui duas almas, uma exterior, que exibimos aos outros, e pela qual
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gala, exibidas com orgulho aos estrangeiros em comprovagdo de nosso carater civilizado,
envergadas por doutores e magistrados nas ceriménias de culto oficial.

No dia a dia, isto €, na normalidade juridico-constitucional, contudo, prefere-se,
como € natural, usar trajes mais simples e mais cdbmodos, situacdo que ocorre, inclusive,
pela propria Administragdo Publica.

Em outras palavras, tradicionalmente, no Brasil, a Constituicdo ndo é fielmente
observada, sendo comumente aplicadas normas ndo escritas, cuja necessaria observancia
advém dos usos e costumes de todos.

A situacdo posta € bem resumida em um borddo juridico nacional que estipula que
“para os amigos tudo, para os inimigos a lei”’; Jos¢ Rodrigo Rodriguez, neste sentido,
chama a atencdo para um peculiar funcionamento do direito e das teorias sobre o direito no
Brasil.’®

Neste sentido, sobre as praticas contrarias ao ordenamento juridico perpetradas pelo
proprio Estado, o Professor Figueiredo destaca que “a discricionariedade, a imprecisdo da
linguagem juridica e o0s conceitos juridicos indeterminados concorrem para que a
irreprimivel vocacdo autoritaria e injuridica da aparelhagem estatal, nas suas multiplas e
tentaculares manifestagdes, infrinja a ordem legal de diversas maneiras”.

Assim, ndo acompanhando o Estado as demandas basicas da sociedade por conta,
talvez, da grande perplexidade daquele, claro fica o “atavismo patologico estatal, que
remonta as suas conturbadas origens opressivas, [que se] faz presente no cenario
institucional da vida publica brasileira de forma muito ativa, quer declaradamente a
margem da lei; quer ao arrepio dos fundamentos e principios juridicos vetoriais ao Estado
Democratico de Direito”.”*’

Muito embora algumas ofensas ndo parecam tdo graves quanto tantas outras
perpetradas pela Administracdo Publica, que, flagrantemente, rechagcam os mais basicos
direitos humanos, a legislacdo anterior ao advento do Marco Regulatério se trata de
exemplo claro da falta de efetividade das normas postas, ineficacia social esta, se adotada a

terminologia de varios autores, impossibilitada pela atuacdo do Estado infrator.

nos julgamos a nés mesmos, de fora para dentro. Outra interior, raramente exposta aos olhares externos,
com a qual julgamos 0 mundo e a nés mesmos, de dentro para fora”. Assim, na visdo do Professor, sdo, de
igual modo, as Constituicdes em todos os paises do mundo. COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a
justica. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 354.

746 “Entre suas manifestagBes, por exemplo: a defesa da escraviddo com fundamento em argumentos liberais
e, a0 mesmo tempo, a afirmacdo civilizatéria da mesma escraviddo por permitir que os brasileiros
aprendessem direito na Europa”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? — Para uma
critica do direito brasileiro. Sdo Paulo: FGV, 2013, p. 35.

47T FIGUEIREDO, Nelson Lopes de. O Estado infrator. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 52.
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Muito embora o Estado brasileiro, atuando por meio dos seus poderes constituidos,
cometa um sem numero de infracBes ao ordenamento juridico, para fins da presente Tese,
rememoram-se transgressdes cometidas pelo Estado-Administrador’, perdulério,
corrupto, mau pagador e, sobretudo, ineficiente.

Para os que pregam a possibilidade de o Estado cometer, em nome da supremacia
do interesse publico, pequenas infracbes a ordem constitucional posta, encerra

Figueiredo:’4°

Existem perdas que ninguém contabiliza. N&o que sejam
irrelevantes, mas porque parece que essas perdas, por mais
significativas que sejam, fazem parte de uma determinada
realidade. Incorporam-se ao universo de suas verdades como se
fosse uma extensdo. Degenerativa. Andémala. (...) Essas anomalias,
incrustadas no corpo do Estado oficial, com ele coexistem
paradoxalmente, em harmonica simbiose prética, gracas a
simulagfes reciprocas de condutas aparentemente legais, parte a
parte. S&o bolhas do sistema, criadas a imagem da grande bolha
institucional igualmente transgressora, inflada pelo Estado-

infrator.

Neste sentido, de ampla inefetividade das disposicGes prevalentes anteriores ao
advento do Marco Regulatorio, Natasha Salinas identificou, em entrevistas conduzidas
com entidades ha aproximados 10 (dez) anos, as seguintes percepcGes a respeito da
legislacdo entdo vigente: i) auséncia de celebracdo de termos de parceria com o poder
publico; ii) deficiéncias na implementacdo da legislacdo sobre convénios e iii) rigidez
excessiva nas regras sobre gestio de recursos’°.

Em suma, a autora destaca que, da andlise legislativa realizada, foi possivel
identificar que os problemas impulsionadores da elaboracdo e reformulacéo da legislacao

demonstraram um verdadeiro desequilibrio na contemplacéo de interesses do setor publico,

48 Sobre o tema, o Professor Associado Rubens Begak, com maestria, dissertou. BECAK, Rubens. A
hipertrofia do Executivo brasileiro: o impacto da Constituicdo de 1988. Campinas: Editora Millenium,
2008.

49 FIGUEIREDO, Nelson Lopes de. O Estado infrator. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 209.

750 SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliagdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas

de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor (Dissertacéo

de Mestrado). Séo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008. p. 212.
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devidamente contemplados, e do setor privado sem fins lucrativos, nas palavras de Natasha
Salinas, negligenciados’.

Neste sentido, verificava-se, a luz da antiga legislacdo, uma baixa adeséo por parte
das entidades do terceiro setor a referidos diplomas, uma vez que 0 processo de
implementacdo de uma lei estd diretamente relacionado a producdo de efeitos concretos
sobre 0s seus destinatarios’2.

Pode-se afirmar, neste ponto, que o sistema de normas sobre transferéncias
voluntarias antes do advento do Marco Regulatdrio encontrava-se alicercado sobre uma
estrutura verdadeiramente caética™?, de tal modo que ndo sendo tais leis cumpridas por
seus destinatarios e ndao produzindo os efeitos esperados pelo legislador, estava-se diante
de uma realidade normativa sem qualquer racionalidade instrumental, ausente, portanto, a
sua legitimidade.

Incontroverso, assim, o ganho institucional do Estado brasileiro com a edi¢do da
Lei n° 13.019/2014, regulamentada pelo Decreto n° 8.726/2016. Consolidaram-se, com 0
novo regramento, muito do que ja se havia produzido em relagdo as parcerias da
Administracdo Publica com as ora intituladas organizacGes da sociedade civil. Além disso,
inovou-se no reconhecimento das peculiaridades de referidas entidades e, especialmente,
nos comandos cada vez mais claros a gestdo administrativa para realizar os procedimentos
necessarios ao bom funcionamento das parcerias e ao controle de resultados”™*.

No mais, em uma das principais contribui¢cbes do Marco Regulatdrio, passou-se a
reconhecer como legitimas as duas diferentes formas de relacdo entre Estado e sociedade

civil: a colaboracdo e o fomento — que instrumentalizam as parcerias celebradas no @mbito

1 E prossegue, afirmando que os formuladores da legislagdo em questéo insistiam na introducéo de solugdes
legislativas que ignoram ou aparentam ignorar tais contingéncias. Menciona, como exemplo de referido
despropésito, a situacdo dos convénios, solugdo apontada pelo Poder Plblica e que visa atender a seus
interesses, exclusivamente, a revelia das intencGes do setor privado sem fins lucrativos. In: SALINAS,
Natasha Schmitt Caccia. Avaliacdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as hormas de controle das
transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor (Dissertacdo de Mestrado).
S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008. p. 223.

752 Neste ponto, a autora anteviu um argumento para a baixa adesdo normativo. Afirma que poder-se-ia
afirmar que efeitos decorrentes de problemas na implementacdo de uma lei ndo podem ser atribuidos a
legislagdo em si, mas seriam consequéncia de problemas organizacionais da Administragdo Publica, da forma
€omo sua estrutura burocratica opera, dentre outros.

753 Como exemplo de referido diagndstico, a autora destaca que as normas que disciplinavam convénios e
contratos de repasse ignoravam por completo o principio da reserva legal, ao passo que a legislagdo que rege
0 termo de parceria, a que alude a Lei n°® 9.790/1999, ndo se harmonizava com as demais leis vigentes sobre
transferéncias voluntérias.

754 LOPES, Lais de Figueirédo. Novo regime juridico da Lei n° 13.019/2014 e do Decreto Federal n°
8.726/2016: construcBes, aproximacdes e diferencas das novas relacdes de fomento e de colaboragdo do
Estado com organizacdes da sociedade civil. In: MOTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda. Parcerias com o terceiro setor: as inovacfes da Lei n°® 13.019/2014 (versdo digital). Belo
Horizonte: Editora Férum 2017. p. 1.193.
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da Lei n°® 13.019/2014. Mantido o regramento anterior, a Administracdo Publica podera
continuar a firmar avencas a partir de seus parametros — via termo de colaboracgéo.
Incentivar que as proprias organizacdes da sociedade civil apresentem suas ideias, com

livre iniciativa e autonomia, passa a ser o principal desafio’®

, uma vez , para além das
dificuldades inerentes a provocar, nas entidades, referido movimento, fomentar diferentes
areas de atuacdo das organizacdes demandara que 0s proprios governos, responsaveis pela
gestdo publica, busquem compreender e aceitar a relevancia da sociedade civil no papel de
critica ao proprio Estado.

Emerge-se, desse modo, ao menos no campo tedrico, um novo Direito do Terceiro
Setor, como bem destacado por Fernando Borges Manica, que parte da premissa de que o
Estado tem o dever de garantir a prestacdo de servicos sociais, que devem ser incentivados
ou prestados pela propria Administragdo Publica™®. Quando as entidades paraestatais
assumem a prestacdo dos servigos publicos sociais, vale dizer, ha incidéncia, em parcela
relevante, do regime juridico administrativo, com a submissdo a muitos dos principios
aplicaveis as atividades administrativas.

H4, assim, a superacdo da j& mencionada logica dos “convénios, acordos, ajustes ou
outros instrumentos congéneres”’>’, uma vez que tais modelos de ajustes sdo desprovidos
de caracteristicas tidas como essenciais pelo novo Direito do Terceiro Setor, como a
auséncia de vinculacdo contratual, precariedade, inexisténcia de interesses contrapostos,
auséncia de direito ao equilibrio econdmico-financeiro da avenca e possibilidade de
denuncia a qualquer tempo, atributos esses que ndo sé ndo encontram amparo no Marco
Regulatério como confrontam disposicoes especificas da Lei n° 13.019/2014.

Considerando-se algumas vedacdes ao exercicio de atividades por entidades do
terceiro setor — em setores sensiveis desempenhados exclusivamente pelo Estado-,

parcerias que promovam e garantam a atribuicdo do regime juridico de servi¢co publico a

755 LLOPES, Lais de Figueirédo. Novo regime juridico da Lei n°® 13.019/2014 e do Decreto Federal n°
8.726/2016: constructes, aproximacdes e diferengas das novas relacfes de fomento e de colaboragédo do
Estado com organizagdes da sociedade civil. In: MOTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA,
Rafael Arruda. Parcerias com o terceiro setor: as inovacfes da Lei n® 13.019/2014 (versdo digital). Belo
Horizonte: Editora Férum 2017. p. 1.207.

%6 Retomando conceitos ja tratados na presente tese, as parcerias do terceiro setor instrumentalizam i)
atividade administrativa de fomento e servigos de relevancia publica ou a manifestagSes de defesa e
promocao de direitos ou ii) atividade administrativa de prestacdo indireta de servi¢os publicos sociais. In:
MANICA, Fernando Borges. Objeto e natureza das parcerias sociais: limites para a execucéo privada de
tarefas estatais e o novo direito do terceiro setor. In: MOTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges;
OLIVEIRA, Rafael Arruda. Parcerias com o terceiro setor: as inovagdes da Lei n° 13.019/2014 (verséo
digital). Belo Horizonte: Editora Férum 2017. p. 3.260.

57 Essa mesma expressdo € utilizada na Lei n° 8.666/1993 para se referir a ajustes desprovidos de amparo
legal especifico e voltados ao incentivo estatal a atividades privadas de interesse publico.
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entidades do terceiro setor sdo plenamente admitidas pela Constituicdo Federal de 1988.
Desse modo, as parcerias devem ser interpretadas como mecanismos de cumprimento dos
deveres estatais e nio como método de fuga, transferéncia ou atenuacio de tais deveres’®,
Como bem explorado ao longo desta Tese, nenhum dos diplomas normativos que
trata do terceiro setor exauriu o tema, havendo, mesmo ap6s o advento da Lei
n°13.019/2014 algumas lacunas. O Marco Regulatério, neste sentido, deixa de trazer

9 ‘mas certamente direciona a tematica no sentido

solucdo definitiva para muitos pontos
de afastamento da antiga normatizagdo dos convénios e da disciplina dos contratos
administrativos, a que faz mencéo a Lei n° 8.666/19937%.

Espera-se, diante de tudo o que aqui foi exposto, que o novo Direito do Terceiro
Setor se debruce sobre a disciplina legal e contratual necessaria para que o objeto das
parcerias seja adequadamente realizado pelas entidades paraestatais. Eis, precisamente, 0
foco da terceira onda de transformacdes nas parcerias com o terceiro setor.

Vale destacar que a fim de buscar aplicacdo pratica a diplomas normativos recém-
criados, indispensavel que o legislador, como agente que, em conjunto com outros tantos, €
responsavel pela elaboracdo de politicas publicas, tenha em mente que as bases legislativas
devem i) prever estrutura de implementacdo sob sélidas bases empiricamente observaveis e
i) manter-se independente dos interesses particularisticos daqueles responsaveis pela
implementacao da lei"?.

Desse modo, ¢ funcdo do legislador ndo s6 estabelecer os objetivos de uma lei e 0s
meios de atingi-los — 0 que, dado o amplo debate que permeou a sua elaboracao, foi bem
conduzido no caso do Marco Regulatério -, mas também disciplinar as bases para a sua

implementacdo levando em consideracdo toda a estrutura organizacional e capacidade

758 MANICA, Fernando Borges. Objeto e natureza das parcerias sociais: limites para a execugéo privada de
tarefas estatais e o novo direito do terceiro setor. In: MOTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges;
OLIVEIRA, Rafael Arruda. Parcerias com o terceiro setor: as inovacdes da Lei n® 13.019/2014 (versao
digital). Belo Horizonte: Editora Férum, 2017. p. 3.275.

™9 A duragdo méaxima das parcerias e as hipdteses de alteracdo do objeto contratado sdo temas que, por
exemplo, ndo possuem tratamento legal especifico.

760 Neste sentido, destaca o autor que a insuficiéncia da disciplina juridica no Marco Regulatério, em alguns
pontos — notadamente no que se refere aos termos de colaboraco, de fomento e aos acordos de cooperacdo
exige integracdo normativa, construida com base na superacdo do paradigma dos convénios, com o
reconhecimento de direitos e deveres de lado a lado, além da vinculagdo contratual, estabilidade do ajuste,
recebimento dos repasses, equilibrio econdmico-financeiro da avenca, dentre outros. In: MANICA, Fernando
Borges. Objeto e natureza das parcerias sociais: limites para a execucao privada de tarefas estatais e o novo
direito do terceiro setor. In: MOTA, Fabricio; MANICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda.
Parcerias com o terceiro setor: as inovagoes da Lei n® 13.019/2014 (versdo digital). Belo Horizonte: Editora
Forum, 2017. p. 3.284.

61 BLANKENGBURG, Erhard. La recherche de [’efficacité de la loi. Réflexions sur [’étude de la mise em
oeuvre (le concept d’implementation). Droit et Societé, n. 2, 1986, 83-94.
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instrumental dos destinatarios da norma’®. Ademais, para que uma lei seja eficaz, ao
menos subjetivamente, indispensavel que as instancias responsaveis pela elaboracao
normativa ndo se influenciem por interesses particulares dos Orgdos encarregados pela
implementacio da lei, especialmente em se tratando de sua estrutura central”®2,

Espera-se, desse modo, que a Lei n° 13.019/2014, a0 menos no que se refere aos
importantes institutos inseridos no ordenamento juridico, projete os efeitos esperados e,
respeitadas pelas entidades e pela Administracdo Publica’®*, torne-se, de direito, mas
sobretudo de fato, o0 Marco Regulatdrio do Terceiro Setor.

No aspecto prético, a Lei n°® 13.019/2014 causou um impacto generalizado nas
chamadas organizacbes da sociedade civil, mesmo naquelas que pouco dependem dos
recursos provenientes de parcerias mantidas junto a Administracdo Publica.

Neste sentido, a pratica das parcerias celebradas pelas entidades do terceiro e
Administracdo Pudblica mostra uma realidade peculiar. N&o raro, verifica-se uma
insatisfacdo generalizada por parte das entidades do terceiro setor, que despendem
esforcos, tempo, recursos e energia — que deviam ser empregados na execugao material dos
projetos — para agir conforme determinam os rigidos controles administrativos e
burocraticos impostos pelo Estado na gestdo de referidos instrumentos contratuais’®®.

Vale destacar, na opinido deste pesquisador, a paradoxal redacdo do art. 5° do
Marco Regulatério, que impde as entidades do terceiro setor, no exercicio das atividades a

que se destinam, um regime juridico muito proximo daquele aplicavel a Administracdo

762 SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliacdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas
de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor (Dissertagdo
de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, 2008. p. 225.

763 A autora aponta, neste sentido, que os interesses particularisticos nem sempre sdo identificados por meio
de normas necessariamente prescritivas. A forma genérica ou a auséncia de comandos que estabelecam
diretrizes seguras para a implementacdo de uma legislacdo podem, de igual modo, favorecer a apropriacdo de
estruturas publicas para a satisfagdo de interesses particulares. In: SALINAS, Natasha Schmitt Caccia.
Avaliacao legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas de controle das transferéncias voluntarias
de recursos publicos para entidades do terceiro setor (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008. p. 225.

764 Vale dizer que na pesquisa empreendida por Natasha Salinas, quando da realizagdo das entrevistas junto
as entidades, aquelas constituidas antes ou logo apés o advento da Lei n® 9.790/1999 que ndo optaram pelo
titulo de OSCIP decidiram aguardar para verificar se lei iria mesmo de fato “pegar”. Duas entidades
entrevistas foram constituidas anos ap0s a edi¢ao da lei e justificaram a ndo adesdo ao titulo justamente pelo
fato da lei “ndo ter pegado”. In: SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliacdo legislativa no Brasil: um
estudo de caso sobre as normas de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades
do terceiro setor (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
2008. p. 215.

765 E prosseguem: “Nio raras vezes, controles estatais desse tipo, que refletem uma desconfianca do Estado
nos mecanismos informais e flexiveis de agir das entidades do terceiro setor, terminam por tolher o potencial
criativo e a capacidade de realizacdo das entidades do terceiro setor” In: BUENO, Ricardo Luiz Pereira;
BRELAZ, Gabriela de; SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Administracdo puablica brasileira no século 21:
seis grandes desafios. Revista Servico Publico, n. 67. Brasilia, 2016. p. 15.
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Publica, com a observancia dos mesmos principios constantes do art. 37, da Constituicao
Federal.

O dispositivo é paradoxal uma vez que exige das entidades a pratica das suas
atividades a luz do regime juridico que deveria ser adotado pela Administracdo Publica —
que se reconhece como incapaz, dai a transferéncia as organizagfes da sociedade civil - se
fosse essa a responsavel pela prestacdo dos mencionados servigos.

No inicio desta pesquisa, acreditava-se que as entidades paraestatais seriam
sobremaneira criticas ao advento da Lei n° 13.019/2014 que, muito embora tenha vindo
com o status de Marco Regulatdrio, acabou por trazer uma série de mecanismos rigidos,
que retiraram a flexibilidade inerente — mas ndo necessaria — as parcerias celebradas entre
organizagOes e Administracdo Publica.

Além disso, questionava-se se, de fato, estaria 0 Marco Regulatério alinhado aos
ditames e valores da mencionada nova Administracdo Publica ou se os seus dispositivos
seriam, em certa medida, um retrocesso a fase burocratica, em que o Estado, desconfiado
por natureza, impde instrumentos de controle em demasia, a fim de evitar crises e
atentados a moralidade administrativa — o que se justificaria, diga-se, dados os inimeros
escandalos por que passaram as entidades do terceiro setor nos ultimos anos.

Tais impressdes estdo bem expostas na introducdo desta Tese, escrita antes do
aprofundamento da pesquisa e, especialmente, das entrevistas realizadas juntos as
entidades. A opinido deste pesquisador mudou substancialmente, na mesma linha das
modificacbes que a Lei n° 13.019/2014 trouxe as organizagoes.

Verifica-se, de maneira geral, que o Marco Regulatério, mais do que bem-vindo, é
enxergado pelas organizacdes como um instrumento imprescindivel a revolugéo do terceiro
setor no pais. A despeito das muitas normas do diploma que, de fato, sdo rigidas, as
entidades entrevistadas enxergam esse leve desvio a burocracia administrativa como um
mal necessario para coibir a atuacdo dos maus — é por culpa destes que o terceiro setor
passou a ser conhecido por crises de moralidade.

Além disso, entendem as entidades que normas de controle a priori, como
notadamente o processo de selecdo por chamamento publico, facilita a pulverizacdo de
recursos a diferentes organizacdes que, muitas vezes, viam-se privadas do acesso a tais
verbas, sempre destinadas aos mesmos apadrinhados.

Outrossim, um ganho institucional louvavel, tributado ao Marco Regulatério, esta

na ampla capacitacdo e preparacdo das organizacbes da sociedade civil que,
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inequivocamente, acabaram por atingir patamar de profissionalizacdo que lhes traréo
vantagens outras para além do acesso a recursos publicos.

Desta feita, pode-se afirmar que a Lei n° 13.019/2014, a despeito de ter uma
vigéncia ainda recente, trouxe vantagens ao regime juridico do terceiro setor que
ultrapassam, em muito, a necessaria submissao aos dispositivos do Marco Regulatério.

Um temor, contudo, merece ser ressaltado. Diante das inumeras entrevistas
conduzidas juntos as entidades do terceiro setor, nota-se a ainda baixa aplicabilidade da Lei
n° 13.019/2014, que ndo provocou, em aspectos praticos, mudancas significativas nas
parcerias celebradas. Houve quem afirmasse, inclusive, que os instrumentos anteriormente
validos — convénios e outros congéneres — vém sendo sucessivamente prorrogados, a fim
de escapar, ilicitamente, do regime juridico inaugurado pelo Marco Regulatério.

Neste sentido, é imprescindivel, igualmente no aspecto pratico, que a Lei n°
13.019/2014 supere essa inconveniente barreira da falta de efetividade — problema esse que
se deu, de modo clarividente, com a Lei n® 9.790/1999, cuja baixissima adesdo de
entidades a possibilidade de se tornarem organizacGes da sociedade civil de interesse
publico mostrou-se caracteristica marcante -, questdo recorrente nos mais diferentes
diplomas normativos do terceiro setor, no Brasil.

A eventual inaplicabilidade pratica da Lei n°® 13.019/2014 poder4 conduzir a
sistematica utilizacdo, por parte da Administracdo Publica, da ampla discricionariedade
administrativa e de conceitos juridicos indeterminados — como era recorrente no instavel
contexto normativo anterior ao advento do Marco Regulatério - situacBes essas que
respaldam o Estado infrator, compromete a eficacia dos controles administrativos dos atos
estatais e das politicas publicas.

Ora, é extremamente danosa a confianca na Constituicdo e no sistema juridico,
como bem salienta Nelson Lopes de Figueiredo, o uso indevido que o Estado faz da
discricionariedade administrativa e do uso de conceitos juridicos indeterminados, fazendo
com que essas categorias tornem-se, em verdade, refinadas formas de infringir as leis, ao
motivar, com argumentos incompativeis com a realidade fatica que da suporte ao ato, as
razbes de oportunidade ou de conveniéncia administrativa das escolhas feitas pela

Administragio Publica.”®

% Dentre os conceitos que Figueiredo menciona como possivelmente manipuladores dos interesses da
Administracdo Publica, dissociados daqueles constitucionalmente permitidos, estdo, por exemplo,
“interesse publico”, “urgéncia”, “emergéncia”, “relevancia”, “interesse social”, “notavel saber juridico”,
“reputagdo ilibada” e tantos outros. FIGUEIREDO, Nelson Lopes de. O Estado Infrator. Belo Horizonte:

Férum,, 2012, p. 213.
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Diante da situacdo posta, em que a propria Administracdo Publica, a quem compete
a guarda e a protecao dos direitos e garantias individuais, flagrantemente os desconsidera,
mediatamente, exsurge, como solucgédo possivel, 0 necessario fim da dualidade funcional do
Direito brasileiro, cuja permanéncia através dos séculos forjou um complexo de costumes e
uma mentalidade social de indole francamente conservadora, como a verificada na
imposicdo dos requisitos para ingresso em carreiras publicas.

Para que haja a substituicdo desse sistema juridico dual por outro, mais que a
simples questdo de mudanca normativa é necessaria. Ora, as normas juridicas sO tém
vigéncia efetiva, ou seja, s6 adquirem cogéncia ou vigor social quando impostas por um
poder legitimamente constituido e mantido, o que implica sua efetiva aceitacdo pelo
p0V0.767

A mudanca sugerida, de alteracdo do paradigma da soberania, contudo, é factivel
em longo prazo, uma vez que, como bem assentado por Max Weber, ndo se resume a
imposicdo de ideologias, compreendendo a chamada obediéncia voluntaria dos que se
submetem ao poder, transicdo essa que, necessariamente, leva um consideravel lapso
temporal a produzir efeitos.

Na visdo de Rodriguez, a resolugdo desse tipo de problema é mais do que uma mera
questdo de vontade politica; “trata-se, também, de uma questdo institucional e, por que nédo
dizé-lo, gerencial. (...) questbes como esta, aparentemente, tdo comezinhas diante dos
grandes temas humanos, passam em problemas centrais da agenda de qualquer forca
politica interessada em governar”’®®,

Neste mesmo diapasdo, Nelson Lopes de Figueiredo destaca que, embora pareca
complexa e supostamente insollvel, a superacdo dos desafios sociais, econémicos e
politicos, internos e externos impostos ao Estado infrator viabiliza-se pelo Unico espetaculo
que Ihe cabe no século XXI: o cumprimento da Constituicéo e das leis, indistintamente.”®®

Ora, para que sanada seja a assentada ideia do Estado infrator, que criou o pais
improvavel, movido a improvisacdo, adverso a admissdo ética da legalidade e repleto de
lassiddo em todos os sentidos, que “construiu no Brasil a democracia sem carater”, existem
paradigmas culturais arraigados nas crencas, na cultura politica do povo, a serem

superados. Neste sentido, ressalta Figueiredo que “nenhuma transformagdo sera

67 COMPARATO, Fabio Konder. Rumo a justica. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 370.

768 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como Decidem as Cortes? — Para uma critica do direito brasileiro. Séo
Paulo: FGV, 2013. p. 47.

" FIGUEIREDO, Nelson Lopes de. O Estado Infrator. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 213.
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verdadeiramente democratica enquanto o cidaddo nao se sentir como dono, proprietario da
coisa publica, sujeito principal da atividade publica e coparticipe do processo de gestao”’’.

Enfim, acrescenta o autor que, sé é possivel que sobrevenha a tdo almejada
mudanga, necessdria em todas as estruturas do pais, se o Brasil “(...) assumir, com
fidelidade intransigente e absoluta, os seguintes principios jusfundamentais nas atividades
politicas: boa-fé, moralidade, finalidade puiblica dos atos estatais e eficiéncia”’’!.

Neste sentido, para que a segunda onda de transformacdes do terceiro setor se
consolide e, em um futuro ndo tdo distante, inaugure-se uma nova fase, ja mencionada por
Fernando Borges Manica, indispensavel se mostra que o cidaddo comum, transfigurado nas
comuns organizagdes da sociedade civil — sem qualquer necessidade de contemplarem alto
faturamento ou atenderem, tdo somente, a grande contas — sinta-se corresponsavel pela
implementacdo de politicas publicas e entenda qudo importante é a sua participacdo para
um novo e melhor porvir.

O exercicio das funcbes do Estado em uma democracia, afinal, deve ser feito em
plena interagdo com outras instituicbes e com a sociedade. Afinal, como bem destacado
pelo Ministro Luis Roberto Barroso em palestra proferida no dia 17 de agosto de 2015, no
Instituto Fernando Henrique Cardoso, na vida institucional, ninguém é bom demais e,

sobretudo, ninguém é bom sozinho

"0 FIGUEIREDO, Nelson Lopes de. O Estado Infrator. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 213, p. 216-217.
1 1dem, p. 218.
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