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Esse livro é dedicado a todas e todos que nos ajudaram e
nos ajudam diariamente na construcao e fortalecimento da
nossa pratica de OSC, Negocios sociais e Direitos humanos.
Sem vocés esses 20 anos nao seriam uma realidade.

Flavia Regina de Souza Oliveira e
Juliana Gomes Ramalho Monteiro
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Em celebracao aos 20 anos da pratica de Organizacoes da sociedade
civil, Negocios sociais e Direitos humanos, apresentamos a publicacao
“Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022".

Fruto do trabalho conjunto de profissionais de diversas areas do
Mattos Filho, o livro busca abordar, de forma interdisciplinar, temas
pertinentes as organizacdes da sociedade civil na perspectiva da
inovacao e do impacto social.

Entre as tematicas contempladas pelos artigos estéo: investimentos
de impacto e fundos patrimoniais, a relagdo do Terceiro Setor com
aspectos ESG, repercussoes da nova lei de licitagdes sobre as
organizac¢oes da sociedade civil, entre outras.

Este é um momento para relembrar nossas conquistas e os principais
marcos juridicos que impulsionaram o crescimento do setor, além de
trazer os desafios que nos aguardam.

Desejamos uma boa leitura a todos!

Flavia Regina de Souza Oliveira
e Juliana Gomes Ramalho Monteiro
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5/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 6/196



12/07/2022 01:11

— SUMARIO -~

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Investimentos de impacto: com impacto ou para imMpacto? .......veevvveraninns i

@ papel do Tercairg Setorno "SI0 ESG e veoior i ers e e srsimess 21

A (in)aplicabilidade da Lei de Faléncias e do regime de
recuperacgao judicial para as organizagbes sem fins lucrativos............... 35

Remuneragao variavel no contexto das OSCS ..cccoiveiiiieaniiieniiiinianininnss 49

O desafio de aprender com a pandemia: como transformar
as adaptacdes necessarias para enfrentar a crise em melhorias
a regulacao do setor eduCacioNal. o veeririsieremriarmnsrinsniniesecarninsssrsrnnns 73

A governanga familiar como um mecanismo de perpetuagao

patrimonial e viabilizacdo da atividade filantropica......c.ccoeeviiiniinnnnn. Q4
CEBAS e o atual posicionamento do STF......cccocviviansiirsasiasansecssnrnsenes 109
O impacto da nova Lei de Licitagtes para as OSCs.viaiaiiiniiiinmisiinrariiins 133

Governanga de fundos patrimoniais: as inovagdes da Lei n®13.800/2019
e seu potencial de impacto para a filantropia NO PaiS......coeervreeniiiinnnnannn 151

A LGPD 20 Terceira:Setor cviwimisirmimisarsrisvarsiveravasssississsianais 173

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

7/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagéo social 2021/2022
e :

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 8/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Investimentos de impacto:
com impacto ou para impacto?

Flavia Regina de Souza Oliveira e Juliana Furini de Vasconcellos Puntel
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Introducao: novas
tendéncias de
investimento de
impacto

Na comemoracao dos 15 anos da European
Venture Philanthropy Association (EVPA),
em 2019, foi publicado o relatério

“15 Years of Impact - Taking Stock

and Looking Ahead™, no qual foram
identificadas duas diferentes tendéncias
e perfis de investidores no ecossistema
de impacto: aqueles que investem com

impacto e os que investemn para impacto.

Os investidores que aplicam seu capital
com impacto, em sintese, consideram

o impacto socioambiental de forma
vinculada ao retorno financeiro, por
exemplo, selecionando e monitorando os
investimentos de impacto em vista das
possibilidades de retarno financeiro e
mitigacao do risco de perda de capital,
observando critérios e indicadores
padronizados para a selecao e mensuracdo
doimpacto de seus investimentos, como,
por exemplo, o Blended Finance.

Ja o investimento para impacto,
caracterizado pela busca primaria de
impacto social positivo, define de forma
clara as questdes socicambientais a serem
enfrentadas, suas possiveis solucbes e
tem os beneficiarios como ponto de
partida de sua estruturagao, a exemplo do
Venture Philanthropy.

Alem disso, os investidores para impacto
avaliam e selecionam a forma de aplicar
seu capital com métodos rigorosos de
afericdo de impactos, principalmente
orientados para gestao, com foco na
manutencao do impacto e continuidade
das acdes apoiadas. A disponibilizacao de
capital privado para impacto e fundamental
diante do crescente déficit publicoe as
recorrentes crises financeiras do Estado
brasileiro, no gqual se verifica uma reducao
constante no investimento publico para fins
socials, demarcando uma faléndia do
modelo de desenvolvimento baseado no
bem-estar social proporcionado
exclusivamente pela Poder Publico.

Nesse sentido, a demanda por acoes e
servicos prestados pelas entidades sem
fins lucrativos, precursoras das acoes

de impacto social e ambiental, aumenta
cada vez mais. De acordo com o Mapa das
Organizacbes da Sociedade Civil?,
elaborado pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), existem no
Brasil, pelo menaos, 781.921 (setecentas e
oitenta e uma mil novecentas e vinte e
uma) Organizacoes da Sociedade Civil,
gue empregam, aproximadamente,
2.284.000 (dois milhdes, duzentos e
oitenta e quatro mil) brasileiros com
vinculo formal de trabalho.

Em face desse grande desafio de financiar
suas atividades, projetos

e desenvolvimento institucional, e
fundamental uma constante adaptacao

e inovacdo na busca por novas formas de
captacao de recursos e investimentos,
sejam eles voltados para impacto ou

com impacto. Na construcao de maneiras

6

1 A integra do relatorio esta disponivel em:

<https://evpa.eu.com/uploads/publications/15 Years of Impact-Taking 5tock and Looking ahead 2019.pdf>.

Acessoem 03.08.2021

2 O mapa esta disponivel em: <https:/fmapaosc.ipea.gov.br/>. Acesso em 13.07.2021.
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eficazes, dinamicas e inovadoras para

atrair recursos ao ecossistemna de impacto, Ven ture Ph ﬂan thf'opy
uma série de mecanismos baseados em

resultados foram desenvolvidos nos

ultimos anos. De'ﬁ n'l(;glo e
caracteristicas

No presente artigo, iremos abordar duas

novas formas inovadoras de investimento de

impacto aplicaveis as entidades sem fins Venture Philanthropy pade ser definido
lucrativos, quais sejam: (i) Venture como um investimento de alto engajamento,
Philanthropy; e (i) Blended Finance. Ambos realizado a longo prazo, no gual o investidor

os instrumentos, no que pese a auséncia de para impacto apoia uma organizacao com

regulamentacio especifica no Brasil, 5o proposito social com o intuito de maximizar

o impacto social®. Para cumprir com esse
ambicioso objetivo, sao utilizadas formas

novidades gue surgiram com o intuito de

fortalecer nao somente as entidades sem
) ) ) de financiamentos vinculadas ao capital de
fins lucrativos, mas o ecossistema de ) ) ) )
) e risco (venture capital), com o intuito de
impacto como um todo, e ja podem ser . )
) ) injetar capital
implementados no pais, sendo elementos- R .
naorganizagao que gera impacto
chave para o desenvolvimento das praticas . ; s T
socioambiental positivo e ajuda-la em seu

de impacto socicambiental positivo.

crescimento e na expansao de seu modelo

de atuacdo.

No entendimento de Wolfgang Hafenmayer.
ex-socio-diretor da LGT Venture Philanthropy
e socio-fundador da SAGANA Capital
podemos verificar oito caracteristicas centrais

do Venture Philanthropy®:
()] Foco em poucas organizaces;
(i) Apoio para organizacdes recém-

constituidas com um alto indice
de crescimento;

(ifi) Diligéncia extensiva em nivel
local;
(iv) Formas de financiamento sob

medida para cada organizacao;

(v) Apoio por meio de capital
financeiro, intelectual e social;

3 Definigdo elaborada pela European Venture Philanthropy Association, informacdes disponiveis em:
<https://evpa.eu.com/>. Acesso em 14.07.2021.

4 HAFENMAYER, Wolfgang. Venture philanthropy: approach, features, and challenges. Trusts & Trustees.
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(vi) Compromisso de longo prazo;

(wii) Monitoramento constante do
desenveolvimento da organizagao e
metrificacdo de sua performance; e

(wviii) Otimizacdo dos retornos sociais e
ambientais.

E interessante notar que o Venture
Philanthropy combina a injecdo de capital
com a qualificacdo e acompanhamento

da instituicdo apoiada - 0 que representa
uma guebra de paradigma aos modelos
tradicionais de investimento, focados
prioritariamente na injeao de capital,

sem levar em consideracdo a importancia do
fortalecimento institucional para

gue o recurso seja bem aplicado e gere bons
resultados.

Ma perspectiva das entidades sem fins
lucrativos na busca por financiamento
privado e doadores institucionais, &
predominante o direcionamento de capital
exclusivamente para projetos e nao ao
fortalecimento das organizacoes gque o
executam. Essa € uma critica antiga das
entidades, especialmente na captacao de
recursos por meio de incentivos fiscais tais
como o Incentivo Fiscal a Cultura (Lei n°
8.313/1991), a Saude (PRONON e PRONAS
- Lei n®12.715/2012), ao Desporto (Lei
n®11.438/2006), ao Audiovisual (Lei n°
14.044/2020), que direcionam verbas
exclusivamente para projetos nas
respectivas areas de atuacao.

Ora, ao focar unicamente nos projetos,
minimizando a importancia do
fortalecimento das organizacGes executoras,
& muito comum gue entidades sem

fins lucrativos enfrentem instabilidade

financeira, inseguranca sobre a possibilidade
de continuidade de sua atuagao, desperdicio
de talentos, oportunidades de crescimento

e desenvolvimento, tornando, assim, o

impacto em grande escala pouco provavel.

Dentro deste contexto, o Venture
Philanthropy coloca em xegue tal padrao,
ao propor uma nova forma de enxergar o
investimento na filantropia, optando por
oferecer um capital de risco gue visa a
sustentabilidade da organizacéo no longo
prazo com um significativo auxilio que
envolve, também, compartilhar o know-
how e as expertises especificas entre
investidor e investido - promovendo-se
uma parceria para alem da duracao de um
projeto. Como exemplo, o investidor pode
capacitar a organizacdo apoiada para
utilizacao dos recursos de farma mais
eficiente e para gerar maior impacto,
enguanto a entidade pode proporcionar
sua expertise na area socioambiental para
ajudar o investidor a aperfeicoar eventuais
relatdrios ou politicas de sustentabilidade
e engajamento social.

Para tanto, a realizacao de uma extensiva
diligéncia presencial da organizacéo a ser
apoiada pode ser importante para fornecer
uma perspectiva holistica da atuacdo da
entidade, garantindo para o investidor
uma maior seguranca e conhecimento
profundo sobre a forma de atuacao, as
possibilidades de retorno financeiro e de
impacto, os desafios enfrentados pela
entidade, os conhecimentos ja acumulados
e oportunidades de aprimoramento. Assim,
aumentam as chances de maior sinergia
entre investidor e investida (ou instituicao
apoiada) - que facilitara a maximizacao do
retorno socioambiental.

Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022
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Expansao do modelo

A Latin American Venture Philanthropy
WNetwork (Latimpacto), em seu relatorio
sobre casos e tendéncias na América
Latina sobre o investimento social

e impacto®, destaca que Venture
Philanthropy néo é um substituto para as
demais modalidades de investimento,
sejam elas tradicionais ou sociais, mas
e uma forma de mobilizar capital e
incentivar a experimentacdo de novos
modelos de financiamento e solugdes
socioambientais.

Um exemplo do sucesso de Venture
Philanthropy é a Promotora Social México®
(PSM), uma organizacdo autodenominada
de filantropia de risco que busca
impulsionar empreendedores sociais que
orientam sua atuacdo para alcancar um
impacto socioambiental positivo. Por meio
doinvestimento em empresas que geram
um impacto socioambiental, com interesse
principal na geragao de impacto no lugar do
lucro, a PSM conta com um portfélio de 21
empresas e 5 fundos de investimentos que
impactaram, aproximadamente, 2.380.548
(dois milhdes, trezentos e citenta mil,
quinhentas e quarenta e 0ito) pessoas.
Iniciativas similares também podem ser
encontradas no Brasil, como é o caso do
Fundo Vale, que e focado no apoic a
projetos de transformacao social dedicados
a promocao de uma economia de baixo
carbono, regenerativa e sustentavel.

O Fundo é pioneiro no pais no que diz
respeito aos modelos de financiamento
inavadores para negocios de impacto,
testando diversas modalidades que
atendem as necessidades do ecossistema
de impacto, como, por exemplo,
empréstimo socioambiental. equity
crowdfunding, matchfunding, capital
semente, divida conversivel, entre
outros’. Conforme informado em seu
Relatdrio de Impacto 2020°, o Fundo Vale,
nos ultimos 10 anos, destinou RS 135
milhdes para 75 iniciativas de instituicdes.
organizagoes da sociedade civil,
associacoes, startups, projetos, negocios
e demais solucdes, com um impacto
estimado de 23 milhdes de hectares de
floresta protegidos.

Nas palavras de Fabio Deboni e Camila
Aloi®, importa menos o nome e mais o

gue ele traz consigo, ressaltando que,

para a pratica de Venture Philanthropy,
nao & necessario um aval oficial do poder
publico a determinadas modalidades de
investimento ou regulamentacdo sobre a
matéria para que os interessados cologuem
em pratica tais modelos inovadores.

0O essendial € que os investidores adotem

os principios norteadores do Venture
Philanthropy na hora de construir
ferramentas financeiras para seus
investimentos de impacto, podendo se valer,
inclusive dos exemplos que temos no Brasil.

5 Adntegra do relatorio esta disponivel em: <https://dasafd?1-0491-4dfe-b591-51e9e203ab51 usrfiles.com/ugd/
datafd Itheh740h2424de2aPaB9c92a95 fee2S pdf>. Acessoem 03.08.2021.

) A consulta de mais informacbes pode ser realizada em: <https://www.psm.org.mx/>. Acessoem 03.08.2021.

T Ibidem, p. 34.

8 Aintegra do relatorio esta disponivel em: <htip://www.vale.com/brasil/PT/aboutvale/news/Documents/2021/

fundo-vale-relatorio-de-impacto-2020.pdf>.

Q DEBONI, Fabio; ALOL, Camila. Venture Philanthropy: importa menos o nome e mais o que ele traz consigo. gife.org.br, 2019,

Disponivel em. <https.//gife.org.br/venture-philanthropy-importa-menos-o-nome-e-mais-c-que-ele-traz-consigo/>.
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Nos termos do relatorio Guia Pratico Para
Venture Philanthropy e Investimento Para
Impacto Social®, da EVPA:

“0 papel da VVenture Philanthropy no
ecossisterna de impacto social é permitir
uma mudanca de passo em direcdo

& obtencéo de impacto sistémico,
levando solucoes e organizagoes a um
nivel mais sustentavel e escalavel

Em esséncia, ao aplicar o madelo

de VF, o financiador deve permitir

que a organizacdo receptora de
investimento passe de um nivel para

o proximo (por exemplo, de start-up

ao crescimenta), tornando-se mais
sustentdvel e escalavel em sua trajetdria
para alcangar mudangas sistémicas.

A Venture Philanthropy pode, como tal,
ser vista como uma abordagem aplicavel
por financiadores interessados em obter
impacto social, estejam eles interessados

em um retorno financeiro ou ndo."”

Portanto, Venture Philanthropy pode ser
uma ferramenta de sucesso para garantir
tanto um investimento sustentavel
financeiramente como também uma
maximizagao do impacto socicambiental
positivo, com o intuito de proporcionar
um apoio para alem dos projetos das
organizaces, colocando-as como
protagonistas neste desenvolvimento

e buscando sua sustentabilidade a
longo prazo camo forma de garantir

a continuidade de suas atividades de

interesse publico.

Blended Finance

Definicéo e
caracteristicas

De acordo com a Organizacado para

a Cooperacédo e Desenvolvimento
Econémico das Nagoes Unidas (OCDE),
Blended Finance (ou, em traducao
livre, financiamento combinado) é o
uso estratégico de "financiamento ao
desenvolvimento"* para mobilizar
investidores comerciais “tradicionais”
para investir em causas que envolvam
o desenvolvimento sustentavel,
especialmente direcionados para paises
em desenvolvimento'?.

Em termos praticos, o Blended Finance

€ um instrumento que busca criar
oportunidades de investimento em paises
em desenvolvimento para investidores
privados, que ndo costumam aplicar seus
recursos em projetos especificamente
direcionados para a geragdo de impacto
socioambiental. Assim, atores como

o Estado, investidores de impacto,
filantropos, fundos de investimento, dentre
outros, que tenham um viés institucional de
financiar causas, projetos e organizacbes
que atuem em prol de um desenvolvimento
sociocambiental sustentavel, atuam como
investidores estratégicos que oferecem
garantias e mitigam os riscos de exposicao
politica ou de crédito dos investidores
comerciais, permitindo, de tal maneira,

10 Aintegra do relatorio esta disponivelem:

<https://evpa.eu.com/uploads/publications/A_Practical Guide to VP_SI1 2018 PT_2020.pdf>. Acesso

em 03.08.2021.

11 Traducdolivre do termo “development finance”.

12 Informacdes disponiveis em: <https:fuwviwnecd org/dac/finandna-sustainable—development/blended-finance-principles,>.

Acessoem 15.07.2021.
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uma ampliacdo da participagdo destes no
mercado de impacto.

Para caracterizar o Blended Finance, a OCDE

define alguns principios norteadores desta
modalidade de investimento, quais sejam:

(i) Consolidar o uso do
Blended Finance para uma légica
de desenvolvimento, ou seja,
todos os financiamentos
desenvolvimentistas
devem ser baseados em apoiar os
paises em desenvolvimento a
alcancar um desenvolvimento
social, econdmico e
ambientalmente sustentavel;

(ii) Estruturar o Blended Finance para
aumentar a mobilizagdo
de financiamentos comerciais, ou
seja, os investimentos de
desenvolvimento (publico,
filantropico ou de impacto) no
ambito do Blended Finance devem
facilitar a abertura aos investi-
dores comerciais para otimizar o
financiamento total em prol dos
objetivos de desenvolvimento;

(iii) Estruturar o Blended Finance sob
medida para o contexto local, ou
seja, apoiar as necessidades,
prioridades e capacidades locais que
exigem desenvolvimenta,

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

i

contribuindo, inclusive, como

mercado financeiro local;

(iv) Focar em parcerias eficientes para
o Blended Finance, ou seija, 0

objetivo do financiamento de
desenvolvimento deve ser
alavancar a motivacao dos atores
comerciais, sem comprometer

0s padrdes vigentes para a
implantacéo de financiamento de
desenvolvimento; e

(v) Monitorar o Blended Finance para
garantir transparéncia e resultados,
para garantir accountability do uso
apropriado do dinheiro investido,
evidenciando, metrificando e
reportando o fluxo financeiro, os
retornos comerciais e os resultados
de desenvolvimento alcangados.

Pensando no uso da ferramenta pelas
entidades sem fins lucrativos, & recomendavel
gue 0 objeto social previsto no Estatuto Social
reflita a possibilidade de investimento de
impacto e filantropico, inclusive sem eventual
retorno financeiro, visando evitar alegagoes de
desvio de finalidade ou descumprimento do
Estatuto Sodial.

Ainda, é recomendavel que as entidades sem fins
lucrativos adotem uma estrutura de governanca
mais robusta que auxilie na determinacao de

12 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022
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quais negocios receberdo aporte financeiro

por meiodo Blended Finance. Por exemplo, é
possivel que seja criado um comnité
especializado, com a atribuicao de definir

{i) os critérios que deverdo ser observados
para selecdo dos negdcios investidos e (i)
métricas contratuais para avaliar e acompanhar
o desenvolvimento social e financeiro
doinvestimento, entre outros.

Além disso, tambem é fundamental
atencdo aos riscos tributarios relacionados
as estratégias de investimento mais
“arrojadas”. Nesse sentido, cabe avaliar
individualmente quais riscos o instrumento
desejado (participacao societaria, doacao,
emprestimo, debéntures, investimentos
nacionais ou estrangeiros, dentre outros)
pode trazer para a instituicdo investidora,

a depender do seu regime tributario

(imunidade ou isencao).

Em que pese a possibilidade de atuacdo
como investidores, as entidades sem fins
lucrativos também tém muito a aproveitar
do Blended Finance como ferramenta

para financiar seu desenvolvimento

institucional e as atividades realizadas.

Nessa linha, o préprio Banco Nacional
de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) ja manifestou entendimento

de que a falta de recursos para as
entidades pode ser uma oportunidade de
desenvolvimento e difusao do Blended
Finance, conjuntamente com questdes
como restricbes fiscais do setor publico
para suprir 0s recursos necessarios

aos investimentos socioambientais,
complexidade dos problemas sociais

e ambientais com crises recorrentes,
instabilidade politica e econdmica do
pais, entre outros®3.

Expansao do modelo

Para atrair esse tipo de investimento,

que esta em estagio de desenvolvimento,

é necessario que as entidades sem fins
lucrativos engajem seus doadores e
financiadores, bem como atuem ativamente
na captagao de recursos com novos atores,
com o intuito de demonstrar as formas
inovadoras de investimento que estdoem
debate no mercado. Nesse contexto, as
entidades podem novamente ser precursoras
de uma tendéncia, apresentando ao mercado
“tradicional” um modelo de investimento
transformador e com alto potencial de

impacto.

E possivel verificar que ha uma
grande maleabilidade para a forma de

13 BNDES. Blended Finance: Financiamento hibrido para impulsionar investimentos socioambientais.

White paper, p. 5, 20£1.
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operacionalizacdo do Blended Finance,
podendo ser livremente adequado ao
contexto regional onde esta sendo
aplicado e 3 organizagdo que receberd o
investimento, sendo que a auséncia de
regulamentacdo especifica, assim como
ocorre com o Venture Philanthropy, néo e
um impeditivo para sua estruturacao
segura. Entre as modalidades de
investimento, podemos citar, por
exemplo, as doacdes financeiras diretas,
assisténcia técnica, empréstimos,

emissdo de titulos de divida e equity.

De acordo com o relatério Financiando
Impacto Social: O Papel dos
Investimentos Personalizados e das

Finangas Hibridas, elaborado pela EVPA,
0 ecossistema de impacto € dominado por

uma perspectiva financeira na qual
predominam duas mentalidades:

(i) a oferta sem gualquer expectativa de
retorno financeiro (doacées); ou (i)
investimento com expectativa de retornos
a taxas de mercado. A EVPA identifica
ainda gue o ecossistema de impacto

tem um excelente potencial para gerar
retornos financeiros especialmente pela
utilizagao de mecanismos inovadores — o
que pode quebrar o paradigma tradicional
dos investidores - havendo espaco para
novas modalidades de obtencdo de
retornos satisfatorios, inclusive com taxas
de mercado.

Contexto brasileiro:
como investir?

0 avanco das pautas favoraveis a
expansdo da cidadania, da filantropia e do
comprometimento com a responsabilidade
social por parte das empresas promoveu
significativas alteragdes nas perspectivas
de desenvolvimento e crescimento das
entidades sem fins lucrativos nos ultimos
anos, introduzindo, inclusive, novas
elementos de atuagao para os investidores
para além do tradicional modelo de
orgamizacoes doadoras.

De acordo com pesquisa elaborada
conjuntamente pelo Grupo de Institutos,
Fundagdes e Empresas (GIFE) eo
Instituto Synergos'®, entre as principais
areas de atuacdo dos projetos de
entidades sem fins lucrativos que foram
favorecidos por doagées, podemos citar
educacdo e treinamento, arte e cultura,
desenvolvimento comunitario, servicos
sociais, desenvolvimento institucional,
satide publica, meio ambiente, direitos

humanos etc.

Nesse sentido, a vitalidade das entidades
e sua capacidade de atender aos diversos
segmentos da sociedade civil,
principalmente aos menos favorecidos
histérica e financeiramente, dependem do
fortalecimento de investimentos e
consolidacao das atividades de interesse
prestadas pelas organizacoes sem fins
lucrativos. Os instrumentos inovadores

14 Aintegra do relatcrio esta disponivel em:

<https:ffevpa.eu.com/uploads/fpublications/EVPA_Financing_for_Socdial Impact_PT_2020.pdf>.

Acesso em 03.08.2021

15 FALCONER, Andres Pablo; VILELA, Roberto. Pablo. Recursos privados para fins publicos: As grantmakers
brasileiras. 530 Paulo: Peirdpolis; Grupo de Institutes, Fundacoes e Empresas, 2001,
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como a Venture Philanthropy e o Blended
Finance tém contribuido para 0 avango dessas

agendas e podemn contribuir ainda mais.

Os investimentos de impacto, seja por meio
de Venture Philanthropy ou Blended Finance,
ajudam a orientar as organizagdes que
promovem impacto social por meio de suas
atividades paraque caminhem para uma
sustentabilidade financeira. Alem disso, ajudam
as organizagoes a cansolidarem um modelo de
atuacac que potencializa a maximizacao dos
retornos tanto para os beneficiarios quanto

para os financiadores.

A Aspen Network of Development
Entrepreneurs (ANDE), em sua pesquisa
sobre investimento de impacto na América
Latina™, entrevistou 34 investidores

que atuam com impacto ha décadas e

nos ultimos 4 anos intensificaram seus
investimentos no Brasil. Nessa pesquisa, foi
identificado que a maioria dos investidores
esperam retornos a valor de mercado,

Corm apenas uma peguena parcela de
investidores com expectativas abaixo dos

indices de mercado.

Assim, ha espago para os investidores
atuarem em um nicho ainda nao
consolidado no Brasil, por meio de
instrumentos financeiros inovadores que
s80 capazes nao somente de proparcionar
ao ecossistema de impacto a oportunidade
de prosperar como tambem prometer um

retorno financeiro satisfatorio (a valor de

mercado). Os riscos na realizacao de
investimentos em indlstrias pioneiras e
inovadoras gue trabalham com impacto
social ndo devem afastar os interessados,
mas sim instigar a exploracdo desse
ecossistema por meio da compreensao e
gerenciamento dos riscos aplicaveis.

As possibilidades e panoramas de
desenvolvimento do investimento

de impacto no Brasil, sob o ponto de vista
juridico, estao reportadas no relatorio

A Legal Framework for Impact:
Sustainability impact in investor
decision-making™, no capitulo dedicado
exclusivamente ao cenario brasileiro.

O relatorio, que foi elaborado a pedido da
United Nations Environment Programme
Finance Initiative, da Principles for
Responsible Investment Association e da
The Generation Foundation tem como
objetivo mapear os cenarios legais em
diversas regiGes do mundo, tendo
contado com a colaboracao de diversos

escritorios de advocacia locais.

Nao caso brasileiro, a conclusao e de

que o principio da funcao social da
propriedade e do contrato, consolidados
na Constituicio Federal do Brasil’®,
permite que investidores se engajem em
investimentos de impacto, observados os
termos da legislacao especifica aplicavel
para os instrumentos de investimento
escolhidos.

16 ANDE - Aspen Network of Development Entrepreneurs. Impact Investing in Latin America Trends: 2018-201%9. 2020,
disponivel em <https:/fwww.andeglobal.org/?action=tracking&file=2021/02/L atAm-Impact-Investing-2018-2019-

EN.pdf>. Acesso em 04.08.2021.

17 Freshfields Bruckhaus Deringer. A Legal Framework for Impact: Sustainability impact in investor decision-making.
2021, disponivel em <https://www.freshfields.com/4al%9a/globalassets/our-thinking /campaians/legal-
framework-for-impact/a-legal-framework-for-impact.pdf>. Acesso em 18.08.2021.

18 Art. 57 Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, 3 segurangae a
propriedade, nos termos seguintes: [...) XXII - & garantido o direito de propriedade; XX11I - a propriedade

atendera a sua funcao sodal;

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

15

19/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Portanto. no que pese a auséncia de
regulamentacao especifica no contexto da
legislacao brasileira, para o Venture
Philanthropy e o Blended Finance nao ha
gualquer impeditivo para a sua realizacdo
dentro de moldes de financiamentos ja
existentes no Direito brasileiro de forma
que garanta seguranga juridica tanto para
o investidor como para a investida. Para
tanto, devem ser sempre observados os
principios de transparéncia, impessoalidade,
eficiéncia, economicidade e publicidade.

De fato, Venture Philanthropy e Blended
Finance podem ser financiados por doacdes,
financiamento coletivo, P2P lending,
microcredito, aceleradoras, investimento
anjo, empréstimos subsidiados,
investimento coletivo, fundos de
investimento, financiamento bancario,
titulos de crédito, ofertas publicas de
valores mobiliarios. Para tanto, o investidor

deve selecionar o modelo que melhor se

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

encaixa dentro do seu objetivo e expectativa
de retorno, tanto socicambiental como
financeiro, bem como a realidade da
investida apds um rigoroso processo de
diligéncia que leve em consideracao os
riscos de acordo com seu Hipo societario, seu

Estatuto Social e seu regime de tributacao.

Em conclusdo, é possivel verificar que
Venture FPhilanthropy e Blended Finance
nao sao, por si s6, modelos exclusivos
de investimento, mas sim estratégias de
financiamento e principios norteadores
para que, conjuntamente, investidor e
investida busquem a melhor solucao

de acordo com suas especificidades e
interesses. Destague-se que sua realizacao,
de forma segura, pratica e eficiente, com os
instrumentos juridicos existentes e
regulamentados no ordenamento juridico

brasileirg, & possivel.
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CONCLUSAO

No presente artigo, buscamos
aprasentar, em primeiro lugar, as
possibilidades de investimento de
impacto em entidades sem fins lucrativos
para a consecucao de objetivos de
interesse publico, incluindo as
possibilidades de intercambio de
conhecimento entre investidor e
investida de forma a ressaltar a
importancia da aplicacdo de recursos no

setor e 0 seu impacto para a sociedade.

Em seguida, foi abordada especificamente
a modalidade de Venture Philanthropy, que
€ caracterizada como um investimento a
longo prazo no qual o investidor tem como
objetivo ndo a maximizagdo de seu lucro,
mas do impacto socicambiental nas acbes
desenvolvidas. Tal modelo é marcado por
diversas caracteristicas distintivas, entre
as quais podemos citar o apoio para
organizagfes com alto indice de
crescimento, diligéncia extensiva, formas
de financiamento sob medida, apoio por
meio de capital financeiro, intelectual e

social etc.

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022
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Em terceiro lugar, detalhamos o modelo
Blended Finance, que consiste na
combinacao de recursos provenientes de
investidores filantropicos com o capital de
investidores comerciais, tradicionalmente
focados exclusivamente no retorno
financeiro, como uma forma de mitigagao
dos riscos e ampliacao dos recursos
disponiveis para organizacOes geradoras de

impacto.

Por fim, analisamos o contexto

brasileiro, evidenciando que & possivel

e recomendavel, no ambito juridico, a
estruturacdo segura de financiamentos

via Venture Philanthropy e Blended
Finance, de acordo com os instrumentos de
investimentos ja regulamentados no Brasil.
Ainda, buscou-se destacar que a ampliagdo
de capital para as entidades sem fins
lucrativos & um fator fundamental para a
manutencdo de suas atividades que focam
nas areas que mais precisam de apoio
dentro do contexto de desigualdade social e
econdmica do pais.

17

21/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022
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Blended Finance

\

Blended Finance
(equity, debt etc.)
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organizacdes
com impacto

socioambiental
positivo
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Investidor
comercial publico
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Fontes de
financiamento
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o
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Introducao:

o capitalismo de
stakeholders e a
consolidacao dos
critérios ESG

O capitalismo de stakeholders vem
ganhando cada vez mais espaco no mundo
corporativo e se consolidando como
modelo de negocios do presente e do
futuro. Em termos gerais, o conceito
representa um novo entendimento sobre o
propdsito dos negacios e o significado do
sucesso no ambito corporativo, ndo mais
limitado a geracao de lucro, mas incluindo
a capacidade dos negdécios de enderegar,
sempre que possivel, os interesses de seus
stakeholders em seu planejamento. Nesse
caso, o referido planejamento considera
perspectivas de interesse deinvestidores,
parceiros comerciais, funcionarios,
comunidades locais, cadeia de
fornecedores. clientes e potenciais
clientes, bem como da sociedade em geral.

Entre os principais efeitos da ascensdo do
capitalismo de stakeholders como assunto do
maomento em ambito internacional,
especialmente impulsionado pela pandemia
de Covid-19, esta a popularizacao dos
chamados critérios ESG (Environmental,
Social and Governance, no termo original
inglés), os quais representam a visdo do
investidor sobre um tema gue ha muito tempo
se discute no contexto empresarial: o
desenvolvimento sustentavel.

Apos amplas discussoes da década de
1990 sobre sustentabilidade ambiental e
emissdes de gases estufa, a Organizacéo
das Nagbes Unidas (ONU) lanca o relatorio
intitulado “Wha Cares Wins em 2004,
por meio do Pacto Global, tragando
diretrizes e recomendagdes sobre como
integrar questdes ambientais, sociais e de
governanca as atividades

de gestdo de ativos e de servicos de
corretagem de valores mobiliarios.
Referido documento foi endossado por
mais de 20 (vinte) instituicoes financeiras
globais, oportunidade em que se
formalizou o termo "ESG", em referéncia a
expressao em inglés environmental,
social and governance.

Buscando avancar na tematica, em
2006, a ONU ainda elaborou os
Principios para o Investimento
Responsavel ("Principles for
Responsible Investment” ou "PRI")%,
que estabelecem diretrizes para
integracédo dos critérios ESG as decisées
de investimento, como forma de
incentivar os investidores a agirem
ativamente na incorporacdo de tais
principios as politicas e praticas de
detencdo de ativos, além de promover
boas praticas de transparéncia sobre o
assunto, a serem adotadas pelas
empresas investidas.

Seguindo pelo mesmo caminho, em 2011,
a ONU tambeém editou os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos?, estabelecendo os trés pilares

1 Aintegra do documento esté disponivel em:

<https://www.ifc.org/wps/wem fconnect/topics_ext_cantent/ifc_extemal_corporate site/sustainability-at-ifc/
publications/publications repart whocareswins_wel1319579355342>_ Acessoem 24.10.2021.

Os Principios para o Investimento Responsavel podem ser consultados em:

<https://www.unpri.org/pr/what-are-the-principles-for-responsible-investment>. Acesso em 24.10.2021.

Os Principios Orisntadores sobre Empresas e Direitos Humanos podem ser cansultados em:

< https:{/www gov_br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/outubro/disponibilizada-a-cartilha-referente-aos-
principios-orientadores-sobre-empresas-e-direitos-humanos>.
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para a correta atuacdo das empresas em
respeito aos direitos humanos de pessoas
a elas relacionadas - proteger, respeitar e
reparar —, bem como fixando diretrizes
para o enderecamento dos impactos sociais
gerados direta ou indiretamente pela
atividade economica desempenhada.

Em 2015, foram aprovados os 17 Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel (ODS)*
com parte da chamada “Agenda 2030",
pauta voltada a promogao do
desenvolvimento sustentavel por meio

de compromisso interdisciplinar e
intersetorial amplo, o qual engaja atores
do poder publico, do setor econdmico

e da sociedade civil.

Sob a mesma perspectiva, em janeiro

de 2020, executivos de diversos setores
participaram de reunido do Férum
Econdmico Mundial realizado em Davos e
reafirmaram o compromisso de construir o
chamado "capitalismo de stakeholders”,
consolidando o Manifesto de Davos para
reforcar que o propdsito de uma empresa &
seempenhar na criacao de um valor
sustentével e compartilhavel com todos os

stakeholders®.

A partir desse marco, 0 ano de 2021 iniciou
com uma tendencia de aprofundamento dos
compromissos firmados em 2020, a
exemplo da tradicional mensagem anual de
Larry Fink, CEO da BlackRock, oportunidade
em que defendeu a criacdo de valor
sustentavel para todos os stakeholders a
longo prazo, destacando que 81% das
companhias listadas em indices
sustentaveis que adotaram o chamado
“capitalismo de stakeholders” tiveram
desempenho financeiro acima do esperade,

guando comparados aos indices
de referéncia origindrios.

E nesse contexto que os critérios

ESG, conforme sigla adotada em 2004, vém
adquirindo forca inadita, ndo 50 no mercado
financeiro, como nos setores produtivos e na
iniciativa privada em geral. Isso porque
referidos parametros traduzem a
congregagao de diversos interesses e
diretrizes jé consolidadas nos
compromissos internacionais acima
mencionados.

Porém, muitas ainda séo as davidas

com relagdo aos atores e ferramentas
capazes de traduzir os critérios ESG para
a atividade pratica e operacional das
empresas ou organizacdes institucionais,
uma vez que nao existe apenas um Unico

caminho a seguir.

Nesse panorama, o objetivo do presente
artigo e analisar as possibilidades de
participacao e engajamento do dito
"Terceiro Setor”, aqui representado pelas
organizacOes da sociedade civil, na
implementacao dos critérios ESG, seja
como parceiro da empresa ou como
destinatario dos mecanismos

de governanca corporativa.

4 OsObjetivos de Desenvalvimento Sustentavel, elaborados pela Organizacdo das Nagbes Unidas, podem ser
consultados em: <https:/fodsbrasil.gov.br/>_ Acesso em 30.03.2071.

5 Aintegra do documento esta disponivel em:

<https://www.weforum.org/agenda,/201%/12/davos-manifesto-2020-the-universal-purpose-cf-a-company-in-
the-fourth-industrial-revolution/>. Acesso em 30.03.2021.
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Terceiro Setor como
ferramenta do “S”:
a responsabilidade
social corporativae o
investimento social
privado

Como visto, os debates ja antigos em torno
do conceito de ESG se intensificaram
especialmente em 2020, acabando por
causar ruidos quanto a definicdo dos temas
efetivamente englobados por cada uma das
letras que compde a agora famasa sigla.
Especificamente com relacdo ao “S" - tema
em gue nos aprofundaremos no presente
artigo -, algumas das dividas dos players
de mercado decorrem da confusao entre os
conceitos de responsabilidade social
corporativa e investimento socdial privado.

De acordo com conceito do

Conselho Empresarial Mundial para o
Desenvolvimento Sustentavel (World
Business Council for Sustainable
Development), responsabilidade social
corporativa é “o comprometimento
permanente dos empresarios de adotar um
comportamento ético e contribuir para o
desenvolvimento econdémico, melhorando
simultaneamente a qualidade de vida de
seus empregados e de suas familias, da
comunidade local e da sociedade como
um todo™,

Sob essa perspectiva, o Instituto Ethos
defende que as empresas podem buscar o
lucro como objetivo. mas devem focar em sua
obtencdo de longo prazo, observando

a regulacao aplicavel as suas atividades e
considerando o impacto nao mercadoldgico
de suas decisées. Assim, ao invés de
priorizarem a maximizagao de lucros de curto
prazo, suas atividades devem incluir a busca
por maneiras de melhorar a sociedade’.

MNesse contexto, o referido conceito
estabelece um viés ético para conducéo
das atividades empresariais, o qual aceita

o desenvolvimento de agdes pontuais,
como realizagdo de doacdes, promogao de
atividades esporadicas de voluntariado,
dentre outras praticas aliadas ao conceito
de filantropia, mas nao se restringe a isso.

Por outro lado, investimento social privado
consiste em uma acdo planejada,
estruturada e coordenada que prevé
repasse voluntario de recursos privados
para projetos de interesse publico,

como aqueles com finalidades socdiais,
ambientais, culturais, socioassistenciais,
educacionais, cientificas, entre outros®,

Portanto, entende-se como sendo o
desenvolvimento de acdes nao pontuais de
medio e longo prazo, pautadas

em preocupacdes com planejamento,
monitoramento e avaliacdo de resultados
dos projetos apoiados, como forma de
garantir resultados sustentaveis de
impacto e transformacao social por meio
do envolvimento da comunidade.

& World Business Council for Sustainable Development — Corperate Social Responsibility. Disponivel em:
<https://growtherientedsustainableentrepreneurship.files.wordpress.com/2016/07 fcsr-whesd-csr-primer.pdf=>,

Acesso em 24.10.2021,

7 Responsabilidade social empresarial e sustentabilidade para a gestdo empresarial. Disponivel em:

<hrttps:/fwww.ethos.org.br/cedoc/res
Acessoem 24.10.2021,

ponsabilidade-social-empresarial-e-sustentabilidade-para-a-gestao-epresarial/>.

8  Definicao disponivel em:<https://gife.org.brfinvestimento-social-privado/>. Acessoem 24.10.2021.
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Como exemplos de iniciativas de
investimento social privado, temos

0 aporte de recursos via doacdes e
patrocinios a projetos beneficiados por
incentivos fiscais, a constituicdo de
endowments para fomento de causas de
interesse publico e a estruturacdo de
associacoes (também conhecidos como
institutos empresariais) e fundacoes
para consecucdo de finalidades
socinambientais de forma integrada

a atuacdo empresarial.

Porém, 0 "S" do ESG em si demanda
reflexces complementares. Como ja
mencionado, os critérios ESG refletem a
concepcao do capitalismo de stakeholders e
a ressignificacéo do propdsito empresarial,
visando a garantia de impacto social
positivo aqueles que de alguma forma
experimentam efeitos ou consequéncias do
negocio, Assim, para que os critérios ESG
sejam atendidos sob a perspectiva social,

€ necessario considerar a premissa de que
as atividades empresariais nao devem
gerar impactos negativos a esse universo
de stakeholders, mas também devem
proporcionar resultados positivos, ou seja,

compartilhar valor com todos.

Dessa forma, o “S" alcanca acoes empresariais
de cunho filantropico, de voluntariado, de
patrocinios ou parcerias com organizacGes
sem fins lucrativos, mas nao pode, nem deve,
se limitar a elas, pois exige uma atuacao de
maior impacto, pautada na centralidade dos
stakeholders sociais na tomada de decisdes
do negocio.

Significa dizer que, se o ESG, em
todas as suas dimensoes, representa a
concretizacao de aches e compromissos

beyond compliance, ou seja, além das

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

regras objetivas sobre atuacao ética,
participacao da comunidade e disposicoes
previstas na legislacdo sobre nao causar
impactos negatives diretos ou indiretos, o
“S" se mostra responsavel por transformar
os stakeholders em protagonistas da
atuacao empresarial e seus

beneficiarios diretos.

Enquanto a sociedade civil & destinataria
das iniciativas de responsabilidade
social corporativa e investimento

social privado, no ambito ESG temos

a sociedade civil como parte essencial
da estratégia de negécios da empresa,
uma vez que figura como stakeholder
em seus diversos desdobramentos:
colaboradores proprios e da cadeia de
valor da empresa, comunidade local e/
ou do entorno dos empreendimentos,
consumidores, organizacdes da sociedade
civil e movimentos sociais, comunidades
tradicionais potencialmente impactadas
pelo negocio, entre outros, colocados
lado a lado de investidores, dirigentes,
parceiros comerciais, acionistas etc.

Assim, 0 “S" traz uma preocupacao
multifacetada, gue objetiva gerar impactos
positivos em diversos ambitos, dentre os

quais detalhamos a seguir:

Capital humano: iniciativas com faco
no trabalhador, como treinamento

e capacitacdo em temas sociais
diversos; praticas de garantia da
saude, meio ambiente e seguranca do
trabalho; promocao da diversidade,
inclusao e ndo discriminacao de
género, raca, orientagdo sexual,
condicao fisica, origem, classe social
ou crenca religiosa; combate ao

assédio moral e sexual; combate e
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prevencao ao trabalho em condicGes
analogas a escravidao ou indigne, ao
trabalho infantil e a exploracdo sexual;
manutengao de processos internos que
garantam privacidade e seguranga de
dados, liberdade associativa e sindical

e acessibilidade; entre outros;

Transparéncia social: estabelecimento
de bom relacionamento com
comunidades locais do entorno

dos empreendimentos onde a
companhia opera; disponibilidade para
atendimento as necessidades das
comunidades locais relacionadas a
problemas publicos; estabelecimento
de didlogo social amplo com
stakeholders, incluindo comunidades
tradicionais potencialmente impactadas
pelas atividades da companhia;
dispanibilizacdo de canal de denuncia,
queixas e reclamacbes, bem como o
enderecamento de questdes
apresentadas nesse contexto; garantia
da seguranca, do acesso a informacao e
do devido atendimento de
consumidores; entre outros;

Cadeia de valor: informacao,

gestao, monitoramento, supervisao,
treinamento e capacitacao recorrentes
dos integrantes da cadeia de parceiros,
fornecedores e terceirizados,
garantindo a devida repercussdo dos
compromissos assumidos pela
companhia nessa cadeia de valor;
contratacao, capacitacao e treinamento
de fornecedores e colaboradores
locais; entre outros; e

Ecossistema social: fomento e
fortalecimento institucional da
sociedade civil organizada local;
aplicacao de recursos financeiros,
materiais e/ou humanos em projetos de
cunho sodial; atuacéo em rede, mediante
celebracao de parcerias para
implementacao de iniciativas sociais;
mediacao e interlocucao de relagdes com
o poder publico local etc.

Cumpre destacar que, a luz dos Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel,
especialmente o ODS 17 "Parcerias e
meios de implementacéo”, o compromisso
intersetorial pelo desenvolvimento
sustentavel sé é possivel “mediante um
compromisso renovado de cooperagao
entre a comunidade internacional e uma
parceria global ampla que inclua todos os
setores interessados e as pessoas afetadas
pelos processos de desenvolvimento™,
sendo uma das suas metas a promogaoe o
incentivo de parcerias eficazes, sejam elas
publicas, publico-privadas, privadas ou com
a sociedade civil, a partir da definicdo de
estratégias de mobilizacao de recursos.

Por essas razoes, ainda que nao se
confundam os conceitos, um planejamento
“S" eficaz devera prever agtes complemen-
tares de responsabilidade social corporativa
e investimento sodal privado, ou seja,
devera considerar a realizacao de praticas
éticas pontuais como doagoes, patrocinios e
voluntariado, integradas a iniciativas
planejadas e estruturadas para beneficio de
causas de interesse publico no médio e longo
prazo. Ainda, soma-se ao cenario a garantia
dos necessarios espacos de didlogo,
participacao, consulta e engajamento social,
voltados a compreensao da amplitude dos

Disponivel em: <http://www.agenda2030. org.br/ods/17 /> Acesso em 24.10.2021.
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possiveis e efetivos impactos do negdcio na
sociedade e capazes de proporcionar uma
correta identificacao de riscos,
oportunidades e potencialidades.

E para tanto, a participacao das
organizacdes da sociedade civilna
estruturacdo de operagdes de prevencao ou
reparacdo social no ambiente corporativo
se mostra essencial, em posicoes e
estrateqgias que variam conforme a
perspectiva, o que torna a abordagem do
"S" do ESG ainda mais profunda.

Soma-se a isso o valioso know-how
socioambiental que as fundacbes e
institutos podem oferecer as empresas,
contribuindo para o desenvolvimento
interno de indicadores ESG, por meio de
sua experiéncia pratica e conhecimento
técnico. Organizages da sociedade civil
focadas em preservacdo do meio ambiente
podem, por exemplo, auxiliar empresas

na implementacao de procedimentos e

no cumprimento de metas de logistica
reversa, da mesma forma que entidades de
direitos humanos podem contribuir com
treinamentos para inclusao de pautas de
diversidade na cultura institucional ou com
ainterlocucao do didlogo com comunidades
proximas as areas de operacao da
companhia. Tambeém, entidades voltadas

a promocao dos direitos da pessca com
deficiéncia podem elaborar planos e metas
para assegurar a plena inclusdo dos
funcionarios com deficiéncia na logica

organizacional da companhia.

Diante desses e tantos outros exemplos, as
possibilidades de interacdo do dito Terceiro
Setor nas perspectivas ESG séo muito
amplas, permitindo gue a sociedade civil
organizada, seja formal (associagdes,
fundagoes, organizacoes religiosas) ou nao

(movimentos sociais, articulacoes,

Aspectos juridicos do impacto e inovacao social
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coletivos etc.) atue como verdadeira

parceira na construcao do impacto
positivo, seja como mediadora de dialogo
e participagao social ou como beneficiaria
das iniciativas, e, ainda, quando se tratar
de veiculo préprio de investimento social
privado, como de verdadeiro instrumento
agregador deinteligéncia social para a

companhia.

Aplicacao
de critérios ESG
pelo Terceiro Setor

Diante da relevancia e importancia que
o contexto acima detalha, a adocao

de praticas ESG também é recomendada
para associacoes (ou institutos) e
fundacoes, em cada uma de suas

trés vertentes.

Considerando o contexto em que as
organizacdes da sociedade civil estdo
inseridas e as finalidades nao lucrativas
gue ja perseguem, é compreensivel

que tenham maior facilidade na

implementacdo de praticas institucionais
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com foco ambiental e social. Porém, a

integracao dos pilares ESG nos mostra
que a efetividade de tais praticas depende
igualmente da atencao voltada para agoes
que envolvem governanca, como alocacio
eficiente de capital e mensuracdo de

retornos e resultados.

Sendo assim, € essencial que as entidades
do Terceiro Setor utilizem mecanismos de
governanca corporativa — inspirados na
estrutura organizacional das empresas —
como forma de garantir o profissionalismo
e a confiabilidade de sua gestao.
Mecanismos esses capazes de ampliar

a transparéncia e eguidade, bem como
beneficiar a prestacdo de contas aos

seus doadores e, conseguentemente, sua
sustentabilidade financeira.

Isso porque, com uma governanga
robusta, é possivel utilizar mecanismos
que facilitem a arrecadacéo de recursos

e contribuam para o desenvolvimento

e fortalecimento institucional. Como
consequéncia, a adocdo de critérios ESG
pode inspirar confianca aos doadores, pois
evidencia que os recursos sao empregados
de forma transparente, eficiente e

responsavel.

Se de um lado vimos que as organizacdes
da sociedade civil representam
stakeholders essenciais para articulacao
do “S” dentro das companhias, de outro
temos a experiéncia das companhias
contribuindo para o fortalecimento
institucional dessas crganizagdes, abrindo
uma via de mao dupla para gue ambos

os atores contribuam para construcao de
um sistema de promocao social robusto e
consistente.

De toda forma, embora o pilar da governanca
seja o maior desafio para o Terceiro Setor,

as entidades nao devem perder as meétricas
ambientais e sociais de vista, reforcando o
compromisso com as finalidades sociais as

quais se dedicam.

Nesse sentido, o esperado é que garantam
procedimentos internos alinhados com

a preservacdo do meio ambiente e com

o bem-estar de seus colaboradores e
demais stakeholders eventualmente
impactados. E o caso, por exemplo, de
entidades de saude que devem elaborarum
plano de gerenciamento de residuos
hospitalares para conduzir um correto
processo de separacao e descarte. Na
mesma linha, entidades educacionais
podem enfrentar desafios relacionados

a saude mental de seus colaboradores e
atendidos - em especial professores e
alunos, respectivamente -, de modo que
podem pensar em iniciativas institucionais
capazes de mitigar potenciais efeitos
psicologicos decorrentes da pandemia.
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CONCLUSAQ

A partir do contexto historico, conceitos e
exemplos trazidos pelo presente estudo,
e possivel concluir que o

Terceiro Setor representa importante
aliado das companhias para consecucao
do capitalismo de stakeholders e,
consequentemente, para cumprimento
das tao almejadas métricas ESG exigidas
pelo mercado atual, ja gue as
organizacdes da sociedade civil acumulam
conhecimento e experiéncia
suficientemente capazes de direcionar as
empresas na construcdo de uma atuacgdo
social responsavel, ética e focada em

resultados positivos.

Por outro lado, ao adotarem critérios ESG

internamente, as entidades também tém

muito a ganhar, em especial

utilizando-se das praticas de governanca
corporativa adaotadas pelas empresas para
profissionalizar sua gestao e fortalecer sua

credibilidade para captagdo de recursos.

MNesse sentido, a busca pelo atendimento
dos criterios ESG representa uma agenda
positiva para ambos os setores da
iniciativa privada, auxiliando tanto as
companhias quanto as organizacdes da
sociedade civil no fortalecimento do seu
impacto social. Esfor¢o conjunto esse que
deve, idealmente, partir de um ambiente
colaborativo, permitindo o fortalecimento
e a formacgdo de parcerias duradouras,
focadas na geracac de valor, em especial
para as comunidades impactadas pela
atividade empresarial, mas também para a

sociedade como um todo.
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Resumindo este capitulo | O papel do Terceiro Setor no “S" do ESG

Associacoes e
Fundacdes podem
adotar critérios ESG
em suas atividades

Empresas que adotam
critérios ESG em seu
modelo de negocios e seu

planejamento estratégico
tém um estimulo para
promover doagoes a
instituicdes do
terceito setor

\
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g

o

Associacoes e Fundacdes podem
ser atores essenciais para o
desenvolvimento do “S”, com
papel estratégico para empresas

que adotam o0 ESG em seu
modelo de negdcios

S
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A (in)aplicabilidade da

Lei de Faléncias e do regime
de recuperacao judicial para
as organizacoes sem

fins lucrativos

Flavia Regina de Souza Oliveira, Alex Hatanaka,
Priscila Hirschheimer e Beatriz Ostasiuk Izguierdo Vera
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Introducao

A pandemia ocasionada pela Covid-19
deflagrou-se ndo apenas como uma
crise sanitaria, mas também econémica.
Apesar de seus efeitos concretos ainda
nao terem surtido efeito em toda sua
extensao, a expectativa corrente &

de que muitas empresas e agentes
econdémicos, que atualmente enfrentam
dificuldades financeiras, precisardo se
socorrer de mecanismas trazidos pela
Lei n®11.101/2005, a Lei de
Recuperacao Judicial e Falencia (LRF),
a saber, a recuperacao judicial,

recuperacgdo extrajudicial e a faléncia.

Esse tambeém € o caso de muitas
associacoes e fundagdes que, apesar

de nao terem finalidade lucrativa,
desempenham verdadeira atividade
econdmica, como & o caso de
mantenedoras de instituicdes de ensino,
hospitais, clubes de futebol®, dentre
outros. Essas entidades, que foram
gravemente afetadas pela pandemia
ocasionada pela Covid-192, estio
buscando, atualmente, mecanismos
juridicos que propiciem o equacionamento
dessa situacao de crise.

Com isso, vem a tona, novamente,

a polémica sobre a possibilidade de
associacoes e fundactes sem fins
lucrativos valerem-se das benesses
trazidas pela LRF, uma vez que suas
atividades podem ter relevante impacto
social e econdmico. Esse debate, apesar

de ndo ser recente no direito brasileiro,
tem sido alvo de decisdes recentes inéditas
que podem alterar, definitivamente, o regime
juridtico de associactes e fundacoes sem fins
lucrativos.

0 debate tem como ponto de partida
o artigo 1° da Lei n® 11.101/2005,

que restringe, a priori, os efeitos da
recuperacdo judicial, extrajudicial e
faléncia ao “empresario e socfedade
empresaria”. Q art. 2° do mesmo
dispositivo, por sua vez, prevé
expressamente que estariam excluidas
da aplicacdo da lei a "empresa publica e
sociedade de economia mista”, bem
como a "instituicdo financeira publica ou
privada, cooperativa de crédito,
consdrcio, entidade de previdéncia
complementar, sociedade operadora de
plano de saude, sociedade seguradora,
sociedade de capitalizacdo e outras
entidades legalmente equiparadas”, sem
excluir expressamente a aplicacdo da LRF
as associacoes e fundacdes sem fins
lucrativos,

Diante disso, em um primeiro momento,
poderia se argumentar que, a partirda
leitura literal do artigo 1° da LRF, que faz
referéncia ao “empresdrio” e “sociedade
empresaria”, associagdes e fundacdes
néo poderiam se valer dos remédios
legais preconizados na LRF. No entanto,
nao e esse o entendimento que tem
prevalecido, atualmente, nos tribunais
patrios, quando enfrentaram casos
recentes envolvendo o assunto. O que se
observa é uma tendéncia pela adocgéo de

1 Atualmente, grande parte dos clubes de futebol brasileiros sdo constituidos como assodiagdes, na forma dos
artigos 53 e seguintes do Codigo Civil. De todo modo, recentemente, fol promulgada a Lei n® 14.193/2021 que
permitiu, em seu artigo 2°, incise I, a transformacio de clube constituide como associagio civil, dedicado aa
fomento e & pratica do futebol, em Sociedade Andnima do Futebol. Para tanto, recomendamos a leftura da

nota de rodapé nimero 9.

2 Estudo: Impacto da Covid-19 nas OSCs Brasileiras: da resposta imediata a resiliéncia.
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uma interpretacado finalistica, calcada, em
esséncia, nos principios da preservacao da
empresa e de sua funcéo social, de modo
a admitir que associacoes e fundacoes
sem fins lucrativos fossem equiparadas a
verdadeiras empresas, como se passa

a explanar.

O conceito
de empresa no Direito
brasileiro

A origem do debate posto se baseia na
existéncia de um regime dicotémico
classico, pelo qual (i) empresarios seriam
agueles inscritos perante os competentes
registros publicos de empresas mercantis,
sujeitos as disposicoes da LRF para
situagoes de crise; (ii) ao passo que outras
pessoas juridicas de direito privado, como
as associacoes ou fundacoes, seriam
aguelas constituidas em cartorios de
registro civil, sujeitas ao regime de
liguidacao de insolvéncia civil.

Néo obstante, na pratica, tem se
verificado uma relativizacdo de tal regime
dicotbmico, dado que as diferencas entre
0s empresarios e as demais pessoas
juridicas de direito privado, na realidade,
nem sempre sdo significativas. Assim,
mostra-se fundamental entender, no
detalhe, quem seria o0 agente econémico e
as atividades por ele exercidas, para gue
se possa verificar se, mesmo sendo

uma associacac ou fundagao sem fins
lucrativos, tais caracteristicas podem leva-
lo a ser equiparado a um empresario ou
empresa e, consequentemente, se valer do
regime trazido pela LRF.

O artigo 266 do Codigo Civil define

como empresario aguele que “exerce
profissionalmente atividade econamica
organizada para a produgdo ou circulagao
de bens ou servicos”, sendo a sociedade
empresaria aguela que “tem por objeto

o exercicio de atividade propria de

empresario sujeito a registro”.

O cerne da discusséo acerca do
enquadramento das associacdes

e fundagdes na classificagao de
"empresario”, seria o fato de que essas
entidades de direito privado se organizam
“para fins nao econdmicos”, ou seja,
diferentemente de empresas, ndo buscam
lucros e retorno a seus associados

ou instituidores®. Com base nisso, ha
entendimento de que tais pessoas
juridicas, que ndo sao consideradas
empresarias, nao podem se submeter

a recuperacao judicial ou extrajudicial ou,
mesmo, ter a sua faléncia decretada.
Estdo, assim, fora do escopo circunscrito,
de forma clara, pelo artigo 1° da LRF*.

Por outro lado, ndo ha davida de que
certas associagdes e fundacoes assumem
relevancia social marcante, ndo sé pelo
cumprimento de seu objeto, com o
desempenho de atividades de importancia

a BATT, Paloma; HIRSCHHEIMER, Priscila. Escolas e faculdades podem pedir recuperacao judicial. Revista Forum
de Direito Civil - RFDC, ano 9, n® 25, p. 181/193, set./dez. 2020.
Disponivel em: <https.//www.forumconhecimento.com.br/periodico/135/42003/92690>. Acesso

em: 16.07.2021.

4 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentdrios & Lef de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Saratva,
2018, p. 52. Em sentido simflar, ver TOLEDO, Paulo Femando Campas Salles de; ABRAQ, Carlos Henrique
(Coords.). Comentarios & Lel de recuperacdo de empresas e faléncla. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p. 56;
MELLO FRANCO, Vera Helena de; e SZTAJM, Rachel. Faléncia e recuperacio da empresa em crise. Rio de Janeiro:
Elsewier, 2008. p. 20; e MAMEDE, Gladson. Manual de direito empresarial. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.41.
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social, mas também por criar empregos,
pagar tributos e movimentar a economia.
Em outras palavras, elas tém impacto
econdmico e social e exercem, de forma
habitual e profissional, atividades que se
aproximam de fungdes de uma empresa
tipica, mediante a coordenacao de fatores
de producao para a prestacao de servicos

ou de produtos.

No mais, ressalta-se que ndo ha
impedimento legal para gue associagdes e
fundacgoes aufiram ganhos decorrentes de
suas atividades, denominados superavit,
em determinados exercicios financeiros,
desde que tais resultados positivos nao
sejam distribuidos para seus associados/
instituidores, bem como sejam aplicados na
manutencao do desenvolvimento de seus

objetivos sociais.

Dessa forma, ha entendimento no sentido
de que as associacdes e fundagdes
poderiam se sujeitar ao regime concursal
da LRF, dado que estariam equiparadas

a empresas. Assim, em atencdo aos
principios estruturantes da LRF, como o
da preservacio da empresa e da fungdo
social, as entidades sem fins lucrativos
poderiam se valer dos instrumentos

de recuperagdo judicial, extrajudicial e
faléncia. Alguns argumentam, inclusive,
que as instituicoes sem fins lucrativos nao
foram expressamente excluidas do regime
de aplicacdo da LRF no artigo 2°°, o que
permitiria uma interpretagdo a contrario
sensu.

O debate tedrico, como se vé, é acirrado,
dada a tensdo entre a redacéo inequivoca

da legislacéo dicotémica entre entidades
civis e empresas e, de outro lado, a aplicagao
dos principios gerais da LRF de preservagdo
da empresa e funcao social. Essa ultima
interpretacdo ganha forgca em situagdes
concretas em que ha justificativa social e,
em especial, em situagoes de crise. No Poder
Judicidrio, por sua vez, a situacaotambém
nao e pacifica, embora, observa-se uma
prevaléncia da posicao de gue seria possivel,
em tese, outorgar as associacoes sem fins
lucrativos o favor legal da recuperacao
judicial, como se passa a demanstrar.

Posicionamento da
jurisprudéncia

O marco tedrico acima discutido vem, nos
ultimos anos, sendo colocado em teste
pelos tribunais brasileiros. Dessa forma, €
possivel utilizar a jurisprudéncia atual
sobre a tematica como um termémetro
para identificar a aceitacao do judiciario
brasileiro sobre a possibilidade de
recuperacao judicial por organizaces sem
fins lucrativos.

Em primeiro lugar, cabe destacar o
posicionamento da 5 VVara Empresarial
da Comarca do Rio de Janeiro, que,

no dia 17 de maio de 2020, deferiu o
processamento da recuperacao judicial
da Associagdo Sociedade Brasileira de
Instrucdo, mantenedora da Universidade

5 AYOUB, Luiz Roberto e CAVALLI, Cassio. A construcdo jurisprudencial da recuperacde judicial de empresas [livro
eletramica].
3" ed. Rio de Janeirc: Forense, 2017; MANDEL, Julio Kahan® Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas
Anotada.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 9. PAES, José Eduarda Sabo. Fundagdes, Associagles e Entidades de Interesse
Social. 9° ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 518; e WAISBERG, Ivo e RIBEIRO, Jose Horacio
Halteld Rezende, A ultrapassada teoria da empresa e o direito das empresas em dificuldades. In: Temas de
direito da insolvéncia: Estudos em homenagem ao Professor Manoel Justino Bezerra Filho. 530 Paulo:
Instituto dos Advogados de 530 Paulo, 2017, p. 708.
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Candido Mendes e do Instituto Candido
Mendes, ambas constituidas sob a forma de

associa¢ao civil sem fins lucrativos.

Na decis&o® que acatou o pedido da
Universidade Candido Mendes, a 5°
Vara Empresarial destacou nao somente
a auséncia de exclusao expressa de
associacao sem fins lucrativos na Lei
n®11.101/2005, como também ressalta
que a feicdo empresarial das atividades
realizadas ndo fica adstrita a natureza

juridica do agente econémico. In verbis:

“Porém, quando o legislador
pretendeu excluir diretamente,
elencou as pessoas juridicas
nos dois incisos do art. 2° Ndo
hd, portanto, como estender a
assocfacao civil a proibicdo
expressa contida no art. 2°e
seus incisos, vedada a
possibilidade de ampliacdo da
interpretagao das normais legais
restritivas (...) Ainda que
formalmente registrada como
associagdo civil, a entidade de
ensino, a toda evidéncia,
desempenha atividade
econémica lucrativa, que
repercute juridica e
economicamente.” (grifou-se)

Contra essa decisao, o Ministério Publico
interpos recurso, sob o argumento que
as associacoes civis sem fins lucrativos,
especialmente as de cunho filantrépico,
nao poderiam ser enquadradas na Lei de

Recuperagéo Judicial e Faléncias por nédo

serem constituidas na forma juridica de
sociedade empresarial lucrativa e por nao
estarem inscritas no Registro Publico de
Empresas Mercantis.

No dia 2 de setembro de 2020, a 6° Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro manteve a decisao da 5* Vara
Empresarial, em acérddo’ paradigmético,
no qual os desembargadores, em sua
maioria, entenderam gue a Universidade
Candido Mendes esta organizada para

a circulacdo de servicos, com atuacao
educacional, proporcionando empregos,
bens culturais e arrecadacao para o
Estado, de tal sorte que, ainda que esteja
formalmente constituida como associacdo
civil, na pratica as atividades desempenhadas
eram de natureza empresarial, nos termos
do disposto no art. 966 do Cédigo Civil.
Mas palavras do relator:

“Assim, sob o fundamento do
principio da preservagao da
empresa, por se tratar

de atividade preponderante,
que, embora nio distribua
lucro entre seus associados,
gera imensa rigueza para o
meio social, comprovando
assim seu cardter econémico,
deve-se permitir o deferimento
do processamento da
recuperacao judicial desde que
comprovado mais de dois anos
de efetivo exercicio da
atividade educacional, o que
para o requerente é publico e

notario.” (grifou-se)

6 5" Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de Janeiro. Processo n® 00093754-90.2020.8.120001,
Juiza Maria de Penha Nobre Mauro, julgamento em 13.05.2020.

7 & Camara Ovel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n® 003151553.2020.8.19.0000,
Relater Des, Nagib 5laibi, julgamento em 02.09.2020.

40 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

44/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Tal decisdo e um marco importante para

0 desenvolvimento da jurisprudéncia
nacional da legitimidade de associacdes
civis para ingressarem com pedidos de
recuperacao judicial, como uma alternativa
viavel para enfrentar as dificuldades
econdmico-financeiras decorrentes de
suas atividades.

Diante de tal precedente, nodia 18 de marco
de 2021, a 4* Camara Comercial do Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina, ao
julgar Apelaqin’ proposta pelo Figueirense
Futebol Clube diante do indeferimento do
seu pedido de homologagao judicial de
plano de recuperacao extrajudicial, reformou
a sentenca do juizo de 1° grau que afirmava
que as associages civis sem fins lucrativos
ndo podem se valer da recuperacao
extrajudicial por nao serem constituidas

como sociedade empresaria.

Em sua fundamentacao, o desembargador

relator entendeu que, independente da

forma societaria adotada, as associagoes
civis podem ser submetidas ao instituto

da recuperacao judicial caso exercam
atividade empresaria nos termos do
Cadigo Civil, uma vez que as entidades
sem fins lucrativos podem desenvolver
atividades econémicas, desde que néo
possuam finalidade lucrativa, utilizando,
inclusive, o caso da Universidade Candido
Mendes como referéncia. Senao vejamos:

"A propOsito, matéria
semelhante jé foi enfrentada
pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. (...) Concluo,
portanto, que o fatode o
primeiro apelante enquadrar-se
como associacao civil nao lhe
torna flegitimo para pleitear a
aplicacdo dos institutos
previstos na Lei n°11.101/2005,
porguanto nao excluido
expressamente do ambito de
incidéncia da norma (art. 2°),
equiparado as sociedades
empresdrias textualmente pela
Lei Pelé e, notadamente, diante
da sua reconhecida atividade
desenvolvida em &mbito
estadual e nacional desde
12/6/1921, passivel de
consubstanciar tipico elemento
de empresa (atividade
economica organizada).”

(grifou-se)

Em que pese a Lei n° 9.615, de 24 de marco
de 1998 (Lei Pelé) equipare, de maneira
expressa, em seu art. 27, § 13, as entidades
de praticas desportivas, independente

da forma juridica sob a qual foram

8 4* Camara Comercial do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
Apelacado n® 5024222-097.2021.8.24.0023/5C, Relator Des. Torres Margues, julgamento em 18.03.2021.

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

41

45/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

constituidas, as sociedades empresarias®, ¢
possivel notar que a argumentacgdo do
Tribunal de Justica de Santa Catarina fez
questao de ressaltar que, para alem desta
previsao normativa, o nicleo da questdo esta
em: (i) averiguar a adequacdo ac art. 2° da Lei
n°11.101/2005; e (i) as atividades
desenvolvidas pela organizacao que pleiteia
a recuperacdo judicial sdo de carater
empresarial, ainda que exercidas sem a
finalidade lucrativa.

Ora, apesar da auséncia de elementos legais
expressos sobre a possibilidade

de aplicacdo da recuperacao judicial as
associagdes sem fins lucrativos, & possivel
verificar um avango deste posicionamento
acertado pela jurisprudéncia ao redor dos
tribunais brasileiros.

Nesta seara, no dia 10 de maio de 2021,

a 2* Vara de Direito Empresarial,
Recuperacdo de Empresas e Faléncias da
Comarca de Porto Alegre do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, deferiu o
pedido*® de recuperacao judicial de todas
as dez pessoas juridicas sem fins
lucrativos vinculadas a Associacéo

da Igreja Metodista.

A corte porto-alegrense defendeu que o
judiciario deve ser protagonista, ao inves de
se omitir, diante da controvérsia sobre as
associacoes civis atuarem como agentes
economicos responsaveis pela dirculacao

de bens e servicos na economia, conforme
exposto pelo magistrado:

"Os autores, por serem
associagdes civis de ensino
superior agentes econémicos
responsaveis por circular a
economia, deve o judiciario
adotar o protagonismo e ndo
fechar os olhos para essa
realidade. Doutrinadores ja
reconhecem a empresarialidade
nas associacoes civis. Os
requerentes, mesmo com
dificuldade, estdo a procura da
reestruturacdo que deverd ser
realizada no curso do processo de
recuperagao judicial. Essa
diferenga entre associagcdo sem
fins econdmicos e associagdo com
fim econémico conduz &
conclusédo de que associacoes que
praticam atividades economicas
e que, portanto, sio verdadeiros
agentes econdmicos que
interessam a nacdo, sio
empresas sob o ponto de vista
substancial.” (grifou-se)

Portanto, o entendimento jurisprudencial
converge para dar respaldo para que
associacgoes civis que exercem atividades
econdmicas de interesse publico sejam

consideradas teoricamente aptas a

9 Importa ressaltar que, na dia 09 de agosto de 2021, foi promulgada a Lei n° 14.193/2021 que permitiu, em seu
artigo 2°, inciso I, a transformacdo de clube constituido como associagdo civil, dedicado ao fomento e a
prética do futebal, em Sociedade Anénima do Futebol. A nova legislacao cria o Sistema do Futebol Brasileire,
que se dard por mein da constituicdo de uma sociedade andnima, de modo que os clubes de futebol poderdo,
portanto, adotar diversas medidas para se erguerem coma, por exemplo: pedir recuperacao judicial, extrajudiciale
faléncia e levantar recursos por meio da emissao de debéntures. Destacamos que esta nac  a primeira vez
em gue ha um esforco legislativo para profissionalizacado dos clubes de futebol, dado que, no passado,
alem da Lei Pelé, houve a promulgagao da Lei n® 13.155/2015, conhecida come "PROFUT", que buscava
transparéncia. bem coma incentivar investimentos neste mercado. De todo modo, em que pesem tais
iniciativas legislativas, ressaltamos que a figura dos clubes constituidos como Associagdes Civis, regidas pelo
Cocigo Civil, ainda esta vigente no ardenarnento juridico brasfleiro, ndo impactando na argumentac3o apresentada no
presente artigo.

10  2°Vara de Direito Empresarial, Recuperacdo de Empresas e Faléncias da Comarca de Porto Alegre do Tribunal
de Justica do Estado do RioGrande do Sul Tutela Cautelar Antecedente n® 5S035686-71.2021.8.21.0001 /RS, Juiz Gilberto
Schafer, julgamentoem 10052021,
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solicitarem a recuperacao judicial ou
faléncia, apesar de nao terem finalidade

lucrativa.

Aspectos tributarios

Ainda, importa destacar que a possibilidade
de aplicagao de recuperacao judicial ou
faléncia as entidades sem fins lucrativos
pode desencadear discussées quanto aos
regimes tributarios usufruidos por tais

entidades.

Isso porque, como se sabe, o ordenamento
juridico brasileiro prevé dois regimes
tributarios distintos aplicaveis as
entidades sem fins lucrativos: a imunidade

e aisencao.

Ambos regimes representam um alivioda
carga tributaria da entidade, por afastarem a
obrigacao de recolher determinados tributos,
ao passo que a sua natureza juridica
distinta e o enquadramento em um regime &
determinada pela natureza do objeto social e
atuacao da entidade.

No entanto, ao se utilizar dos beneficios
concedidos pela LRF, & possivel argumentar
que tais entidades estariam sujeitas aum
duplo regime juridico e, consequentemente,

a uma dupla utilizacdo de beneficios legais,
dado que, de um lado, estariam caracterizadas
como empresas, para fins de recuperacdo
judicial e, de outro, como “ndo empresas”,
para fins de imunidade e isen¢ao tributaria.

Este, inclusive, foi um dos argumentos
utilizados pelo Ministério Publico, quando
da discussao acerca do caso da Universidade
Céndido Mendes e do Instituto Candido

Mendes, acima detalhado. No entanto,
naquela ocasido, os desembargadores
entenderam que as atividades
desempenhadas pela Universidade possuiam
natureza empresarial, nos termos do art. 266
do Codigo Civil, de forma que 0s argumentos
trazidos pelo Parquet foram negados.

De todo modo, em que pese esta decisdao
favoravel a respeito do tema, nos parece
que, até que acorra uma pacificacdo

da matéria no Superior Tribunal de
Justica, ainda permanecera uma certa
inseguranca juridica em torno do regime
aplicavel as entidades sem fins lucrativos,
especialmente sob a perspectiva da fruicao
de imunidades e isencdes tributarias.

Futuro

Conforme exposto, a discussao acerca
da possibilidade de entidades sem fins
lucrativos usufruirem das benesses da
LRF ndo e recente e se mantem acirrada

em esfera judicial.

Na tentativa de solucionar mencionado
debate, o Projeto de Lei n® 1.397/2020,
recebido em abrilde 2020 pela Camara
dos Deputados, propds, dentre diversas
medidas de carater emergencial para
enfrentamento da pandemia, sugestdo de
alteracdo da LRF, através de uma

nova definicdo para o conceito de

agente econdmico, o qual abarcaria,
originalmente, “qualquer pessoa natural
ou juridica que exerca ou tenha por objeto
o0 exercicio de atividade econémica em
nome préprio, independentemente de
inscrigao ou da natureza empresaria de

sua atividade” (artigo 2°, paragrafo 1%).
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Tal modificacdo. em tese, poderia permitir
qgue associacdes, fundacdes e outros
agentes economicos nao caracterizados
coma empresas, pudessem se valer

da recuperacdo judicial, extrajudicial

ou faléncia, uma vez gue o dispositivo
expressamente amplia a natureza das
atividades exercidas.

No entanto, mencionado Projeto de

Lei permanece em lenta tramitacdo

no Senado Federal™, enquanto outro
Projeto de Lei o ultrapassou, reformando
de modo mais amplo a LRF, por meio da
Lei n°14.112/2020. Tal diploma legal
nada dispds sobre o conceito de “agente
econdmico”, apesar de ter incorporado

aspectos semelhantes aos propostos
pelo Projeto de Lei n° 1.397/2020, como
a disciplina de produtores rurais e da

conciliacdo e mediacao antecedentes.

Deste modo, o debate acerca da
aplicabilidade da LRF as entidades sem
fins lucrativos ainda néo foi cristalizado,
de modo gue, depende, em grande
medida, da evolucao do entendimento
jurisprudencial acerca do tema, bem como
da capacidade comprobatoria e
argumentativa de tais entidades. em cada
caso concreto, de demonstrar o seu
impacto social e o preenchimento dos
requisitos da teoria de empresa.

11 Projeto de Lei n® 1397, de 2020. Dispanivel em: <https://www25.5enado leq.brfweb/atividade /materias/-/materia/

142143>. Acesso em: 27.07.2021.
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CONCLUSAO

Em vista do exposto, entende-se que,
mesmo apos a reforma da LRF, trazida
pela Lei n° 14.112/2020, e dos esforgos
das autoridades legislativas em busca
de maior seguranca juridica a respeito
do tema, o futuro da discussao acerca
da aplicabilidade da LRF as entidades
sem fins lucrativos permanece incerto,
de forma gue a jurisprudéncia tem
desempenhado um papel crucial no
debate, por meio da analise casuistica

direcionada a comprovacao e desempenho

de relevante impacto social, bem como

do preenchimento dos requisitos teoricos

do conceito de empresa pelas entidades
sem fins lucrativos, com excecdo da
distribuicdo de lucros (ou superavit) a
seus associados e instituidores.
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Resumindo este capitulo | A (in)aplicabilidade da Lei
de Faléncias e do regime de recuperacao judicial para

as organizagoes sem fins lucrativos

Tlegitimidade de

associacbes para

ingressarem com
pedidos de R]

Contexto

deflagrou uma crise ndo so sanitaria,

@ A pandemia ocasionada pela COVID-19 ‘
mas também ecombémica. ¢

e 7

Artigo 1° da Lei n° 11.101/2005
prevé que "esta Lef disciplina
a recuperacao judicial,

a recuperacao extrajudicial
e a faléncia do empresario
e da sociedade empresaria,
doravante referidos
simplesmente como devedor”

# Entre os agentes econémicos afetadaos,
encontram-se diversas entidades sem
fins lucrativos gue, sem 0 repasse de
entes federativos e auxilio de investidores
sociais, acabam enfrentando graves
crises financeiras.

® Nestas situagbes, o mecanismo N ) £,
da recuperagado judicial pode ser
um interessante instrumento para a
reestruturacdo de uma entidade.

Existem diversos beneficios
fiscais destinados as
associacoes e fundagdes sem
fins lucrativos principalmente
por ndo serem consideradas
“empresas”.

A
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Legitimidade de

associagdes para

ingressarem com
pedidos de RJ

N
Artigo 2° da Lei n® 11.101/2005
preveé que serdo excluidos dos
efeitos da lei “empresa publica
e sociedade de economia mista,
instituicdo financeira publica ou
privada, cooperativa de crédito,
consorcio, entidade de
previdéncia complementar,
sociedade operadora de plano
de assisténcia a saude,
sociedade sequradora,
sociedade de capitalizacdo e
outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores”.

—

£

Interpretacdo finalistica com
base nos principios da
preservacdo da empresa e

funcdo social.
[

\

Casos paradigmaticos:

I

UNIVERSIDADE
g Vi
) VENDES Metodista
Candido Mendes Metodista

Reflexdes

® Como se vé, a possibilidade de instituictes
sem fins lucrativos buscarem amparo
nos mecanismos de equacionamento de
dividas previstos na Lei de Recuperagao
e Faléncia permanece uma discussao
acalorada, a ser ainda pacificada.

@ Apesarde existirem argumentos nos
dois sentidos, os Tribunais tém admitido que
organizacoes sem fins lucrativos se utilizem
das benesses trazidas pela Lei n® 11.101/2005.
As conseguéncias desse tipo de decisao
podem surtir efeitos em diversos ramos do
Direito, como por exemplo em relagdo aos
beneficios fiscais atualmente exitentes.

Figueirense

y
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Introducao

Ao longo dos ultimos anos, tem se
observado uma tendéncia crescente de
fortalecimento institucional das entidades
sem fins lucrativos, especialmente das
chamadas Organizacoes da Sociedade
Civil (05C), que tem resultado em
processos de profissionalizacdo de seu
quadro de dirigentes e colaboradores.

Tal tendéncia pode ser entendida

como urmn reflexo do protagonismo

que tais organizagdes tém assumido

no desenvolvimento e execugdo de
politicas publicas, atuando enquanto
verdadeiras parceiras do Estado na oferta
de servigos publicos de qualidade nas
areas de saude, educacéo e assisténcia
social, entre outros. Em paralelo. as O5Cs
desempenham um papel fundamental no
fortalecimento e crescimento da sociedade
civil organizada, promovendo o avanco de
pautas caras as sociedades democraticas®.

Seja na condicao de parceiras do Estado
ou enquanto recipientes de investimentos
voltados ao impacto social?, o fato & que
as OSCs estdo administrando orcamentos
cada vez mais significativos® de modo que
a necessidade de profissionalizacdo e
transparéncia do setor tem se tornado
cada vez mais presente. Para atender a
essa demanda, nao s interna, mas da

sociedade como um todo, as OSCs tém
buscado ativamente reestruturar sua
governanca e aprimorar as competéncias
de suas equipes. Para tanto, uma das
estratégias implementadas tem sido a
oferta de remuneracdes competitivas
frente aguelas oferecidas pelo mercado
em geral, com ¢ objetivo de atrair e manter
talentos, especialmente para cargos de
alta lideranca.

MNeste panorama, torna-se necessario
discutir como incentivos de curto e longo
prazo se inserem na realidade das O5Cs,
uma vez que o mercado profissional tem
exigido remuneragoes fixas em patamares
competitivos, além de beneficios e
parcelas variaveis de remuneracéo
atraentes. Contudo, tratando-se de 0SCs,
entidades que devem seguir uma série de
requisitos para fruicdo de seus regimes
tributarios especiais, tais temas sao

polémicos e acarretam certas dividas.

Deste modo, no presente artigo,

serdo abordados alguns aspectos da
remuneracao a ser concedida por 0SCs

a seus colaboradores e dirigentes, pela
perspectiva do Direito Tributério e do
Trabalho, trazendo o histérico da discussao,
contexto atual e principais tendéncias para
o futuro da tematica, na tentativa de nortear
as entidades que buscam otimizar sua

sistematica de remunerac¢éo atual.

1 Sequndo estudo realizado pela Mapa das Orqanizacoes da Socledade Civil, organizado pele Instituto de
Pesquisas Econémicas Aplicadas (IPEA), em junha de 2020, havia 781.921 O5Cs no Brasil, espalhadas por todas
as regides do pais e com diferentes origens, perfis e propdsitos. A integra do Relatdrio esta disponivel em:
<https:f/mapacsc.ipea gov.br/post/6l/relatorio-traca-o-perfil-das-oss-e-oscips-brasileiras>. Acesso em
24.10.2021.

2 O recente relatario feito pela Benchmarking do Investimento Social Corporativo, sobre o comportamento das
empresas durante a pandemia de COVID-19, houve o crescimento de 13% (treze por cento) nes investimentos
sociais realizados por empresas participantes do estudo, durante o ano-calendario de 2020. A integra do
Relatorio esta disponivel em: <https://mapaosc.ipea.gov.br/post/é6/relatorio-bisc-2020-aponta-crescimento-
de-13-nos-investimentos-sociais-no-brasit>. Acesso em 24.10.2021.

3 De acordo com o Ultimo Censo GIFE realizado, publicado em 2018, os investimentos sociais chegaram a
RS 3,25 bilhbes de reais em 2018, superando até mesmo o orcamento de alguns Ministérios, como os até

entao existentes Ministérios da Cultura, Meio Ambiente e Esporte. (Ferreti, Michelle. Censo GIFE 2018 -
Sao Paulo, SP: GLFE, 2019).
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Do regime tributario
aplicavel as OSCs

Dado o carater social da atuacdo das
05Cs. o ordenamento juridico brasileiro
prevé dois regimes tributdrios aos quais
tais entidades podem estar sujeitas: a
imunidade e a isencao. Mais beneéficos,
ambos regimes afastam a obrigacéo

de recolhimento de alguns tributos,
representando um alivio na carga
tributaria das entidades.

Em contrapartida, a fruicdao de um regime
tributério mais favoravel esta condicionada
a observancia de certos requisitos e
condigoes, que variam conforme o regime
aplicavel. Ainda, os regimes de imunidade
e de isencdo possuem naturezas juridicas
distintas. que também impactam a
requlacdo da matéria.

A imunidade esta prevista na Constituicao,
na forma de uma limitacao expressa ao poder
de tributar do Estado. A isengdo, por sua

vez, pade ser entendida enquanto um favor
concedido pelo legislador ordinario, por meio
de legislacdo infraconstitucional, podendo,
inclusive, ser revogado. Isso significa que, no
caso da imunidade, esta poderia ser regulada
apenas por meio de Lei Complementar, dado
seu carater constitucional, enquanto que
isen¢des podem ser disciplinadas por meio de
Lei Ordinaria.

Ainda, no caso da imunidade, a
Constituicao Federal preveé duas hipdteses:
(i) 2 imunidade a impostos, prevista

no artigo 150, inciso VI, alinea “c” da
Constituicao Federal; e (ii) a imunidade as
contribui¢fes para a seguridade social,
prevista no artigo 195, §7° da Constituicao
Federal.

Quanto a primeira hipotese, a Constituicao
Federal veda a instituicao de impostos
sobre o "patriménio, renda ou servigos
dos partidos politicos, inclusive suas
fundacées, das entidades sindicais

dos trabalhadores, das instituicées de
educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei”.

Para além do enquadramento enguanto
entidade de educacao ou de assisténcia
social em sentido amplo, a fruicao

da imunidade a impostos pelas 0SCs

esta condicionada a observancia dos
requisitos estabelecidos no artigo 14

do Cédigo Tributério Nacional (CTN),
recepcionado pela Constituicdo enquanto

Lei Complementar:

(i) a nao distribuicao de parcela do
patriménio ou renda da entidade, a
qualguer titulo;

(ii) a aplicacao integral dos recursos no
pais e em seus objetivos institucionais; e

(iii) a manutencao de escrituragdo contabil
revestidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatiddo.

Adicionalmente, as Autoridades Fiscais
também exigem o cumprimento das

disposicdes da Lei n® 9.532/1997, ainda
que n3o se trate de Lei Complementar®.

4 AlLein® 9.532/1997, entre outras matérias, dispie acerca dos requisitos a serem cumpridos pelas entidades
imunes e isentas para fruirem de sua respectiva imunidade ou isencdo. Contudo, no tocante as entidades
imunes, ha discussfes quanto a necessidade de observarem as disposigbes da Lei n° 9.532/1997, na medida
am gue esta nao detém o carater de Lei Complementar, de forma que somente os reguisitos estabelecidos
pelo Codigo Tributario Nacional (CTN) seriam aplicdveis a essas entidades.

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

51

55/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Quanto a imunidade as contribuicbes, por
sua vez, a Constituicdo Federal determina
que "sdo isentas de contribuicdo para

a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que
atendarn as exigéncias estabelecidas em
lei”. A despeito de o dispositivo falar em
isencao, trata-se, na realidade, de uma
imunidade, na medida em que consiste em
vedacao expressa ao poder de tributar do
Estado, prevista na Constituicao Federal.

De todo modo, para a fruicdo da imunidade
a contribuigdes, & preciso cumprir 0s
requisitos dispostos na recem-editada Lei
Complementar n® 187/2021, e assim obter
a Certificacdo de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS).

Referida lei complementar, aos moldes da
legislagao anterior, a Lei n® 12.101/2009,
recentemente revogada, prevé a concessao
da Certificagcdo mediante o cumprimento
de certos requisitos pelas entidades
interessadas, os quais variam conforme

a sua area de atuacdo (educacao, saide e
assisténcia social)®.

E importante distinguir entre as duas
hipdteses de imunidade, uma vez que

a remuneracdo de dirigentes pelas
entidades sem fins lucrativos atualmente
e disciplinada de forma distinta, podendo
gerar questionamentos distintos,
conforme a hipotese aplicavel.

Por fim, no caso do regime tributario
deisencdo, as 0SCs devemn observar os
requisitos previstos na Lei n° 9.532/1997,
gue prevé requisitos semelhantes aos que

devem ser observados pelas entidades
imunes no tema da remuneracao de
dirigentes especificamente.

Remuneracgdo de
dirigentes estatutarios:
contextualizacao

Antes de adentrar na temética central
deste artigo, qual seja a instituicao

de incentivos de curto praza na forma

de remuneracao variavel, € necessario
tratar da remuneracgdo de dirigentes
estatutarios. visto que a aplicacao de

tal instituto foi objeto de inumeras
alteracoes legislativas nos ultimos anos

e ainda é objeto de duvidas por parte das
05Cs, em especial no que diz respeito aos

limites aplicaveis a tal remuneragao.

A remuneracao de dirigentes estatutarios
de entidades sem fins lucrativos
disciplinada pela ja mencionada Lei n®
2.532/1997. No passado, referida lei
vedava a remuneragao de dirigentes
estatutarios, como condicdo para a fruicao
dos regimes.

Ainda, especificamente em relacdo as
entidades portadoras de CEBAS, imunes

a impostos e a contribuicdes para a
seguridade social, portanto, os requisitos
aplicaveis estavam previstos no artign 29 da
Lei n® 12.101/2009, que replicava a vedacdo
prevista na Lei n°® 9.532/1997, impedindo que
as entidades instituissem qualquer forma de
remuneracao a seus dirigentes.

%]

A constitucionalidade das contrapartidas previstas na Lef n°12.101/2009 foi objeto de ampla discussao,

inclusive no Supremo Tribunal Federal, uma vez que referida lef, na qualldade de lei ordinaria, ndo poderia
regular a imunidade a contribuigdes para a seguridade social. Com a edigdo da Lei Complementar n® 187/2021,
esta discussao, em tese, teria sido superada, ainda gue alguns pontos referente s contrapartidas e a

Certificacao permanecem passiveis de discussaoc.
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Contudo, apos pleito das entidades, em
2013, foi publicada a Lei n° 12.868/2013,
que alterou ambas as Leis, possibilitando
expressamente a remuneragao tanto dos
dirigentes estatutarios quanto dos nao

estatutarios (com vinculo empregaticio).

Assim, o artigo 12 da Lei n® 9.532/1997

passou a ter a seguinte redacao:

Art. 12 0..)

§ 2° a) nao percebam, seus
dirigentes estatutarios,
conselheiros, socios, instituidores
ou benfeitores, remuneragao,
vantagens ou beneficios, direta
ou indiretamente, por qualquer
forma ou titulo, em razdo das

competéncias, funcbes ou

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

atividades que [hes sejam
atribuidas pelos respectivos atos
constitutivos; (...)

§4° A exigéncia a que se referea
alfnea “a” do § 2° ndo impede: I -
a remunera¢ao aos diretores nao
estatutarios gue tenham vinculo
empregaticio; e

IT - a remuneragao aos dirigentes

estatutarios, desde que recebam

remuneracdo inferior, em seu
valor bruto, a 70% (setenta

por cento) da limite estabelecido

para a remuneracdo de servidores

do Poder Executivo Federal.
§ 5° A remuneracao dos dirigentes

estatutarios referidos no inciso IT
do § 4° devera obedecer as

seguintes condigées:
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I - nenhum dirigente
remunerado poderd ser conjuge
ou parente ate 3° (terceiro) grau,
inclusive afim, de instituidores,
socios, diretores, conselheiros,
benfeitores ou equivalentes da
instituicao de que trata o caput
deste artigo; e

IT - o total pago a titulo de
remuneracado para dirigentes,
pelo exercicio das atribuicoes
estatutdrias, deve ser inferior a
5 (cinco) vezes o valor
correspondente ao limite
individual estabelecido neste &.
§ 6° 0 disposto nos §s 4% e 5° nao
impede a remuneracdo da pessoa
do dirigente estatutdrio ou diretor
que, cumulativamente, tenha
vinculo estatutarioe
empregaticio, exceto se

houver incompatibilidade de

jornadas de trabalho.” (g.n.)

Mo tocante a Lei n® 12.101/2009,
estabeleceu-se a seguinte redacao para
seu artigo 29:

"Art. 29. A entidade beneficente
certificada na forma do Capitulo
II fara jus a isen¢ao do
pagamento das contribuicoes

de que tratam os arts. 22e 23

da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, desde que atenda,
cumulativamente, aos sequintes
requisitos:

I - ndo perceham, seus dirigentes

estatutdrios, conselheiros, s0cios,

instituidores ou benfeitores,

emuneragao. vantagens ou

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

beneficios, direta ou
indiretamente, por qualquer forma
ou titulo, em razdo das
competéncias, funcoes ou
atividades que lhes sejam
atribuidas pelos respectivos atos
constitutivos;

()

§ 1° A exigéncia que se refere o
inciso I do caput nao impede:(...)
II - a remuneragao aos dirigentes
estatutdrios, desde que recebam
remuneracao inferior, em seu
valor bruto, a 70% (setenta por
cento) do limite estabelecigo para
a remuneragao dos servidores do
Pader Executivo Federal.

§ 2° A remuneracdo dos dirigentes
estatutadrios referidos no inciso I
do § 1° deverd obedecer s
sequintes condicées:

I - nenhum dirigente remunerado
podera ser conjuge ou parente ate
3¢ (terceiro) grau, inclusive afim,
de instituidores, sdcios, diretores,
conselheiros, benfeitores ou
equivalentes da instituicdo de que
trata o caput deste artigo; e

IT - o total pago a titulo de
remuneragao para dirigentes, pelo
exercicio das atribuicbes
estatutarias, deve serinferiora 5
(cinco) vezes o valar
correspondente ao limite
individual estabelecido neste
paragrafo. (...)" (g.n.)

Assim, no que diz respeito ao valor da
remuneragao, tanto a Lei n°® 9.532/1997
guanto a Lei n® 12.101/2009 passaram a
estabelecer o limite de 70% (setenta por

cento) da remuneracao concedida aos
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servidores publicos integrantes do

Poder Executivo Federal.

Passados dois anos, as duas leis foram
novamente alteradas, dessa vez por
meio da Lei n® 13.151/2015.

Quanto a Lei n® 9.532/1997, alterou-se a
alinea "a” do artigo 12, nos seqguintes

termos:

«Art. 12(...)
§ 2° a) ndo remunerar, por
qualquer forma, seus dirigentes
pelos servicos prestados, exceto
no caso de assaciacoes

assistenciais ou fundacoes,

sem fins lucrativos, cujos

dirigentes poderdo ser

remunerados, desde que atuem

efetivamente na gestio executiva,

respeitados carna limites méximos

os valores praticados pelo

mercado na regido correspondente

a sua drea de atuacdo, devendo
seu valor ser fixado pelo 6rgdo

de deliberagdo superior da

entidade, registradc em ata, com

comunicacado ao Ministério

Publico, no caso das fundacdes;

()" (g.n.)

Em relacdo a Lei n® 12.101/2009, alterou-
se o artigo 29, inciso I, que passou a
prever a seguinte redagéo:

“Art. 29. (...)

I - ndo percebam seus diretores,
conselheiros, socios, instituidores
ou benfeitores remuneracéo,
vantagens ou beneficios, direta
ou indiretamente, por

qualquer forma ou titulo, em
razdo das competéncias,
funcoes ou atividades gue lhes
sejam atribuidas pelos
respectivos atos constitutivos,
exceto no caso de associacies
assistenciais ou fundacoes,

sem fins lucrativos, cujos

dirigentes poderdo ser

remunerados, desde que atuem

efetivamente na gestdo executiva,

respeitados como limites maximos

os valores praticados pelo

mercado na regiao correspondente

4 Sua drea de atuagdo. devendo

seu valor ser fixado pelo 6rgo
de deliberacdo superior da
entidade, registrado em ata, com

comunicagdo ao Ministério

Publico, no caso das fundacdes

(--)"1g.n.)

Em virtude de tal alteracao, ambas

as legislagdes passaram a prever,
concomitantemente, dois limites distintos
para a remuneragao de dirigentes, o
limite de 70% (setenta por centoda
remuneracao concedida a servidores
publicos integrantes do Poder Executivo
Federal e o limite dos valores praticados
pelo mercado onde a entidade atua,
gerando duvidas para as O5Cs quanto ao
limite aplicavel.

Discussdes quanto ao
limite aplicavel

Dado o panorama normativo acima
apresentado, as discussdes guanto ao
limite de remuneragéo aplicavel a cada
uma das entidades logo surgiram.
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No caso das entidades imunes a participacdo da entidade em campanhas

contribuicoes para a sequridade social de interesse politico-partidario ou

{com CEBAS), era possivel defender a eleitorais (artigo ]_6}7;
prética do limite dos valores praticados
no mercado, uma vez que tal limite estava “Art. 12(...)

previsto no inciso I, do artigo 29, ndo
havendo necessidade de observancia aos
requisitos previstos nos paragrafos 1°e 2°
do mesmo artigo, dentre os quais o limite
de 70% (setenta por cento) da remuneragao
concedida aos servidores publicos
integrantes do Poder Executivo Federal.

No tocante a legislacao aplicavel as
entidades imunes (sem CEBAS) eisentas, o
termo "associacdes assistenciais” utilizado
pelo legislador foi objeto de muitas criticas,
em razdo da auséncia de precisao sobre o
que poderia ser considerado uma
“associacdo assistencial”.

Assim, a Lei n® 9.532/1997 foi alterada
novamente, dessa vez pela Lei n°

13.204/2015, que passou a permitira
remuneracaao as OSCs gue cumprissem

a) ndo remunerar, por qualquer
forma, seus dirigentes pelos
servicos prestados, exceto no caso
de associagles, fundacbes ou
organizacles da sociedade civil,
sem fins lucrativos, cujos
dirfgentes poderao ser
remunerados, desde que atuem
efetivamente na gestdo executiva
e desde que cumpridos os
requisitos previstos nos arts. 3°e
16 da Lef n®9.790, de 23 de marco
de 1999, respeitados como limites
mdaximos os valores praticados
pelo mercado na regido
correspondente & sua area de
atuacéo, devendo seu valor ser
fixado pelo orgao de deliberac¢do
superior da entidade, registrado

os requisitos estabelecidos pela Lei n®
9.790/1999, quais sejam se enquadrar
no rol de objetos de interesse piiblico

dispostos pelo artigo 3°° e 2 vedagdo a

em ata, com comunicagdo ao
Ministério Publico, no caso das
fundagées; (...)" (g.n.).

& Lei n® 9.790/1999, Art. 3° A qualificagao instituida por esta Lei, observado em qualguer caso, o principio
da universalizagao dos servicos, no respective dmbito de atuagdo das Organizagdes, somente sera conferida
as pessoas jurfdicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das
seguintes finalidades: I - promogdo da assisténcia social; 11 - promocdo da cultura, defesa e conservagao
da patrimbnio histérico & artistico; 11T - promacdo gratuita da educagio, observando-se a forma complementar
cle participagao das organizagoes de que trata esta Lei; IV - promocao gratuita da saude, observando-se a
forma complementar de participacao das organizacoes de que trata esta Lei; V - promogao da sequranca
alimentar e nutricional: VI - defesa, preservacac e conservacao do meio ambiente e promogao do
desenvolvimento sustentavel, VII - promogao do voluntariado; VILI - promogao do desenvolvimento
econdmico e social e combate a pobreza; IX - experimentacac, nao lucrativa, de novos modelos socioprodutivos
e de sistemas alternativos de produgao, comércio, emprego e crédito; X - promogado de direitos estabelecidos,
construgdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; XI - promogdo da ética, da
paz, da cidadania, dos direitas humanos, da democracia e de outros valores universais; XIT - estudos e
pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producao e divulgacao de informacbes e
conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo;
XIII - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacao e a implementacao de tecnologias
voltadas a mobilidade de pessoas, por qualguer meio de transporte. Paragrafo unico. Para os fins deste
artigo, a dedicacao as atividades nele previstas configura-se mediante a execucao direta de projetos,
programas, planes de agdes correlatas, por meio da doagao de recurses fisicos, humanos e financeiros ou ainda
pela prestagao de servicos intermediarios de apoio a outras organizagfes sem fins lucrativos e a orgaos do setor
publico que atuern em areas afins.

o

7  Lein® 9.790/1999, Art. 16. E vedada as entidades gualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Plblico a participacdo em campanhas de interesse politico-partidaria ou eleitorais, sob quaisquer
meios ou formas. No exercicio fiscal de 2021, o teto da remuneragac de servidores do Poder Executive Federal é
de RS 39.293,32 (trinta e nove mil, duzentos e noventa e trés reais e trinta e dois centavos), conforme
Lei n® 13.752/2018. Assim, olimite de 70% (setenta por cento) disposto na legislagéo corresponde
a RS 27.505,33 (vinte e sete mil. quinhentos e cinco reais e trinta e trés centavos).
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A despeito das alteracOes trazidas pela
Lei n®13.204/2015, a remuneracio de
dirigentes estatutarios permanece gerando
incertezas para as entidades, especialmente
guanto aos limites estabelecidos para o

pagamento de tais montantes.

70% (setenta por cento) do limite
estabelecido para a remuneracao de
servidores do Poder Executivo Federal.

Nesse sentido, atualmente, € possivel
defender que, uma vez atendidos os

Issa porque, de um lado, a redacao do
artigo 12 da Lei n® 9.532/1997 permite

gue entidades que cumpram os

artigos 3° e 16 da Lei n® 9.790/1999, as
entidades poderiam remunerar seus
dirigentes estatutarios respeitando

apenas os limites praticados no mercado.

requisitos dos artigos 3° e 16 da Lei

n° 9.790/1999 remunerem seus
dirigentes estatutarios que efetivamente
atuem na gestao executiva, desde que
respeitados os enominados limites
praticados no mercado. No entanto,
simultaneamente, os paragrafos

seguintes continuam a estabelecer

Inclusive, a Receita Federal do Brasil
(RFB) chegou a se manifestar no sentido
de gue o limite de 70% (setenta por
l:t!nta}a seria aplicavel apenas as
entidades que nao se dediguem a causas
de interesse publico, sendo que as demais
poderiam remunerar a valor de mercado®.

gue a remuneracao deve ser inferior a

N

4]

Ate a presente data (exercicio fiscal de 2021}, o teto da remuneragio de servidores do Poder Executivo Federal
ede RS 39.293,32 (trinta e nove mil. duzentos e noventa e trés reais e trinta e dois centavos), conforme Lei n®
13.752/2018, Assim, o limite de 70% (setenta por cento) disposto na legislagdo corresponde a RS 27.505,33 (vintee
sete mil, guinhentos e cince reais e trinta e trés centavos).

Selugao de Consulta COSIT n° 50/2019: “Impende assinalar que a excecao pasitiva da vedagio da alinea "a" do § 2°do art.
12 da Lei n® 9.532, de 1997, ndo ¢ aplicavel a consulente, ex vi do art. 3° da Lei n® 9.790, de 23 de margo de 1999, in verbis:
Art. 3° A qualificacao instituida por esta Lei, observado em gualguer caso, o principio da universalizagao dos servigos, no
respectivo Ambito de atuacao das Organizactes, somente serd conferida s pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujos objetivos socials tenham pelo menos uma das seguintes finalidades: IV - promogdo gratuita da sadde,
cbservando-5e a forma complementar de participagao das organizagoes de que trata esta Lei; Observa-se, portanto, quea
autoqualificacan da consulente, que assinala "assaciacan civil que presta servicos de operadora de plann privado de
assisténcia a salde”, com prestacdo dos servicos a grupo fechado de pessoas, a coloca em desconexdo com a exigéncia de
universalizacao dos servicos do art. 3° da Lei n° 9.790, de 23 de margo de 1999. Isso, no entante, ndo significa gue uma
"associagdo civil gue presta servigos de operadora de plano privado de assisténcia a saude, sem fins lucrativos” ndo possa
remunerar seus dirfigentes estatutarios. A condigao de nao remunerar os dirigentes, sem a qual nao & possivel a isencao do
IRF1, da CSLL, da Cofins, nem o recolhimento da Contribuicdo para o PIS/Pasep sobre a folha de salarios, fol abrandada
pelos &5 4° a 0° do art. 12 da Lei n® 9.532, de 1997, incluides pela Lei n® 12.868, de 2013.".
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Assim, a limitacéo de valores praticados
pelo mercado seria aplicavel as entidades
gue atendessem aos artigos 3% e 16°

da Lei n®9.790/1999, ac passo que o limite
disposto pelo paragrafo 4°, o qual
determina que a remuneracao praticada
deve serinferior a 70% (setenta por cento)
do limite estabelecido para a remuneracao
de servidores do Poder Executivo Federal,
seria aplicavel as demais entidades sem
fins lucrativos.

Adicionalmente, o artigo 12 da Lei

n® 9.532/1997 traz ainda outras duas
condicoes para que as entidades possam
remunerar seus dirigentes estatutarios,
quais sejam:

(i) nenhum dirigente remunerado podera
ser cénjuge ou parente até 3° (terceiro)
grau, inclusive afim, de instituidores,
socios, diretares, conselheiros, benfeitores
ou equivalentes da instituicao; e

(if) o total pago a titulo de remuneracdo
para dirigentes, pelo exercicio das
atribuicdes estatutarias, deve ser inferior a
5 (cinco) vezes o valor correspondente ao
limite individual mencionado acima.

A respeito dos requisitos acima, é possivel
defender que estes seriam aplicaveis
apenas em caso de pagamento no limite de
70% (setenta por cento) da remuneracdo do
Poder Executivo Federal, vez que estdo
expressamente relacionadas ao paragrafo
4°,inciso 11, do artigo 12 da Lei n®
9.532/1997. Ou seja, apenas para aguelas
entidades que ndo cumprem os requisitos
estabelecidos pelos artigos 3° e 16 da Lei
n° 9.790/1999.

Nao bastasse as questdes suscitadas
guanto aos limites previstos na Lei n®
9.532/1997, no que tange as entidades
imunes a contribuicoes a seguridade
social, a disciplina sofreu nova alteragao
com a publicagao da Lei Complementar
n® 187/2021, que revogou a Lei n®
12.101/20089.

Referida Lei Complementar, ao disciplinar
a remuneracao de dirigentes de entidades
imunes a contribuicdo para seguridade
social, em seu artigo 3° nao replicou a
redacdo do artigo 29 da Lei n®
12.101/2009 a respeito da tematica,
prevendo a seguinte redacao:

“Art. 3° Fardo jus a imunidade de
gue tratao § 7°doart. 195

da Constituicao Federal as
entidades beneficentes que atuem
nas dreas da satde,

da educagdo e da assisténcia
social, certificadas nos termos
desta Lef Complementar, e que
atendam, cumulativamente, aos
seguintes requisitos:

I - ndo percebam seus dirigentes
estatutdrios, conselheiros,
associados, instituidores ou
benfeitores remuneracao,
vantagens ou beneficios, direta ou
indiretamente, por

qualquer forma ou titulo, em razao
das competéncias, das funcées ou
das atividades que lhes sejam
atribuidas pelos respectivos atos
constitutivos;
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()

§ 1° A exigéncia a que se refere

o inciso I do caput deste artigo
ndo impede:

I-aremuneracdo aos dirigentes
ndo estatutdrios; e

II - a remuneracao aos dirigentes
estatutdrios, desde gue recebam
remuneracdo inferior, em seu
valor bruto, a 70% (setenta

por cento) do limite estabelecido
para a remuneragao de
servidores do Poder Executivo
federal, obedecidas as

seguintes condicdes:

a) nenhum dirigente remunerado
podera ser cénjuge ou parente
ate o terceiro grau, inclusive
afim, de instituidores, de
associados, de dirigentes,

de conselheiros, de benfeitores
ou equivalentes da entidade de
gue trata o caput deste artigo; e
b) o total pago a titulo de
remunera¢ao para dirigentes pelo
exercicio das atribuicées
estatutarias devera ser inferior

a 5 (cinco) vezes o valor
correspondente ao limite
individual estabelecido para a
remuneracao dos servidores do

Poder Executivo federal.

§ 2° 0 valor das remuneracées

de que trata o § 1° deste artigo
deverd respeitar como limite
mdximo os valores praticados pelo
mercado na regido correspondente
a sua drea de atuvacao e deverd ser
fixado pelo drgdo de deliberacdo
superior da entidade, registrado

em ata, com comunicacao
ao Ministério Publico, no caso das
fundagées.” (g.n.)

Pela redacéo atual da norma, pode-se
entender que os limites sao cumulativos,
devendo ser observados simultaneamente
pelas entidades. Assim, as OSCs imunes
as contribuicBes para a seguridade social,
ao remunerar seus dirigentes estatutarios,
deveriam observar, ac mesmo tempo, o
limite de 70% do teto da remuneracado dos
servidores do Poder Executivo Federal e
os limites praticados pelo mercado na
regido e area de atuagdo da organizacao.

Considerando as diferencas regionais e
territoriais do pais, ha que se considerar
que em muitos locais o valor de mercado
sera muito inferior a 70% do teto do
funcionalismo publico federal, ao

passo que em outras, nao. Em grandes
centros, os valores praticados pelo
mercado (especialmente em instituicdes
de educacdo e saude de grande porte)
superam o percentual indicado.

Assim, a nova previsao poderia
representar um retrocesso para as
entidades portadoras de CEBAS, num
contexto em que as entidades estao
buscando a oferta de remunerac¢des
competitivas em relagao ao mercado em
geral, visando a atracdo de talentos.

Caso o cendrio seja mantido, a nova

Lei estaria na contramao das melhores
praticas de gestdo para O5Cs, contrariando
a tendéncia vivenciada nos Gltimos anos
de maior profissionalizacao do setor.

De todo modo, considerando se tratar de
alteracdo legislativa bastante recente, néo

ha ainda manifestacao das Autoridades
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Fiscais ou do Poder Judiciario sobre a
questdo, de modo que o terna ainda &
passivel de discussao, motivo pelo gual
demanda atengdo por parte das OSCs,
em particular as entidades imunes as

contribuicdes para a seguridade social.

Remuneracao variavel
no ambito das OSCs

Em igual medida, no que diz respeito

a remuneracao varidvel, em funcao da
propria natureza das entidades sem fins
lucrativos, tal modalidade de remuneracdo
também pode gerar incertezas.

Desta farma, o presente topico serd
dedicado aos requisitos tributarios
obrigatérios as entidades sem fins
lucrativos que usufruem de regimes de
isencao e imunidade, a fim de analisar a sua
compatibilidade com as modalidades mais
comuns para o pagamento de remuneragdo
variavel, com énfase para aquelas
comumente denominadas incentivos de
curto prazo (bénus, prémio, gratificacdo e
participacdo nos lucros ou resultados).

Novamente, & necessario atentar a
distingdo entre a imunidade a impostos

e aimunidade a contribuicdes para a
seguridade social, pois o pagamento de
remuneracdo variavel no ambito de uma
entidade sem fins lucrativos imune gera
impactos distintos sobre a imunidade em
relacdo aos impostos e sobre a imunidade
em relacao as contribuicdes para a

seguridade social.

No que diz respeito as entidades imunes
a impostos'®, conforme abordado, dentre
0s requisitos previstos pelo artigo 14 do
CTN e pelo artigo 12 da Lei n°® 9.532/1997,
encontra-se a exigéncia de aplicacao de
eventuais superavits integralmente na
consecucao de suas finalidades sociais,
estando vedada a distribuicdo de seu
patriménio ou renda, sob qualquer forma.

Para precisarmos o alcance da vedacao,
vale notar que o CTN define renda como o
acréscimo patrimonial produto do capital,
do trabalho ou da combinagao de ambaos.
Dessa forma, renda, tal qual conceituada
pelo CTN corresponderia a um acréscimo
patrimonial e, portanto, a uma efetiva
disponibilidade econdmica ou juridica,
auferida no lapso de tempo considerado
pela legislagao.

MNesse sentido, nao pode ser confundida
com receita, que consiste na entrada
total de elementos no ativo da
instituicdo, previamente aos descontos
referentes as despesas operacionais, isto
€, o conjunto de despesas que a
instituicdo acumula a fim de custear o
desenvolvimento de suas atividades.
Entre as despesas destaca-se, por
exemplo, os pagamentas de salarios a
empregados da instituicdo, conforme
aponta o professor Luis Eduardo
Schoueri:

“(...) Assim, por exemplo, ndo
distribui uma parcela do
patriménio a associa¢do que
concede bolsas de estudo a
pessoas carentes, quando é
exatamente este seu ohjetivo.

10 Mo tocante as entidades fsentas, o artigo 15 da Lei n° 9532/1997 dispde que aplicam-se a tais entidades os requisitos
previstos no artigo 12, §2°, alineas "a” a "e", bem como o §3° de referido dispositivo. Nesse sentide, ainda que o artigo

14 do CTN nao se apligue as entidades isentas, para fins da discussdo acerca da remuneragdo varidvel. as reflexdes

apontadas neste topico acerca da imunidade a impostos, aplicam-se também as entidades isentas. no gue se refere a

isencao ao IRPJ e a CSLL.
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Tampouco € distribuicdo o
pagamento de salirio de seus
empregados.’

Logo, o potencial impacto tributario
decorrente do pagamento de remuneragao
variavel pelas O5Cs depende da natureza
remuneratoria ou néo do referido valor.

Quanto as entidades imunes as
contribui¢es para a seguridade social,
entre os requisitos previstos na Lei
Complementar n® 1872021, ressaltamos
particularidade trazida pelo artigo 3°,

V, da referida Lei, que - nos moldes do
artigo 29, inciso V da Lei n® 12.101/2009 -
condiciona a fruigio da imunidade em
relagio as contribuicdes sociais, entre
outros requisitos, a ndo distribuicdo de
resultados, dividendos, bonificacdes,
participagdes ou parcelas de seu
patrimbnio por parte da entidade.!?

A determinacao da natureza da verba paga
a titulo de remuneracdo variavel, portanto,
tambem é central no caso das entidades
imunes a contribuicdes para a seguridade
social, uma vez que seu pagamento

pode gerar questionamentos quanto ao
atendimento dos requisitos previstos na
lei, considerando os termos do dispositivo.

Nocoes gerais sobre
remuneracao variavel

A remuneragdo variavel difere, por 6bvio,
da remuneragdo fixa por se tratar de uma
parcela que pode ser paga ou nao, em
maior ou menor valor, a depender das
condicbes estabelecidas. Como regra, as
parcelas variaveis normalmente estao
atreladas a um critério de performance
individual ou da organizacao. podendo
estar mais ou menos sob o controle

do profissional o atingimento desses
critérios. Assim, tanto um pagamento
pela assiduidade do profissional quanto
um pagamento pelo atingimento de
determinados resultados da organizagao,
por exemplo, estdo contidos nessa ideia
geral de remuneragao variavel.

Além disso, o mercado divide a
remuneracao variavel em duas categorias
principais: incentivos de curto prazo e
incentivos de longo prazo. Os incentivos
de curto prazo séo aqueles que
normalmente s3o pagos em decorréncia
de um evento que acontece dentre de

um exercicio fiscal (isto &, dentrode

um intervalo de 12 meses). Por sua vez,
os incentivos de longo prazo acabam
capturando eventos gue acontecem em
prazos mais alongados, costumeiramente
a partir de 3 (trés) anos.

11 SCHOUERL, Luis Eduardo. Direfto Tributdrio. 7° edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 48.

12 Lei Complementar n® 187f2021: Art. 3° Farao jus & imunidade de que trata o § 7° do art. 195 da Constituicao Federal as

entidades beneficentes que atuem nas areas da sabde, da educacao e da assisténcia social, certificadas nos termos
desta Lei Complementar, e gue atendam, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

V - ndo distribuam a seus conselheiros, associadaos, instituidores ou benfeitores seus resultados, dividendos,
bonificagbes, participaches ou parcelas do seu patrimanio, sob qualguer forma ou pretexto, e, na hipdtese de
prestacao de servicos a terceirns, pliblicos ou privadas, com ou sem cessao de mao de obra, ndo transfiram a esses
terceiros os beneficios relativos a imunidade prevista no § 7° do art. 195 da Constituigde Federal:
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Nosso enfoque neste artigo sac os
incentivos de curto prazo. Porém, antes
de adentrar nessa tematica, e importante
destacar que o termo “bdnus”, apesar de
largamente disseminado, ndo é técnico
sob o ponto de vista legal. Trata-se
apenas de uma denominacao genérica

de remuneracdo variavel que pode

se confundir com outros institutos, a

depender de cada contexto.

Soma-se a iss0 a pregcupacao de eventual
questionamento por parte das autoridades
fiscais em face das exigéncias contidas

no artigo 3° da Lei Complementar n®
187/2021, mencionadas acima, diante do
pagamento de "bonificagbes”, de modo
que o uso do termo deve ser evitado.

Em razao disso, no presente artigo serao
analisadas apenas as rubricas previstas
na legislacao vigente, com énfase para
aqueles incentivos pagos a empregados™,
a fim de apontar de maneira clara os
reflexos tributarios e trabalhistas desses

pagamentos.

Incentivos de curto
prazo

Gratificacao

Com a edicdo da Lei n® 13.467/2017
("Reforma Trabalhista”), a gual alterou a
Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) o
tratamento das gratificagdes também
sofreu alteracoes. Anteriormente, o artigo
457, paragrafo 1°, da CLT determinava que

integravam “o salario, ndo s6 a importancia
fixa estipulada, como também (...)

gratificacoes ajustadas”.

Ocorre que, com a Reforma Trabalhista, o
textolegal foi alterado para determinar que
as gratificagdes previstas em lei passam a
integrar o salaro:

"Art. 457. (...)

§ 1°. Integram o salario

a importancia fixa estipulada,
as gratificacoes legais e as
comissoes pagas pelo

empregador.”

O termo “gratificacbes ajustadas” foi
substituido por "gratificacoes legais”

e a lei restou silente em relacdo as
gratificagoes ajustadas, concedidas por
liberalidade do empregador — que sao
objeto deste artigo, visto que ndo estamos

tratando de pagamentos previstos em lei.

Assim, por exclusao, depreende-se dessa
alteracao que a gratificacao ajustada nao
integraria automaticamente o saldrio
dos empregados, desde que concedida
de forma eventual. Isso porque, caso
haja habitualidade no pagamento, o
valor pode ser interpretado como parte
da remuneracdo, visto gue a recorréncia
a torna razoavelmente esperada pelo
empregado, incorporando-se entao ao seu
contrato de trabalho.

Trata-se de um aspecto importante, uma
vez gue a habitualidade e incorporacao
da gratificagao ajustada ao patriménio
juridico do empregado tém duas

consequéncias principais.

13 Eimportante destacar que profissionais contratados sob outros regimes, como diretores estatutarios sem vinculo
de emprago, poderao sar destinatarios ou nao dessas rubnicas especificas, a depander das regras e limitachas legaise

do tratamento tributario conferido a essas parcelas.
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Em primeiro lugar, a incorporacao da
gratificacdo ao patriménio juridico do
empregado gera reflexo nas verbas
salariais do empregado (a exemplo do 13°
salario, depasitos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS, férias acrescidas
de 1/3, horas extras e aviso prévio). No
entanto, caso a gratificacdo seja paga de
forma semestral (ou em periodicidade
ainda mais esparsa, como anual), deve
refletir apenas sobre o 13° salario e FGTS,
nos termos da stimula 253 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST):

“Sumula 253 do TS
GRATIFICACAQ SEMESTRAL.
REPERCUSSOES. A gratificacdo
semestral ndo repercute no
célculo das horas extras,

das férias e do aviso prévio,
ainda que indenizados.
Repercute, contudo, pelo

seu duodécimo na indenizagéo
por antiguidade e na
gratificacdo natalina.”

Adicionalmente, a incorporagéo da
gratificacao faz com que o empregador nao
possa simplesmente suprimi-la ou altera-
la unilateralmente e por mera liberalidade.
Segundo o artigo 468 da CLT, a alteragao
do contrato de trabalho s6 pode ocorrer

(i) com anuéncia do empregado; e

(i) desde que nao lhe cause prejuizos direta
ouindiretamente. Ou seja, ainda que o
empregado concorde com a mudanca, so
serd valida se nao lhe causar prejuizos.

Isso nao significa que a remuneracao
variavel nao possa, como o praprio nome
indica, variar de um ciclo para

o outro; mas implica que, ainda que o
valor pago ao empregado possa oscilar
em razao dos fatores determinados no
ajuste da gratificagdo, as condigdes e
critérios definidos para o seu pagamento
nao podem ser alterados de forma
prejudicial ao empregado. A possibilidade
de o empregado perceber uma certa
gratificacao, portanto, ndo pode se tornar
mais ardua, quanto menos inatingivel,

pela mudanca de criterios.

Quanto a perspectiva tributaria, & preciso
analisar a natureza de cada verba paga,
conforme indicado previamente.
Considerando que a gratificacio ajustada
paga aos empregados habitualmente tem
natureza salarial, seu pagamento nao
acarretaria risco fiscal para as entidades
sem fins lucrativos, dado que ndo
constitui uma forma de distribuicéo de
patriménio. Inclusive, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
ja se manifestou nesse sentido em outras
oportunidades’®,

14

“{..) A hipGtese destes autos versa exclusivamente sobre a constatagao do pagamento de salarios, fato que, por si

50, comao visto, ndo se subsume a hipdtese tratada no CTN. Portanto, aplica-se ao caso os requisttos previstos no CTN,
que nao fixa como requisite a fruigdo do incentivo fiscal a auséncia de remuneracdo de dirigentes, mas tdo somente a
nao distribuico de parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualguer titulo. O pagamento de salarios pelos
servigos prestados, por sisé, ndo configura fato impeditivo para a imunidade tributaria prevista no artigo 150, VT, “c”,
da Constituicdn Federal, por se tratar de despesa necessaria, essencial ao desenvolvimento das atividades
institucionais da entidade, ndo se confundido com distribuicao de patriménio ou renda. No presente caso, conforme
Termo de Constatagao e Notificacao Fiscal de fls. 34/42, a autoridade fiscal afirmou que "da leitura das atas das
Assembleias Gerais Ordinanas e Extraordinarias, identificamos que os administradores da fiscalizada, no periodo
alcangado pela acao fiscal, constatando em seguida, nas folhas de pagamento apresentadas, a existéncia de
pagamentos efetuados aos mesmos, a titulo de salarios base e gratificacao. Os professores tém uma estrutura salarial
incluindo 'ADICIOMAL EXTRA CLASSE', SALARIO AULA', ADICIONAL P/ ALUNO' etc.” Conforme consignada no Termo
de Constatagdo e Notificagdo Fiscal, a remuneracao atribuida aos administradores da fiscalizada refere-se a
contraprestacdo de prestacao de servicos de professor. Frise-se que ndo foram questionados os valores atribuidos acs
saldrios - samente no caso de pagamentos excessivos & que se poderia cogitar a distribuicdo disfarcada de lucros e, por
conseguinte, do patrimonio ou rendas da contribuinte. Frise-se que a aplicacio dos requisitos constantes no CTN, para
fins de fruicdo da imunidade tributada, tem por fundamentol2gal o art., 144, 1T, da Constituican Federal e

o caput do art., 14 do CTN, norma de natureza complementar. Ademais, havendo mais de uma norma disciplinando a
mesma matéria, devera prevalecer aquela de hierarquia superior para 2 solucdo do conflito. Tal medida 00.424).
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Prémio

A Reforma Trabalhista também alterou

o conceito de prémio, definindo-o

como as “liberalidades concedidas pelo
empregador em forma de bens, servicos ou
valor em dinheiro a empregado ou a grupo
de empregados, em razao de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no
exercicio de suas atividades” (artigo 457,
paragrafo 4°), que nao integram o salario
dos empregados, ainda que pagos de
forma habitual.

Assim, para que se evite a caracterizacao
da natureza salarial dos prémios, devem
ser observados dois requisitos principais:
(i) liberalidade, i.e. 0 prémio deve ser
concedido de forma espontanea; e (ii)
desempenho superior ao ordinariamente
esperado, i.e. o prémio deve ser atipico,
restrito aos empregados que tenham

demonstrado desempenho extraordinario.

Em resposta a essa alteracdo, a RFB, por
meio da Solucédo de Consulta COSIT n®
151/2019 (“SC COSIT n° 151/2019"),
ofereceu uma definicao dos requisitos
previstos em lei'*

(i) Liberalidade: para a RFEB, a
"liberalidade” mencionada na
lei excluiria todas as hipoteses
de imposicao legal ao
empregador, previsdo em
negaociagaa coletiva (acordo
ou convencdo coletiva de
trabalho) e, ainda, qualquer
"ajuste expresso” prévio a
concessao do prémio. Em uma
visdo restritiva, entendeu o
fisco gue gualguer prévia
pactuacdo do prémio,
incluindo politicas,
regulamentos, campanhas e
outros instrumentos gerenciais
da entidade, desnaturaria o
pagamento como aquele
prémio introduzido pela
Reforma Trabalhista; e

Nio tem o conddo de negar vigéneia an art. 12, § 27, "a", da Lei n°3.532/97, mas a interpretacio e “aplicacdo da
legislagdo referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil”, em consondncia com o art.
T’ do Regimento Interno CARF." (Acdrddo n® 9101-00.605)

"ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL EMENTA

Ano-calendario; 2001, 2002, 2003, 2004. IMUNIDADE TRIBUTARIA. Cancela-se o ato de suspensao da imunidade
tributaria guando nao restar devidamente comprovada a remuneragao pelo exercicio do cargo de dirigente da
entidade. O pagamento regular, aos dirigentes, de salarios e gratificacoes a que fazem jus como integrantes do corpo
funcional da entidade, de acordo com seu plano de carreira, em iguais condigGes com os demais funcionarios que nao
exercem cargo de diregdo, ndo se identificam como distribuigdo velada de patriménio. Recurso Voluntario Provido.
[-.)" (ActGrdao n® 1402 00.424).

15 Solugdo de Consulta COSIT n® 151/2019: "A partir de 11 de novembro de 2017, ndo integra a base de calcula, para
fins de incidéncia das cantribuigées previdencidrias, o prémio decarrente de liheralidade concedida pela empregadar
em forma de bens, servigos ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo de empregados, em razéo de desempenho
superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas atividades.

No periodo compreendido entre 14 de novembro de 2017 e 22 de abril de 2018, o prémio por desempenhao superior,
para ser excluido da base de calculo das contribuigoes previdenciarias, ndo pode exceder ao limite maximo de dois
pagamentos ao ana.

Os prémios excluidos da incidéncia das contribuices previdenciarias: (1) sdo aqueles pagos, exclusivamente, a
segurados empregados, de forma individual ou coletiva, ndo alcancando os valores pagos aos segurados contribuintes
individuais; (2) ndo se restringem a valeres em dinheiro, podendo ser pagos em forma de bens ou de servigos; (3) ndo
poderdo decorrer de obrigacao legal ou de ajuste expressn, hipotese em que restaria descaracterizada a liberalidade
do empregadeor; & (4) devem decorrer de desempenho superior a0 ordinariamenta esperado, de forma que o
empregador devera comprovar, cbjetivamente, gual o desempenho esperado e tambem o guanto esse desempenho foi
superado.”
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(ii) Desempenho superior ao
ordinariamente esperado:
o empregador deve ser
capaz, segundo o fisco,
de comprovar objetivamente
qual o desempenho esperado
e qual o grau/nivel/volume de
desempenho superior verificado.
Embora a SC nao tenha definido
0 que seria essa "comprovagao
objetiva”, ao se analisar os casos
de PLR como paradigma em que o
fisco guestiona a objetividade
das metas, é possivel que a RFB
nao reconheca qualquer critério
subjetivo/comportamental ou
que ndo seja possivel de aferir

de forma quantitativa.

Assim, o préemio pago em conformidade com
os requisitos estabelecidos em lei, ao contrario
da gratificacdo ajustada, nao refletiria sobre
as verbas salariais do empregada nem seria
incorporado ao seu patrimonio juridico.

Mo entanto, na auséncia de precedentes

da RFB com base nesse entendimento
consolidado, bem como de decis6es dos
tribunais administrativos e judiciais a respeito
de prémios, ainda persistem dlvidas quanto a

interpretacao mais adequada do instituto.

De todo modo, ha uma distingdo importante a
ser observada entre os objetivos da
gratificacdo ajustada e do prémio. Enquanto
que a primeira tem como proposito a
remuneracao do trabalho do empregado de
forma continua, o segundo &, por definicdo,
naturalmente atipico, destinado a premiar

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

o empregado que supere as expectativas
estabelecidas pelo empregador. Logo, é
possivel ate mesmo gue os pagamentos

se sobreponham em relagdo & um mesmo
trabalhador, se vigentes tanto plano de
gratificacdo quanto campanha de premiacao.

Nesse sentido, seria possivel um cendrio em
que ambos pagamentos coexistissem em
relacao a um mesmo trabalhador, que faria jus,
simultaneamente, a gratificagdo, decorrente
de plano de gratificagao estabelecido pelo
empregador, e ao prémio estabelecido em
campanha de premiacao, por exemplo.

Por fim, &@importante destacar que, apesar dea
Reforma Trabalhista permitir que o prémio néo
incorpore os salarios, a regra nao se aplicaria
aos prémios pagos em carater continuo. Afinal,
ao serem pagos de forma continua, criar-se-
ia, por parte do empregado, a expectativa de
recebé-lo sempre — ou de forma constante

- o que contraria a ideia de que o prémio

seria pago em hipdteses excepcionais, nas
quais o empregado tivesse um desempenho
extraordinario, acima do esperado em

circunsténcias ordinarias.

Participacao nos
Lucros ou Resultados
(PLR)

A Participacao nos Lucros ou Resultados

(PLR) se apresenta como uma nova opcao em
potencial para entidades do Terceiro Setor, em
razéo de recente alteracdo da legislacdo.
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Prevista no artigo 7°, inciso XTI,

da Constituicao Federal, a PLR @
regulamentada pela Lei n® 10.101/2000
e tem por objetivo incentivar a
produtividade dos trabalhadores. Ela
pode ser estabelecida por meio de
negociacao coletiva com o Sindicato ou
por meio do estabelecimento de uma
comissac paritaria, composta por
representantes dos trabalhadores e do
empregador, de acordo com regras claras
e objetivas. Seu pagamento esta limitado
a 2 (duas) vezes no mesmo ano civil,
vedada periodicidade inferior 1 (um)

trimestre civil.

A principal vantagem da PLR & que, nos
termos do artigo 3° da Lei n® 10.101/2000,
nao substitui ou complementa a remuneracao
devida a qualquer empregado, nem constitui
base de incidéncia de qualguer encargo
trabalhista, ndo se aplicando o principio da
habitualidade. Nao ha, ainda, incidéndia de
contribuicoes previdenciarias, e o imposto de
renda na fonte se aplica corn base emn tabela

progressiva anual anexa a mesma Lei.

Antes da mudanga legislativa de 2020, a

Lei restringia sua aplicacac a empresas,

estabelecendo que nac se equiparavam a elas,
para seus fins, as entidades sem fins
lucrativos que, cumulativamente:

(i) ndo distribuam resultados, a qualquer
titulo, ainda que indiretamente, a dirigentes,
administradores ou empresas vinculadas;

(i) aplique integralmente os seus recursos em
sua atividade institucional em seu pais;

(iiii) destine o seu patriménio a entidade
congénere ou ao poder publico, em caso de
encerramento de suas atividades; e

{iv) mantenha escrituracdo contabil capa de
comprovar a observancia dos demais
requisitos deste inciso, e das normas fiscais,
comerciais e de direito econémico que lhe
sejam aplicaveis.

Todavia, a Lei n® 14.020/2020 (aprovada
apos a derrubada do veto do Presidente da
Republica justamente neste ponto) incluiu
0 §3°-A ao supramencionado artigo 2° gue
estabelece que "a nao equiparacao de que
trata o inciso II do § 3° deste artigo ndo é
aplicavel as hipoteses em gue tenham sido
utilizados indices de produtividade ou
qualidade ou programas de metas,
resultados eprazos”.
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Portanto, considerando o novo dispositivo,
e defensavel a negodiacac de Programa de
Participacdo nos Resultados entrea OSCe
seus empregados, desde que esse programa
se baseie exclusivamente em indices de
produtividade ou em metas, resultados

e prazos. Em contraponto, o Programa

de Participacao nos Lucros segue sendo
incompativel com a entidades sem fins
lucrativos, uma vez que ndo ha afericao de
lucros pelas 0SCs, dada sua natureza nao

lucrativa.

0 objetivo dolegislador ao incluir essa
previséo foi o de justamente evitar que o
pagamento de remuneragaa variavel a titulo
de participacao nos resultados fosse utilizado
como uma forma de disfarcar eventual
distribuicdo de lucros e patriménio. por

iss0 a exigeéncia de que a remuneracao seja
auferida a partir de indices ou programas que
confiram objetividade e previsibilidade ao seu

pagamento.

Apesar de a alteragao legislativa atualmente
reforcar a tese que é possivel que as entidades
sem fins lucrativos oferecam programas

de participacdo em resultados aos seus
empregados, considerando que referida
alteracdo legislativa so entrou em vigorem
2020, nao se descarta a possibilidade de que
as Autoridades Fiscais entendam que s a
partir desse momento é que seria permitida tal
modalidade de remuneracao.

Ademais, por se tratar de mudancga recente,
ainda nao ha jurisprudéncia trabalhista
nem fiscal sobre o tema, de modo que &
recomendavel cautela na aplicacaodo
instituto no contexto das OSCs.

De todo modo, a inclusao de previsao expressa

autorizando a implementac2o de Programa

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

de Participacao nos Resultados por parte das
0SCs indubitavelmente representa um avanco
para tais organizacoes no que diz respeitoa

profissionalizacao e atracao de talentos.

CONCLUSAQ

Ao longo do presente artigo, buscou-se
apresentar os fundamentos legais da
remuneracao variavel no ambito das
05Cs, bem como os entendimentos da
jurisprudéncia e das autoridades fiscais a

seu respeito.

A despeito da crescente demanda por
maior profissionalizagao do terceiro setor,
em que o pagamento de remuneragao
variavel se mostra uma importante
ferramenta para a atracdo e retengdo

de talentos, ainda néo se verifica uma
posigao completamente consolidada

a respeito da possibilidade de sua
instituicao no ambito das 0SCs. Ainda,

a prépria remuneracao de dirigentes

estatutarios ainda gera duvidas, no que

tange os limites aplicaveis as OSCs para
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tal remuneracdo, sobretudo para as

entidades portadoras de CEBAS.

A auséncia de um entendimento claro
sobre ambos os temas é sensivel

para organizacoes visto que qualquer
questionamento quante a sua imunidade
ou isencao tem impacto direto sobre a sua

sustentabilidade financeira.

Diante desse cenario de indefinicao,

o presente artigo se propos a oferecer

um norte para as entidades sem fins
lucrativos que desejam implementar novas
modalidades de remuneracao dentro de
sua estrutura, destacando os aspectos
centrais das principais modalidades de
remuneracgao varidvel de curto prazo

previstas na legislacao.

Apesar das duvidas gue ainda cercam o
assunto, a unao de esforqgos por parte das
entidades sem fins lucrativos e seus
parceiros para fins de advocacy, mostra-se
uma estratégia importante para promocgac
e atualiza¢ao do debate, uma vez que,

como visto no passado, seus pleitos ja

resultaram em alteracoes legislativas
significantes.

Ainda, um préximo passo a serdadoem
relacdo a tematica, ainda que ambicioso,
€ a vinculacao de incentivos de curto
elongo prazo de dirigentes e demais
colaboradores a métricas voltadas a
sustentabilidade, como redugdo de
emissao de carbono, otimizacao do

uso de recursos naturais e aumento da
diversidade no quadro de empregados,
alem de outras adequadas a realidade de

suas respectivas operacoes.

Apesar de essa tendéncia se mostrar, por
ora, confinada aos limites da atuacao da
iniciativa privada, entende-se que seja
interessante cogitar a possibilidade de
que metricas dessa natureza também
facam parte dos incentivos dos dirigentes
de organizacdes da sociedade civil. Na
realidade, mais do que isso, hé agui

uma oportunidade de as O5Cs tomarem

a dianteira desse tipo de arranjo, que

se mostra estritamente ligado ao seu
propoésito natural de causar impacto
positivo na sociedade — que pode ocorrer
tanto por meio de sua atuagao externa,

quanto de sua governanca interna.
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~

e A lLein®9.532/1997, ao estabelecer as condigoes para a fruicao a imunidade e isen¢édo a
impostos, impedia que as entidades remunerassem seus dirigentes, inclusive dirigentes
estatutarios.

e Coma publicacao da Lei n® 12.868/2013, que alterou a Lei n° 9.532f1997, passou a ser possivel
as entidades imunes e isentas remunerar seus diretores estatutarios, desde que tal remuneracao
seja inferior a 70% do limite estabelecido para a remunerac¢io de servidores do Poder Executivo
Federal, bem como sejam observados os outros requisitos previstos na legislacao.

® Posteriormente, a Lei n® 9.532/1997 foi alterada novamente, desta vez pela Lei n®
13.204/2015, que estabeleceu como limite para a remuneracdo de dirigentes de organizacées
da sociedade civil os valores praticados pelo mercado na regido em que atuam, desde que
cumpridos os requisitos estabelecidos nos artigos 3° e 16 da Lei n° 9.790/1999, que dispde
sobre a qualificacdo de entidades como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publice (OSCIP).

e Assim, a possibilidade de remunerar os dirigentes estatutarios a valor de mercado estaria
condicionada ao cumprimento dos requisitos estabelecidos pela Lei n° 9.790/1999.

|

e Duvidas quanto a aplicabilidade dos incentivos de curto prazo no contexto das entidades sem
fins lucrativos, em funcdo da propria natureza da atividade, tais como:

@ Gratificacdo ajustada — Incentivo concedido por livre negociagao das partes.

® Prémio - Incentivo concedido se alcancado desempenho superior ao ordinariamente
esperado.

@ Participagdo nos Lucros ou Resultados (PLR) — Incentivo concedido se cumpridos indices
de produtividade, qualidade e lucratividade da empresa, programas de metas, resultados
e prazos, pactuados previamente. No contexto das OSCs, conforme alteracbes da Lein®
10.101/2000 pela Lei n® 14.020/2020, é defensavel a negociacdo de Programa de
Participacao nos Resultados entre a organizacao da sociedade civil e seus empregados,
desde gue esse programa se baseie exclusivamente em indices de produtividade ou em
metas, resultados e prazos.

@ Lei Complementar n® 187/2021 - Estabelece requisitos para que as entidades beneficentes
que prestam servicos nas areas de saude, educacao e assisténcia social gozem da imunidade
tributéria prevista no §7° do art. 195 da Constituicéo Federal, isto €, da imunidade a
contribuicoes para a seguridade social. A Lei Complementar, em grande medida, reproduz
os dispositivos da lei anterior, a Lei n° 12.101/2009, de modo que a compatibilidade entre
o CEBAS e o0 pagamento de remuneragdo variavel ainda pode ser objeto de discussao.

® Movimento de mercado - Vinculagao de incentivos de curto e longo prazo de seus dirigentes
a metricas como reducdo de emissao de carbono, otimiza¢do do uso de recursos naturais e
aumento da diversidade no quadro de empregados, além de outras metas adequadas a
realidade de suas respectivas operacoes. Apesar de essa tendéncia nos parecer, por ora,
confinada aos limites da atuacao da iniciativa privada, entendemos que seja interessante
cogitar a possibilidade de que métricas dessa natureza tambem facam parte dos incentivos
dos dirigentes de organizagdes da sociedade civil.

y.
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Introducao

Longe da convivéncia pessoal em fungao
dos imperativos da pandemia, foi
necessario reinventar processos de ensino
e aprendizagem tradicionais, adaptando-
os a nova realidade para permitir (alguma)
continuidade da educacao de criancas.
jovens e adultos. Comao consequéncia

e, também, para dar sequranca juridica
aos atores desse processo, foi essencial
promover uma série de mudancas na
legislacdo, flexibilizando regras ate entdo

estruturantes do sistema educacional.

No dmbito da educacio basica®, Conselhos
Municipais e Estaduais de Educacao
modificaram normas para viabilizar

o uso do ensino a distancia (EAD) nas
disciplinas regulares, ainda que em carater
excepcional. Especialmente no ambito

do ensino médio, tais mudancas serviram
para ampliar os limites de emprego do EAD
para além dos 20% para alunos do periodo
diurno e 30% do noturno, previstos pela
Resolucao n® 3/2018 do Conselho Macional
de Educacdo (CNE).

Ja no dmbito da educacao superior, 0 EAD
se desenvolveu ainda mais, permitindo

o desenvolvimento de mais tecnologias
para viabilizar que atividades praticas,
como os laboratérios virtuais e avaliages,
sejam realizadas totalmente online.

Com a experiéncia, muitos alunos viram
vantagens na flexibilidade de horario, em
evitar se deslocar até a Instituicao de
Ensino Superior (IES) e poder

investir cerca de 68% a menos em suas
mensalidades, comparativamente aos
valores de um mesmo curso na modalidade
prasencial. Com isso criou-se o ambiente
de mercado para, finalmente, provocar

a reflexao sobre a criacdo de cursos
totalmente virtuais, na forma do art. 8% §
1°, da Portaria Normativa n° 11/2017 (PN
11) do Ministério da Educagao (MEC).

A avaliacdo e regulacdo do ensino
superior tampouco passaram ilesas a

nova realidade. Como os avaliadores

do Instituto Nacional de Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP) foram
impedidos de se deslocar para realizar
avaliacoes in loco em instituicoes e
cursos, os processos regulatorios ficaram
paralisados por aproximadamente um ano,
gerando um estogue de visitas que poderia
comprometer a capacidade estatal de as
realizar no curto prazo. Esse cendrio extremo
criou as bases para a edicao da Portaria
INEP n® 165/2021, implantando a avaliacdo
externa virtual in loco, que tem se revelado
como uma ferramenta capaz de oferecer
solugbes duradouras para solucionar a

fila de avaliacoes, conhecido gargalo
institucional brasileiro? .

Os exemplos mencionados sugeremquea
situacao excepcional causada pela pandemia
criou novas praticas gue, no mais das vezes,
ressignificaram formas de relacionamento
entre alunos e instituicdes de ensino ou
entre elas e os reguladores da atividade.
Essa nova conjuntura pode se perpetuar para
alemn do periodo de excecao, modificando as

preferéncias das pessoas sobre os processos

fundamental e ensino médio”.

1  Maformadoart. 21, I, da LDB, a educacdo basica & “formada pela educagao infantil, ensino

2 De acordo com dados do MEC, o uso da ferramenta tem sido preferido pelas IES e, ao longo de apenas dois
meses no ano de 2021, ja viabilizou a realizagdo do mesmo nimero de visitas realizadas ao longo de todo
ano de 2020. Dispomvel em: <https://www.gov.br/mec/pt-br/assuntos/noticias/modalidade-virtual-
viabiliza-670-avaliacoes-desde-abril>. Acesso em: 14.07.2021.
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de ensino e aprendizagem, o que, por sua
vez, tende a criar tensaes com algumas
regras estruturantes do setor que vao na

contramao dessas inovacdes.

Na nossa avaliacdo, a pandemia foi uma
grande janela de oportunidade para a
experimentacdo regulatoria (SABEL;
SIMON, 2011) no setor de ensino. O
conceito se refere a uma abordagem a
partir da qual as regras sao estruturadas de
modo a que o regulador possa oportunizar
que as entidades responsaveis por as
aplicar "na ponta” adotem variados
mecanismos de implementacao, conforme
suas realidades, cuja efetividade sera
avaliada posteriormente, oferecendo dados
empiricos que orientem a construcao

ou a reforma da regulacdo vigente.

A partir dessa perspectiva, a regulacao
nao possui necessariamente o condao

de induzir um comportamento e aplicar
sancdes, mas o de, a partir da cooperacao,
incentivar que condutas bem-sucedidas
sejam replicadas e aquelas que nao
obtiveram bons resultados sejam revistas.

O presente artigo se insere exatamente
nesse debate e tem por objetivo identificar
possiveis reflexbes para o futuro da
regulacdo setorial da educacao a partirdo
experimentalisma realizado ao longoda
pandemia. A fim de enfrentar o desafio,
adotamos o conceito de experimentalismo
como referencial para examinar com
detalhes como a regulacac foi modificada
em cada um dos trés exemplos mencionados
nesta introducado e, na medida do possivel,
explorar gue tipos de mecanismos de
implementacdo foram adotados pelas

instituicées de ensino em cada caso.

Esse exame permitiu sugerir que diversas
experiéncias bem-sucedidas dificilmente
seriam realizadas se a pandemia nao tivesse
flexibilizado a "regulacdo ordinaria” do
setor. Porisso, ao fim, promovemaos alguns
apontamentos a respeito de como essas
normas regulatérias poderiam ser alteradas
para incorporar 0s ganhos aos processos de
ensino e aprendizagem bem como as
relacoes entre reguladores e regulados
oportunizados pelo experimentalismo
“forcado”.

Do ponto de vista estrutural, o presente
trabalho é composto desta introducao, de
uma primeira parte tratando da
experiéncia na educacao basica com a
incorporacao do EAD e novas técnicas
pedagogicas; e de outra parte,
subdividida em duas etapas, enfrentando
os temas da educacaa superior (cursos
100% online e avaliagbes virtuais in loco).
Na conclusdo, sumarizamos nossas
impressdes com a indicacao dagueles

que denominamos os aprendizados

uteis da pandemia.

Educacao basica:
afinal, o EAD e

as inovadoras
metodologias
vieram para ficar?

Embora o cenario de pandemia tenha
flexibilizado restricdes ao uso do EAD
na educacao basica, as barreiras a tal
modalidade de ensino em “tempos
normais” ainda séo significativas. O
art. 32, § 4°, da Lei n° 9.394/1996 (Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional ou LDB) & apenas um (atimo
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e fundamental) exemplo: “fo] ensino
fundamental serd presencial, sendo

o ensino a distancia utilizado como
complementacdo da aprendizagem ou

em situacdes emergenciais”.

Como se percebe, a legislacao encerra

um preconceito com o EAD, traduzindo

a concepcao de gue nao seria uma
modalidade adequada para viabilizar
aprendizagem a criancas e jovens.
Independentemente do acerto ou
desacerto dessa proposicao, o fato é que,
em funcdo da proibicao legal, ndo ha
incentivos para que o mercado atue na
“destruicdo criativa” (SCHUMPETER, 1997)
desse modelo, desenvolvendo alternativas
tecnologicas que possam provar que a
“tese" estd equivocada, aliando tecnologia

e qualidade de ensino a esse nivel escolar.

Ocorre que, com a pandemia, esse dogma

foi posto a prova e o enquadramento na
excecao legal ("situacoes emergenciais”)
revelou gue ha ferramentas do EAD capazes
de proporcionar ganhos de aprendizagem na
educagao basica e mais, com um potencial
extraordindrio para expandir o acesso e

promover a inclusao. Nao bastasse isso,

o uso do EAD também concretiza direitos
canstitucionais do ensino (SILVEIRA,
2020) de que sao titulares as instituicoes,
a exemplo da liberdade de aprender e de
ensinar, privilegiando o pluralismo de

concepgdes pedagdgicas.

Esse dado da realidade revela, entao,
ser necessario repensar tais concepcoes
aprioristicas, demandando reformas
legislativas e, também. o repensar

da regulac&o, a fim de que se abra

espaco para o experimentalismo, a

interdisciplinaridade e tome como base a
coleta empirica de dados (RIBEIRO, 2016).

Como detalhado adiante, as experiéncias
da pandemia revelam ser essencial, ainda,
considerar o ambiente social em que o EAD
se insere e se pautar em criteriosa anélise
retrospectiva do sucesso das experiéncias
disruptivas colocadas em pratica pelas
proprias instituigbes de ensino durante a

pandemia.

Desafios regulatorios
e oportunidades para
a regulacao do EAD
no Ensino Basico

Buscando contornar as perdas académicas
e pedagdgicas no ensino superior, o

MEC publicou a Portaria n® 343/2020°%,
dispondo sobre a substituicao das
disciplinas presenciais por aulas em meios
digitais enquanto durasse a situacao de
pandemia. Como ndo houve qualguer
mengao a educagdo basica, o CNE afirmou
que competiria as autoridades dos
sistemnas de ensino federal, estaduais,
municipais e distrital autorizar a
realizacao de atividades a distancia nos
niveis de escolaridade componentes

do ensino basico, a partir do “exercicio

3 A Portaria n® 3432020 foi posteriormente revogada pela Portaria MEC n® 544/2020.
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de sua autonomia e responsabilidade

na conducao dos respectivos projetos
pedagdgicos e dos sistemas de ensino™.

A partir desse posicionamento, e
considerandoque o art. 32, §4°, da LDB,
permite o uso do EAD em situacoes
emergenciais para o ensino basico, os
Conselhos Estaduais de Educacao (CEEs)
passaram a emitir deliberacoes,
resolucoes e pareceres sobre 0 tema,
permitindo a implementacao de atividades
pedagdgicas remotas na educacao basica
durante a periodo de excepcionalidade
causado pela disseminacéo da Covid-19°.

A titulo exemplificative, o Conselho
Estadual de Educacéo de Sao Paulo
publicou a Deliberacao CEE n® 117/2020,
responsavel por autorizar as atividades
escolares nao presenciais, consignando
expressamente “a importdncia da gestdo
do ensino e da aprendizagem, dos espacos
e dos tempos escolares, bem como a
compreensao de que as atividades
escolares ndo se resumem

ao espaco de uma salade aula”.

Por sua vez, o Parecer CEE/SC n° 146,/2020, do
Conselho Estadual de Educacéo de
Santa Catarina, com o intuito de evitar uma

exposicio desnecessaria e inapropriada a
contaminacao pela Covid-19, indicou
oseguinte: “considerando a existéncia

de recursos tecnoldgicos que viabilizam a
realiza¢do de significativa parte das atividades
egucacionais de forma nao presencial (a
distancia), devem-se observar

05 diversos dispositivos legais e normativos
que ja permitem a realizacdo de atividades
ndo presenciais em condicdes normais

ou emergenciais”.

A partir de tais exemplos, que revelam

o posicionamento de diversos CEEs,
percebe-se duas tendéncias: (i) primeiro,
que a seguranca juridica para empregar o
EAD na educacao basica de maneira
permanente é restrita ao quadro de excecdo
vivenciado; e (i) segundo, que ndo se
adotou uma regulagdo especifica para
ordenar como as institui¢cbes deveriam
implantar o EAD, deixando a cargo dessas
estruturar solucoes que se ajustem a cada

realidade e contexto proprios.

Esses pontos proporcionam um debate
acerca do ambiente regulatério para o
desenvolvimento do EAD no ensino basico
em “situacdes normais”. De um lado,
enquanto nao houver mudanca no art.

32, §4° da LDB, ndo se pode pensar na
viabilidade de se criar cursos totalmente
{ou majoritariamente) EAD para o ensino
basico. Isso nao significa, contudo, que nao
haja espacos do atual modelo regulatorio
para a insercao do EAD na educacao basica,
05 quais, se bem utilizados, podem iniciar
uma caminhada voltada a reflexao de como

expandir as limitacoes legais.

4 “Nota de Esclarecimento” publicada pelo CNE em (08.03.2020.
Disponivel em: <http://consed.org.br/media/download /Se78b3190caee.pdf>. Acesso em: 28.07.2021

5 Para mais detalhes sobre a legislacao educacional relacionada a pandemia da Covid-19, acessar o site da
Associacao Nacional de Educagao Catolica do Brasil - ANELC.
Disponivel em: <https://anec.org.br/noticiasfcovid-19-1egislacoes-de-cada-estado/>. Acesso em: 28.07.2021.
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Alguns exemplos podem ajudar a compreender
aextensao dessas janelas de oportunidade.
Ainda no fim de 2018, o MEC homologou a
Resolucdo n° 3/2018, editada pelo CNE, que
instituiu as novas Diretrizes Curriculares
Macionais (DCNs) para o ensino médio. O
referido ato normativo previu o uso do EAD
para esse nivel de ensino, possibilitando que as
atividades online contemplem até 20% da
carga horaria total para o turno diurno,
percentual esse que € expandido para até 30%
no turno noturno e para 80% no ambitoda

Educacdode Jovens e Adultos (EJA).

Segundo o art. 36, § 11, VI, da referida norma,
os entes federativos dos diferentes sistemas
de ensino que adotarem as DCNs poderao
celebrar convénios com instituicbes privadas
de ensino que oferecen a modalidade EAD e
contem com notério reconhecimento, visando
a reconhecer competéncias desenvolvidas em
cursos realizados por meio de educacdo a
distancia ou educac¢do presencial mediada

por tecnologias.

Apesar de ainda néo ter sido
operacionalizada na pratica em
circunstancias "comuns”, tal previsao,
se bem aplicada, tem o potencial

de transformar a viséo geralmente
cética dos sistemas de ensino sobre o
desenvolvimento do EAD na educacdo

basica e, também, de proporcionar um

espaco relevante para gue a regulacdo
possa atuar a fim de desenvolver uma
dindmica mais cooperativa, voltada a

incentivar a renovacao.

Além disso, a mobilizacdo em torno da
transformacao digital na educacao

vern ganhando cada vez mais tragdo no
debate politico, inclusive assumindo
protagonismo na agenda legislativa. Um
bom exemplo é a Lei n° 14.180/2021, que
instituiu a Politica de Inovacao e
Educacao Conectada (Piec), cuja
finalidade é fomentar o uso pedagogico de
tecnologias digitais justamente na
educacdo basica. O Piec propde, dentre
seus principios, a autonomia dos
professores quanto a adocao da
tecnologia para a educacao, o estimulo ao
protagonismo do aluno e 0 amplo acesso
aos recursos educacionais digitais de

qualidade®.

Embora nao tenha sido chjeto de
regulamentacdo, a Lei do Piec assume
importante papel de sedimentar as bases
legais para a defesa e o fortalecimento

da autonamia das instituicoes de ensino,
especialmente para selecionarem suas
propostas pedagogicas: ela se preocupa com
a liberdade de ensinar, pois o professor pode
escolher se, quando e de que forma utilizar as

ferramentas tecnoldgicas disponiveis.

.1 No mesma rumao, a Comissdo de Educacio da Cdmara dos Deputados ja aprovou o Projeto de Lei n® 5465/2020,
gue concebe a Politica Nacional de Formacio de Docentes de Educacio Basica para as Tecnologias da
Informacao e Comunicacao, voltada para a capacitacao de professores e gestores em praticas pedagogicas

que utilizam a tecnologia.
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Como se verifica, hd espaco regulatoério
para investir na paulatina insercao do
EAD na educacao basica. Todavia, no atual
panorama, alguns cuidados se revelam
necessarios para a obtencédo de atos de
liberagac econdmica para o ingresso e
permanéncia na atividade.

A esse respeito, a LDB, em seu art. 80,

§ 3°, prevé que cabera a Unido credendiar
instituicbes para a oferta de EAD, sem
especificar o nivel de escolaridade.

O Decreto n® 9.057/2017, que regulamenta
o referido artigo, indica em seu art. 2°
que tanto a educacao basica quanto a
educacao superior poderao ser ofertadas
na modalidade a distdncia, sendo
indispensavel garantir as condicées de

acessibilidade necessarias.

Jaoart. 3° do Decreto determina que,

no ambito da educacao basica, compete
as autoridades dos sistemas de ensino
estaduais, municipais e distrital
autorizar os cursos e o funcionamento de
instituictes de educacao que pretendam
operar nesse modelo. Assim: ({) no
ambito do ensino infantil, as instituicdes
de ensino apenas poderdo atuar no EAD
caso haja previsao normativa por parte
dos Conselhos Municipais de Educagédo
(CME) ou dos CEEs a que se tenha
delegado a competéncia para tanto; (ii) ja
no ensino fundamental e médio, essa

atribuicao caberéa aos CEEs.

E indiscutivel, contudo, que a maioria
dos CME e CEEs ndo possuem normativas

especificas para viabilizar o uso do

EAD no ensino basico, cumprindo com
as DCNs. Por mais gue a auséncia de
regulamentacao possa ser utilizada por
tais orgdos como pretexto para impedir
uma instituicdo de avangar com o uso
do EAD, ha saidas para superar esse

possivel entrave.

A Lein®13.874/2019 garante aos
particulares o direito de “desenvolver,
executar, operar ou comercializar

novas modalidades de produtos e de
servicos guando as normas infralegais
se tornarem desatualizadas par for¢a de
desenvolvimento tecnologico” (art. 3°,
VI). Tal garantia, de acordo com o Decreto
n®10.229/2020, pode serinvocada tanto
diante da existéncia de ato normativo
restritivo gue se revele obsoleto face as
alternativas internacionais como,
também, na hipotese de inexistir
regulamentacao, visando aque a
autoridade correspondente atue a fim de
garantir um regime para viabilizar o

exercicio da atividade (art. 3°, I e II).

Como se percebe, independentemente

do avanco da discussao do volume, o EAD na
educacao basica ja @ uma realidade
admitida pela regulagao setorial. Ha uma
série de espacos para viabilizar a construcao
de arranjos articulados entre as diferentes
modalidades de ensino, comprometidos
com a universalizagao do acesso e para a
melhoria das condigoes de aprendizagem a
partir do aproveitamento das novas
tecnologias educacionais trazidas (ou
descobertas) pela pandemia.
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Novas concepcoes
pedagogicas: o
potencial transformador
do ensino hibrido

Para alem de identificar os espacos
regulatorios para a insergdo do EAD na
educacao basica, é fundamental descobrir
quais tipos de inovacgdes e contribuicées
essa possibilidade efetivamente pode

oferecer.

O advento de aplicativos, plataformas

e softwares tecnologicos, de gue sao
exemplos o G-Suite for Education’, o
Learning Analytics® e até mesmo o
Kahoot?!® e o TikTok?, possibilitou um
ganho de acessibilidade as informacoes
das mais variadas ordens, a distancia

de apenas um “clique”. Esse fato, por

si 506, ja exigiria uma nova postura das
instituicoes de ensino, uma vez que
criancas e adolescentes praticamente
nascem inseridos nos ambientes digitais
e estdo acostumados a constante
exposicdo a conteldos diversificados e
oferecidos de modo rapido, pratico e, de
certa forma, personalizado (a partir dos
algoritmos aplicados).

0 processo pedagégico tradicional,
alicercado em aulas presenciais tedrico-
expaositivas, se maostra insuficiente para
fazer frente a essa realidade. Caso as
novas metodologias de ensino
propiciadas pelas ferramentas
tecnologicas disponiveis nao sejam
incorporadas de forma pragmatica e
coerente, a tendéncia é que haja menos
interesse de jovens com a escola, com
reflexos diretos na efetividade da
aprendizagem e perdas a riqueza do
processo pedagadgico.

E preciso tomar uma atitude face a
conclusdo evidente que o papel das
escolas e dos pais, portanto, ja nédoéo
mesmo daguele com gue estamos
habituados: o foco deve estar na
promocao de um aprendizado baseado na
articulacdo das informacées ja
disponiveis com elementos tedricos,
facilitando a construcao de relagdes
multidisciplinares na perspectiva de
longo prazo. Para tanto, € preciso
garantir que todos aqueles envolvidos no
processo da aprendizagem, desde os
docentes ate os responsaveis pelos
estudantes, estejam preparados para
conseguir explorar as facilidades e
oportunidades conferidas pelos

recursos tecnolagicos.

Nesse sentido, a determinacao do
isolamento social decorrente da
pandemia antecipou o surgimento
de tecnologias disruptivas e

7 Trata-se de um pacote de servigos e aplicativos para professores ou alunos, que permitem o uso de metodologias
ativas e colaborativas em sala de aula. Disponivel em: <https://workspace.google.com/>.

Acessoem: 02.08.2021.

8 Plataforma em que & possivel selecianar indicadores de avaliacan e acompanhar o desenvalvimento de uma
turma a partir dos objetivos estabelecidos e o planejamento das aulas.

9 Trata-se de seftware gue permite criar guestionarios, desafios e outros jogos personalizados e interativos,
a serem respondidos por usuarios gue estejam conectados a internet por meio de smartphones ou computadores.
Disponivel em: <https://porvir.org/kahoot-como-usar-para-deixar-suas-aulas-mais-divertidas/>.

Acesso em: 02.08.2021,

10 Aplicativo que ganhou destaque como nova rede social durante 2020 e que, em abril de 2021, anunciou o
langamente da campanha #AgoraVocéSabe, visando a incentivar a produgao de conteludo educativo na
plataforma, cujo acesso & democratizado por meio das ferramentas e recursos que facilitam a busca e

producao de videns curtos.

Disponivel em: <https://newsroom tiktok.com/pt-br/tiktok-lanca-campanha-para-apoiar-conteudo-educativo-no-brasil>.

Acessoem: 02.08.2021.
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impulsionou a adocao de praticas pedagégicas
inovadoras, desencadeando uma mudanca
conceitual e estrutural nos modelos
tradicionais de ensino. Ao romper com os
preconceitos direcionados ao EAD, a pandemia
catalisou o processo ja em curso de renovagao
da sistematica dos modelos de ensine.

O ensino hibrido & uma das tendéncias
fomentadas pela pandemia e acena como
uma rota atrativa, a ser trilhada tanto
pelas instituicdes de ensino quanto pelos
alunos e suas familias. Isso porguea
tecnologia pode ser grande aliada na
inovacao de metodologias, sem deixar de
lado as necessarias interacoes entre

estudantes e professores.

0 ensino hibrido, que mescla aulas
remotas e presenciais, e a aposta dos
especialistas, de grandes empresas
educacionais! ¢ investidores!? para
ampliar o acesso a educagdo no mundo
pés-pandemia. Nessa configuracao, as
aulas online sdo pensadas com o intuito
de trabalhar conteudos mais tedricos,
enguanto os encontros presenciais

se destinam a aplicacdo pratica do
conhecimento, sobretudo envolvendo
experiéncias em laboratérios e outras
formas de interacdo que demandam
contato fisico com o objeto de estudo ou

demais colegas e docentes.

Assim, investir em metodologias eficazes
e constante ammpanhamento e essencial

no ambito do ensino basico hibrido,
provocando uma mudanca cultural sobre

a conducdo da aprendizagem. Um bom
exemplo € a aula invertida, caracterizada
pela alteracdo entre 0 momento em que
um novo assunto e apresentado e o seu
estudo pelos alunos. Em vez de serem
introduzidos ac tema apenas no momento
da aula, como ocorre no metodo socratico
tradicional, os alunos se preparam para

a aula a partir de materiais previamente
disponibilizados em ambientes virtuais de
aprendizagem, dedicando o tempo da aula
ao esclarecimento de dividas, ao debate
entre alunos e a eventual comparagao

de respostas'® - como ocorre na pos-

graduacdo, par exemplo.

Além disso, a gamificacdo também

esta entre as metodologias ativas

de aprendizado mais inovadoras para
incentivar o engajamento dos alunos do
ensino basico em iniciativas hibridas

ou remotas. A expressao vem do inglés
gamification e consiste em uma técnica
que emprega recursos e ldgica dos jogos,
eletranicos ou nao, no processo de
aprendizagem, propiciando a assimilacao
de conhecimentos de forma mais lidica,
desafiadora e interativa®®.

Vale mencionar que a cultura digital ndo
50 é uma demanda das novas dinamicas
sociais e profissionais, como também
constitui tema da competéncia n®° 5 da
Base Nacional Comum Curricular (BNCC)™S,

11 Disponivel em: <https://agemt.pucsp.br/noticias/ensino-hibride-vira-aposta-da-educacac-privada=.
1

Acesso em: 03.08.2021.

12 Disponivel em: <https://exame.com/negocios/a-grande-aposta-do-bilionario-jorge-paulo-lemann-no-
setor-tda-educacao-val-dar-certo/>. Acessoem: 03.08.2021.

13 Dispanivel em: <https://fia.com.br/blog/novas-metadologias-de-ensing/>. Acesso em: 02.08.2021.

14 Disponivel em: <https://www.somoseducacan.com.br/gamificacao-na-educacao-basica/>. Acessoem:

28.07.2021.

15 ABNCC pode ser cansultada por meio da pagina: <http://basenacionalcomum.mec.gov.br/images/
BMCC_EI EF 110518 versaafinal_site pdf>_ Acesso em: 02.08.2021.
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que propde ao estudante “compreender,
utilizar e criar tecnologias digitais de
informagdo e comunicag¢do de forma critica,
significativa, reflexiva e ética nas diversas
praticas sociais”, dominando essas
habilidades e ferramentas tecnolégicas
ainda no ensino fundamental.

Cabe registrar também que o Parecer CNE/
CEB n® 05/1997 ja previa gue

as atividades escolares ocorrem ndo
apenas na tradicional sala de aula, mas
também em quaisquer outros locais
adequados a trabalhos teoricos e praticos,
como leituras, atividades em grupo,
contato com o meio ambiente, visando

a plenitude da formacdo de cada aluno.
Nessa seara, os limites fisicos de uma sala
de aula ndo caracterizam a Unica
possibilidade de aprendizagem real e
efetiva. Sua configuracdo abrange toda

e qualquer programacdo incluida na
proposta pedagogica da instituicao, com
frequéncia exigivel e efetiva orientacdo
por professores habilitados.

Além do cumprimento do curriculo
previamente determinado pela LDB, as
escolas também devem buscar contribuir
para o amadurecimento e desenvolvimento
de competéncias socioemacionais, o que se
coaduna a finalidade da educacao prevista
no art. 2° da LDB. E crudial otimizar o
tempo de convivéncia e da pratica em grupos
para conferir enfoque a essa espécie de
vivéncia, o que passa a ser mais tangivel

com oensino hibrido e as novas abordagens
pedagagicas, ja que nesses modelos busca-
se utilizar o periodo destinado as atividades
presenciais para intensificar a interatividade
e desenvolver as relagoes interpessoais,
concentrando esforcos nesses ohjetivos.

Outra vantagem que a formacao online
trouxe € o aumento da autonomia de
boa parte dos alunos, que assumiram
maior responsabilidade pelo proprio
aprendizado. Alguns dos novos métodos
pedagogicos adotados estimularam
estudantes a se posicionarem de forma
propositiva, por estarem mais a vontade
com a possibilidade de acompanhar o
contetido programatico no préprio ritmo,
o que pode surtir um efeito positivo no

desenvolvimento pessoal e académico.

Nesse sentido, outro movimento
discutido ha mais de dez anos e
catalisado pela pandemia éo
homeschooling, ou ensino domiciliar, que
envolve a possibilidade de o ensino
basico ser ministrado em casa, com o
auxilio da familia, a quem

se garante autonomia na definicao

de métodos pedagogicos. O Supremo
Tribunal Federal (STF) abriu espaco
para o homeschoaling como alternativa
a0 aprendizado tradicional, ainda que
0s estudos precisem ser validados
posteriormente por érgdos oficiais para
fins académicos, fomentando o debate
sobre a edicdo de lei especifica’’ para
regulamentar o tema e permitir explorar

16 Oart. 2°da LDB prevé que “A educagdo, dever da familia e do Estadoe, inspirada nos principies de liberdade
e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvaolvimentn do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho”.

17 Ao contrario do que predomina no senso comum, o homeschooling nao Toi declarado inconstitucional pelo STF
quando do julgamento do RE 888.815/RS, Rel. p/ Acordédo Min, Alexandre de Moraes, Flenario, Dle: 12.03.2019.
Na verdade, entendeu-se que a Constituigao Federal nao veda essa modalidade de ensing, mas gue seu
recenhecimento como educacac formal dependeria da edicao de lei especifica, que ainda esta pendente.
Diante desse posicionamento, avangaram as discussdes sobre o Projeto de Lei n® 3.179/2012, atualmente,
sob relatoria da Deputada Luiza Canziani (sem partido - PR}, que oferece uma proposta de reforma da LDB
para contemplar essa alternativa na educacio basica e segue em tramitacio, atualmente aguardando a
criacdo de uma comissao especial para deliberar sobre o tema.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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todas as potencialidades de mais essa

tendéncia do mundo pés-pandemia.

Educacao Superior:
o retrato do EAD hoje
é fundamental para

refletir sobre melhorias

Desde que o EAD para o ensino superior
foi regulamentado no Pais'®, sempre
houve rigidos controles plblicos sobre
a atividade, que sdo fundamentais para
entender de que forma a pandemia pode
oferecer oportunidades de mudanca ao
regime regulatério atual.

De um modo geral. & necessarioque a
instituigao obtenha (i) um ato prévio de
credenciamento especifico junto ao CNE e
ao MEC para essa modalidade de ensino;
para, entdo, (ii) conseguir autorizagéo para
ministrar os cursos que desejar - o que,
para as faculdades'?, dependerd também
de ato prévio da Secretaria de Regulacao e
Supervisao da Educacdo Superior do MEC
(SERES).

Desde os primeiros regulamentos até a
atualidade, os cursos nessa modalidade
devem contar com atividades presenciais,
de modo que avaliacdes (provas),

defesas de trabalho de conclusdo de
curso, atividades laboratoriais e estagios
obrigatorios, em regra, devem ser

realizados fisicamente. Para tanto, os
cursos EAD contam com Polos de Apoio
Presencial (Polos) para que tais atividades
possam ocorrer fora da sede da IES.

Antes da edicdo do atual regramento,

de 2017, os Polos dependiam de atos de
credenciamento a cargo da SERES para
operar, sempre precedidos de avaliacdes in
loco do INEP, autarguia vinculada ao MEC.

Como o volume de locais onde ha
matriculas & muito elevado e havia

(como ha) pouca estrutura institucional
da SERES e do INEP para dar vazao aos
credenciamentos de Polos, essa mecanica
se tornou um gargalo: em 2016, cada
credenciamento levava, em média, cerca

de 21 meses?®,

A solugdo para tais problemas foi a criacdo
de um novo marco regulatorio para o

EAD em 2017, com a edi¢do do Decreto

n® 9.057/2017 e da Portaria Normativa

do MEC n° 11/2017 (PN 11). Tais atos,
editados a pretexto de desburocratizar o
EAD, se valeram de duas grandes medidas:
(i) eliminar o credenciamento prévio de
Polos, que passaram a ser criados por ato
proprio das IES; e (if) determinar que as
avaliacoes de qualidade dos cursos fossem
realizadas apenas na sede da IES, nao

mais se estendendo aos Polos.

Esse movimento, adotado para conferir
alguma operacionalidade ao arranjo
institucional vigente, reduziu o estogue de
processos administrativos regulatérios e

18 O primeiro requlamento do EAD no Brasil foi o Decreto n® 2.561/1998, sequido da Portaria MEC n® 301/1998.

19 Na forma do Decreto Federal n* 9.235/2017, faculdades sao instituicoes de ensino gue nao gozam de
prerrogativas de autonomia e, por isso, nao podem criar seus proprios cursos. Por outro lade, os centros
universitarios e as universidades podem fazé-lo por ato proprio, sem se sujeitar a autorizacao do MEC, salvo
para os cursas de medicina, direito, psicologia, odontologta e enfermagem.

20 Dados disponibilizados pela SERES em resposta ao requerimento de pedido de informacio formulado sobo
n® 23480.026736/2018-95. Informacdes completas sobre o tempo de tramitacio dos processos constam da
obra: SILVEIRA, Henrique Lago da. Regulagao e Financiamento do Ensine Superior Privade: teoria e pratica do
sistemna brasileiro a luz do Direito Econdomico. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2020, p. 367.
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permitiu a expansao substancial do EAD que,

apenas em 2018, registrou um crescimento
de 133% dos Polos em operacao no Pais,
seguido de um aumento exponencial das
vagas ofertadas nessa modalidade de
ensino®.

Enguanto se renunciou ao dever de avaliar
os Polos, a obrigatoriedade de atividades
presenciais foi mantida. A excecao a esse
modelo geral foi prevista no art. 8°, §1°, da
PN 11, que permitiu a oferta de cursos
EAD “sem previsao de atividades
presenciais” e desde que precedidos de
autorizagao prévia da SERES, instruida a
partir de vistoria in loco do INEP a
qualquer tipo de IES.

Todavia, essa previséo (ja prevista em
regulamento) jamais foi regulamentada,

0 que, de acordo com a SERES e o MEC,
inviabilizaria que houvesse cursos
totalmente online. A razéo para a
reticéncia é gue seria essencial conferir a
identidade do aluno matriculado, evitando
fraudes; a partir da premissa de que o
Polo, que nao & avaliado pelo MEC, seria

capaz de garantir sequranca e, também,

gualidade 4 avaliacdo de aprendizagem do

estudante??,

As razoes para tanto sao ligadas

a incerteza sobre quais seriam os
instrumentos tecnolégicos adequados a
coibir fraudes nas avaliacoes de alunos
e, ainda, a inviabilidade de deixar tais
escolhas a cargo das IES. No vacuo
normativo, as propostas de cursos
totalmente a distancia permaneceram
paralisadas na SERES ou foram

indeferidas. E entao, veio a pandemia.

Ha uma regulacao
ideal para cursos
totalmente online?

Se a SERES e o0 MEC tinham incertezas
sobre qual a regulamentacao ideal para
cursos totalmente online, o cenario
imposto pela pandemia ndo deixou
escolhas aos orgéos senao conviver com
elas. No novo contexto, e tal qual ocorreu
também para a educacao basica, foi

necessario descentralizar para as IES as

21 Disponivel erm; <httpsywww.abmes.orgbrfnoticias/detalhe 2923 pdlos-de-ersino-superior-s-distancla-aeseerm-133-em-um-ano>,

Acessoem: 14.07.2021.

22 "Provas devem ser presenciais para evitar fraudes, diz Ministra da Educacao”. Disponivel em:
<https://valor glebo.com/empresas/noticia/2020/08/28 /provas-devem-ser-presenciais-para-evitar
fraudesdiz-ministro-da-educacac.ghtml>. Acessoem: 14.07.2021.
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decisdes sobre quais seriam as solucdes
mais adequadas a realidade de cada uma,
admitindo varias respostas ao mesmo

tema.

Para tanto, a Portaria MEC n® 544/2020
autorizou as IES a substituirem as
disciplinas presenciais por “atividades
letivas que utilizem recursos educacionais
digitais, tecnologias de informacéo e
comunicacao ou outros meios”. Mais
adiante, a norma atribuiu as IES a
responsabilidade de definir todos os
aspectos relacionados aos contetdos
gue seriam objeto da substituicdo e

as tecnologias empregadas para esse
fim, tanto para as disciplinas quanto
para avaliacoes, praticas profissionais,
estagios e atividades em laboratérios

especializados.

Essa simples previsdo normativa contém
um simbolismo muito importante,
sugerindo que os controles publicos
sobre a atividade de ensino podem ceder
quando o Estado nao for o ente mais
bem posicionado para tomar decisdes

no interesse da comunidade académica.
Nesse cendrio, o papel da regulagao
setorial se torna o de conferir autonomia
e seguranca para gue as IES tomem suas
proprias decisdes de maneira acertada,
fomentando o carater colaborative e ndo
vertical da regulacdo. Proporcionou-se, na

pratica, uma grande sandbox regulatéria’.

Esse modo de ver o setor é especialmente
relevante por duas razoes. Primeiro,

porgue deixa claro que regulacdo ndo

é controle, de modo gue é possivel se

valer de diferentes tecnicas regulatorias
sem renunciar ao poder-dever de regular
atividades, na forma do art. 174 da
Constituicao. Em segundo lugar, pois a
escolha por descentralizar as decisbes
valoriza o conhecimento difuso das
diferentes IES sobre suas préprias
realidades em detrimento de solugdes pre-
fabricadas pelo planejador central (SERES/
MEC) e aplicadas uniformemente, sem

reflexao.

E foi nesse espirito que o CNE editou
normativos com diretrizes para orientar

as escolhas das IES e garantir, ao menos,
alguma supervisao por parte do MEC sobre

elas. Vale destacar algumas.

De acordo com o Parecer CNE/CP

n® 5/2020, a substituicdo de uma atividade
presencial por outra remota "dependera
de projeto pedagdgico curricular
especifico para a disciplina”, o qual deve
ser remetido a SERES. O documento deve
justificar a escolha, a possibilidade de
realizar a atividade de forma remota e
considerar “o modelo de mediacdo de
tecnologias digitais de informacédo e
comunicagao adequado a infraestrutura e
interacdo necessdrias” para sua realizacao.

Sobre a substituicdo de estagios e

atividades laboratoriais, o Parecer
CNE/CP n° 11/2020 estabelece gue
"o relevante é que haja a adequada

metodologia pedagdgica aplicada as

23 Dconceito de sandbox € inspirade na ideta de se

armitir que criangas brinquem em um ambiente controlado

(uma caixa de areia) e transmite a ideia de o regulador, a partir de uma perspectiva experimentalista, autorizar
modelos de inovacéo pelo regulado flexibilizando as regras vigentes, sem gue a falha o sujeite a uma sancao.
Com as sandboxes, cria-se um regime praximo de supervisda, muito mals focado em aprender como a solugso
opera na pratica desenvolver novas tecnolegias aplicadas e criar dades empfricos que inspirem a reforma da
regulacio. Mo Brasfl, hd uma série de iniciativas de sandboxes em diferentes setores, desde o de combustfveis
mercado de capitais, fundos de investimentos e instituigBes financeiras (Fintechs), que foram fomentadas a
partir da edicao da Lei n° 13.874/2019. Sobre o tema, ver: FELIGELSON, Bruno; LEITE, Luiza. Sandbox:
expermentalismo no direito exponencial. Sao Paulo: RT, 2020.
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atividades praticas”. E destaca, ainda,
que a realizagdo de atividades praticas a
distdncia pode ter uma série de vantagens
quando comparadas as presenciais, até
mesmo em licenciaturas.

A esse respeito, o orgdo tambem ressaltou
que “as praticas didaticas vao ao encontro
de um amplo processo de oferta de
aprendizado ndo presencial & educacdo
basica, principalmente aos anos finais

do ensino fundamental e médio”. Por

fim, também menciona que realizar a
atividade pratica a distancia "amplia

o contato da escola com as familias,
prestando-lhe servicos e assisténcia, ao
mesmo tempo que gera oportunidades de
aperfeicoamento e engrandecimento de
saberes da propria sociedade”.

MNessa perspectiva, observa-se gue o CNE
valorizou as experiéncias que praticas
realizadas a distancia podem proporcionar,
sobretudo para que os académicos
aprendam como lidar com a realidade que
tende a suceder a pandemia. E mais que
is50. O 6rgdo também viu vantagens em
incorporar essa forma de realizar estagios
a cursos predominantemente presenciais.

Nesse grande “tubo de ensaio
requlatdrio”, certamente houve
experiéncias positivas e negativas.
Independentemente disso, considerando
que todos os planos de acdo elaborados
pelas IES deveriam ser comunicados a
SERES, o dérgdo, agora, possui um rico
material para acessar receitas que tendem
a ser exitosas e, também, aguelas que

provavelmente ndo funcionardo. E isso

de maneira conectada com distintas
realidades, de modo a agregar uma
expertise unica para auxiliar as IES na
escolha por uma ou outra ferramenta vis-

a-vis o contexto no qual se insere.

Assim, se antes havia auséncia de um
fundamento empirico para que a SERES
decidisse sobre a regulamentacdo de
cursos sem qualquer atividade presencial,
agora ha (ou deveria ter) vasto material
para tanto. Da mesma maneira, a nova
dindmica das relacdes de mercado a partir
do cenario experimental tambem revela
haver subsidio para a edicao de uma nova

normativa.

A esse respeito, quando houver acesso

ao material disponivel na SERES, sera
possivel fazer um amplo debate sobre qual
seria a melhor escolha. Mas o aprendizado
mais curioso desse experimento parece ser
justamente este: possivelmente o melhor
& nao haver decisdo alguma.

Ora, se ha incerteza de que uma solugao
poderia servir a todos, talvez o mais
recomendavel seja permitir varias. Isso
desde que cada escolha esteja justificada
nos Projetos Pedagogicos de Curso (PPC)
carrespondentes, haja alinhamento das
tecnologias com a realidade local, a

IES possa garantir 0 acesso de todos 0s
estudantes as ferramentas escolhidas e,
ainda, institua mecanismos para coibir
fraudes - o que parece estar na pauta

até para preservar a credibilidade dos
cursos?®,

24 Sobre o tema: <https;/noticias.r7.com/educacan/escolas-usam-tecnalogias-para-conter-a-cola-online-01062021>.

Acessoem: 14.07.2021.

Para experiéncias concratas, ver: <https:/fesab.edubr/reconhecdmento-facial-nas-avaliacnes-de-cursos-superiores>;

<https://portaLunit.br/blog/noticias/unit-investe-em-reconhecimento-facial-na-aplicacac-de-provas-on-line/>.

Acessoem: 14.07.2021.
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Sobre esse topico, vale recordar os
ensinamentos de Friedrich A. von Hayek
na obra The Use of Knowledge in
Society®®, a qual destaca os problemas

de solugbes monoliticas, de um planejador
central, especialmente por serimpossivel
prever, de antemao, quais seriam as
preferéncias de distintos consumidores
expostos a realidades diferentes. O
conhecimento sobre tais preferéncias nao
é unico, perfeito ou estatico, além de estar
em constante modificacdo a partir dos
avancos tecnoldgicos e das trocas entre os
agentes envolvidos no continuo processo
de mercado.

Assim, apenas a constante experimentacao
é que permitiria definir o que funciona

ou ndo para determinado mercado em
determinado momento, dada sua

natureza difusa.

Se levarmos em consideracao que a
pluralidade de concepcdes pedagdgicas e
a liberdade de ensinar sdo principios
fundamentais do ensing, de acordo com o
art. 206, IT e I11, da Constituicdo Federal,
talvez construir normas permeaveis a
permitir sua eclosao, alavancadas pela
livre iniciativa das IES (art. 209 da CF),
seja uma 6tima forma de atuacéo da
SERES e INEP para o futuro da regulacéo
setorial no periodo pés-pandemia,
valorizando as experiéncias difusas.

O ponto é que, nesse meio tempo, a
ausencia de regulamentacao especifica
nao pode servir de ébice a implantacéo
dos cursos nao presenciais. Como ja
mencionado quando tratamos da educacgao
bésica, a Lei n® 13.874/2019 e o Decreto n®
10.229/2020 podem ser importantes
aliados para que as IES tenham
reconhecido o seu direito a experimentar

em uma sandbox, obtendo maior
seguranca de que ndo serdo sancionadas

por isso.

AvaliacOes extemas
virtuais podem contribuir
para a qualidade do
ensino?

Como indicado, o marco regulatorio do
EAD optou por conferir autonomia as IES
para decidirem sobre a criacdo de Polos,
sem que esses se sujeitem a avaliacao
obrigatdria prévia ou posterior. De
maneira alguma se pretende discutir o
acerto dessa escolha nesse espaco, mas,
apenas, refletir se a adocdo de um modelo
intermediario que empregue avaliagdes
externas virtuais como um instrumento
adicional ndao poderia agregar algo ao
desenvolvimento de cursos EAD.

As avaliagOes externas virtuais in loco
foram instituidas pela Portaria INEP n®
165/2021 (Portaria 165) e regulamentadas
pela Portaria INEP n° 183, de 23.04.2021.
De acordo com os referidos atos, o
mecanismo se aplica a avaliacdo in

loco necessaria ao credenciamento
institucional e 4 autorizacdo de todos os
cursos superiores, a excegao daqueles de
medicina, direito, odontologia, psicologia
e farmacia, que se submeterdo apenas ao
ato presencial. Para além de nao se aplicar
a essas autorizagoes ou para subsidiar
atos de reconhecimento de cursos, por ora,
a ferramenta tambem nao sera testada

em processos de recredenciamento
institucional, por previsdo expressa do

25 HAYEK, Friedrich A. The Use of Knowledge in Society. American Economic Review, XXXV, No 4, Setembro 1945.
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art. 4°, § 3° da Portaria n° 165 - que
seguem suspensos por forga da Portaria
MEC n® 796/2020.

Mesmo com algumas limitacdes, ao longo
dos meses de maio e junho de 2021,
houve um total de 670 avaliacdes in loco,
das quais 531 ocarreram na modalidade
virtual?®, numero esse que se pretende
aumentar gradualmente até atingir a
marca de 5.000 até outubro de 202177,
Se isso ocorrer, havera um acréscimo
proporcional de 25% da capacidade
institucional ordinaria de o INEP realizar
visitas, dado esse gue tende a ser muito
maior se a ferramenta for incorporada,
irrestritamente aplicada e o perioado de
testes (moroso) for excluido da analise.

E muita coisa.

A julgar pelo contexto, as avaliages
externas virtuais in loco possuem um
potencial transformador, especialmente
pelo seguinte: (i) o instrumento oferece
ganhos quantitativos, gue tém o potencial
de tornar os processos de avaliagao e
regulatorios mais ageis; o que tende

a trazer (ii) ganhos qualitativos, pois
aproxima o "retrato” da IES e do curso
que consta dos formularios eletronicos da
realidade que os avaliadores tém acesso; e

(iii) o instituto goza da preferéncia das IES.

Relativamente ao primeiro ponto, o art.
3° 1V. da Portaria INEP n® 165/2021
destaca que um dos propositos dos atos

virtuais in loco é “dirimir elementos de
ordem logistica que afetam a realizacao
das avaliagdes” que, ndo raro, sdo os
responsaveis por atrasos nos processos
regulatérios. De fato, o instrumento tem
o potencial de solucionar os recorrentes
adiamentos de visitas em funcdo de
incompatibilidades ou dificuldades de
agenda dos avaliadores, com expressivos
beneficios de tempo as IES, reduzindo,
também, o estoque de processos
paralisados no MEC.

Quanto ao segundo ponto, as avaliacbes

t&m como um de seus objetivos “viabilizar
novas formas de interacdo entre IES e
comissoes avaliadoras de forma sincrona, com
a garantia de condigées para o registro fiel

e drcunstanciado das evidéncias de oferta
educacional, seus insumos e processos, pelas
comissoes” (art. 3°, 1L, da Portaria INEP r°
165). Nesse sentido, como o ato e gravado,

na forma do art. 4° da Portaria INEP n°
183/2021, ha maior seguranca juridica a IES
de que as conclusoes dos avaliadores paderao
ser reexaminadas em caso de avaliagdes
insatisfatérias®® e, também, aos avaliadores,
que terdo elementos para amparar suas

conclusoes.

A adesao das IES a nova figura é
particularmente importante. A rigor, as
instituicdes poderiam ter tentado protelar
a realizacdo de avaliacbes indefinidamente
e, com isso, garantir a possibilidade de
operar longe dos olhos do MEC. O fato de

26 Disponivel em: <https//www.gov.br/mec/pt-br/assuntos/noticias/modalidade-virtual-viabfliza-670-avaliacoes-desde-

abrl>. Acessoem: 14.07.2021.

27 Disponivel em: < https;/fabmes.org.br/noticias/detal he/4333 /avaliacao-extema-virual-e-um-maro-na-educacso-superionr.

Acessoem: 15.07.2021.

28 Vale mencionar que o resultado das avaliagtes pode ser objeto de recurso para a Comissao Técnica de
Acompanhamento da Avaliagac (CTAA) do INEF, a ser interposto pela IES ou pela SERES, visando a reforma
do conceito atribuido pelo relatorio de visita in loco. Como o 2to tende a ser gravado, ha uma maior accountability
dos avaliadores, que tendem a ser ainda mais cuidadosos em suas conclusdes a vista de poderem ser revistas
com base empirica em sede recursal, dificultando o emprego de justificativas lacdnicas ou gue se desviem do

tim para o qual foram criadas.
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as IES terem se posicionado a favor do
modelo e se engajado em sua implantacao
sugere, entao, que ndo ha receio em
receber o regulador e expor seus projetos
pedagdgicos para que sejam

discutidos no espaco adequado.

E claro que ha desafios. A avaliacdo
realizada de forma remota, quando em
comparagao com a presencial, em tese
implica a0 menos o seguinte: (i) menor
pessoalidade no ato, com reducao das
interactes entre avaliadores e comunidade
académica, diminuindo a possibilidade

de capturar percepcfes para alem dos
participantes do ato, que sao previamente
selecionados pela propria 1ES; e (ii)
possiveis defasagens para compreender

a realidade da IES em sua complexidade,
sobretudo de alguns elementos associados
a dimenséao da infraestrutura fisica,
especialmente relativos a adequacao

das instalaces e a percepgao sensorial

nas salas.

Em que pese haver pontos negativos,
ter alguma avaliacao o guanto antes
indiscutivelmente é melhor doque a
espera indefinida por receber aguela
ideal. Além disso, por mais que

algumas insuficiéncias possam passar
despercebidas pelo ato remoto, elas

ndo estdo imunes a supervisao e sempre
poderdo ser examinadas a partir de
reclamacdes e denuncias, que podem ser
livremente formuladas pela comunidade
académica quando entender que o
resultado da avaliacao nao corresponde

d realidade.

Trata-se, assim, de adotar uma solugao
que inverta o 6nus do tempo decorrente da
fragilidade das capacidades institucionais
do Estado: sera do préprio MEC o 6nus

de apurar problemas nao identificados

na avaliacao o quanto antes, sem sujeitar
as IES a aguardar indefinidamente para
receber uma avaliacdo. Afinal, € do Poder

Publico a obrigacao de supervisionar

o ensino.
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Esse conjunto de fatores sugere, entdo,
gue a avaliacdo externa virtual in loco
poderia ser uma excelente aliada para
contribuir com a melhoria qualitativa dos
cursos, tanto EAD como presenciais. Ora,
se houver maior capacidade institucional
para realizar as visitas, em breve o
estoque tende a ser zerado e, com 550,
seria possivel remodelar o referido ato
para que ocorresse com maior frequéncia,
visando a acompanhar o desenvolvimento
deiniciativas para superar dificuldades
encontradas ou mesmo supervisionar
aimplantacao de projetos pioneiros

€ inovadores.

Essa restruturacdo deveria vir
acompanhada de uma mudanca de
abordagem por parte da SERES e do INEP,
de modo que a avaliagao se aproximasse
das IES para compreender suas realidades
e contribuir para uma melhoria de seus
proprios processos. Nessa linha, caso
realmente se revele uma ferramenta

agil, barata e efetiva, a avaliacao externa
virtual in loco tende a ser um mecanismo
essencial para devolver o protagonismo
das avaliacées as IES, na forma da Lei

n°® 10.861,/2004, que criou o Sistema
Nacional de Avaliagdo do Ensino Superior.

CONCLUSAO

Depois de um periado conturbado, em
que tanto reguladores quanto instituicoes
de ensino de todo o mundo se viram
compelidas a “recalcular a rota”, chegou a
hora de tomar um momento para analisar
de forma critica as falhas e os acertos
nessa trajetoria. Nesse cantexto, o "novo
normal” no setor de educacao passa pela

inevitabilidade de incorporar as inovagdes

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

disruptivas, intrinsecamente ligadas
a ampliacdo das formas e uso intensivo
da tecnologia.

As solugbes encontradas durante a
pandemia da Covid-1% demanstraram
que é possivel desenvolver modelos

de ensino mais dinamicos, que sejam
capazes de diversificar as propostas

e técnicas pedagogicas, mantendo ou
mesmo elevando o padréo de qualidade
da educacao. Frente aos avancos das
tecnologias e as demandas das novas
geracOes, o processo educativo tradicional
abre espaco para estratégias mais
adequadas a nova realidade.

Contudo, para que os ganhos nesse processo
tenham perenidade, & necessario que o
regulador ofereca seguranca para gue os
agentes do mercado experimentem o novo.
Ou seja: devem criar mecanismos
regulatdrios para viabilizar e mais,
incentivar inovagbes aplicadas a educagao,
reconhecendo as institui¢Bes a prerrogativa
de decidir quanto a modalidade e aos
meétodos de ensino a empregar, sob
condicées de responsabilidade dinamica
(SABEL, ZEITLIN, 2012).

Para além da implementacdo de alteracdes
em dispositivos da LDB que restringem o
uso do EAD no ensino basico a situacoes
emergenciais (em especial o art. 32, § 4°),
em paralelo, seria importante revisitar os
normativos ja emitidos nas circunstancias
criticas, visando a identificar pontos para
aprimoramento e garantir maior seguranga

juridica para as escolas e TES.

Iniciativas legislativas nessa e em outras
frentes sdo bem-vindas, mas, dada

a complexidade e morosidade nesse
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processo, ndo se pode depender somente
delas. Por isso, é fundamental que MEC,
SERES, CNE, CEEs e CMEs reconhecam

o direito das instituicdes de incorporar
tecnologia em seus processos, ainda

que de forma temporaria, criando redes
de articulacdo e acompanhamento da
evolucdo das diferentes iniciativas
aplicadas a realidades distintas.

A via de mao dupla entre reguladores e
regulados deve se dirigir a construcdo
conjunta e cooperativa de instrumentos
eficientes e equilibrados de diagndstico
das experiéncias adotadas e elaboragéo
de planos de superacao, destinados

a inclusao definitiva da inovacao
tecnologica na pratica pedagogica, como
uma verdadeira politica publica.

Revela-se primordial, portanto. a criacao
de um ecossistema regulatorio que
privilegie maior flexibilidade e o didlogo
sobre as possibilidades vislumbradas
diante de dados empiricamente coletados,
a partir de uma mudanca de leitura da
funcdo regulatdria no ensino: construir
arranjos mais pragmaticos a partirda
experimentacdo e promogéo de sinergias
publico-privadas (COUTINHO: 2015, p.
166), que permitam efetivar em maior
medida o direito a educacao.

Ha um grande potencial ainda inexplorado
com relacdo a possiveis trajetos a serem
percorridos nos processos de ensino e
aprendizagem. Para gue seja
definitivamente desbravado, &
fundamental compreender que o
enfrentamento aos préximos desafios do
setor educacional deve partir de solucoes
multidimensionais, superando entraves
regulatorios (cooperativamente ou a
forceps) que nao encontram mais
ressonancia na realidade.
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Introducao

Frequentes sdo 0s casos em que individuos
com patriménios vultuosos vém a falecer
sem deixar gualquer tipo de estrutura

ou regulamentacdo que assegurem que

a transferéncia de patriménio as futuras
geragdes ocorra de forma mais pacifica ou
que visem a perpetuacao do patrimdnio

e do legado familiar. Nesses casos, aumenta-
se oriscode desentendimentos e desgaste
das relactes familiares e/ou empresariais,
dada a auséncia repentina daquele que
concentrava o poder decisorio e harmonizador
no ambito dos negocios da familia.

0 processo de delegacdo dos poderes

de gestdo, acompanhado do devido
treinamento de alguns ou de todos os
sucessores, ainda durante a vida do
patriarca ou matriarca, mostram-se
importantes elementos facilitadores para
a compreensao e capacitagao da familia,
como um todo, para que a transicdo
geracional de patriménio e poder decisério
ocorra de maneira harménica. Processos
como esse devem observar o tempo e
caracteristicas da familia e, em geral,
acorrem de forma a assegurar a delegacao
gradual dos poderes politicos por meijo da
implementacdo de regras de governanca
familiar-corporativa. Nao raro, processos
como esse contam comoapoioe
engajamento dos membros da familia

e do corpo diretivo da empresa,
propiciando um ambiente favoravel &
continuidade e sucesso dos negocios.

Diversas familias brasileiras obtiveram
grande éxito em disseminar e perpetuar
o seu legado, de geracdo em geragao, e
hoje colhem os frutos desse processo
—que nao e natural e demanda grande

dispéndio de energia e tempo para sua
estruturacao e assimilagdo. Nesse
planejamento, devem ser levadas em
consideragdo inumeras variaveis, tais
como a configuragdo familiar, residéncia
fiscal dos individuos, 0 nicho dos negocios
explorados e, principalmente, as vontades
da familia e suas particularidades.

Nesse contexto, € importante lembrar
gue, para além do patriménio material

(de extrema relevancia), existe também
aquele patriménio intangivel transmitido
de geracao em geragdo, e que merece um
cuidado especial: os valores que permeiam
a familia e norteiam suas relacées
familiares e empresariais.

Ainegavel constatacao de que vivemos
em uma sociedade que ainda convive com
diversos problemas sociais, permeada
por setares cujo investimento se mostra
insuficiente ou inexistente, motiva
diversas familias a direcionar recursos
para a filantropia e/ou para o investimento
social privado, com o objetivo de
encontrar meios e formas de contribuir
para a construcao de uma sociedade mais
justa e prospera, garantindo, ainda, aos
seus descendentes, o fortalecimento e

a transmissdo de um legado familiar de
responsabilidade social.

Aintencao de uma familia em fazerde
seu investimento social um instrumento
estrateégico para a transformacdo da
sociedade pode ocorrer por diversas
razées, incluindo, por exemplo: (i)

a intencao de ampliar e focar seu
investimento social, compatibilizando
suas acbes com os valores da familia;
(ii) a vontade de honrar a memdéria de

um membro da familia, alinhado ao
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investimento social; (iif) o anseio de
sistematizar as doacoes dispersas feitas
por membros da familia; (iv) a intencao
de criar um sensc de pertencimento e
propdsito no grupo familiar, por meio do
empreendimento social; (v) a perpetuacéo
da reputacao familiar, dentre outros.

Para tanto, existem diversas ferramentas
e instrumentos juridicos que permitem a
devida estruturacdo de veiculos voltados
ao investimento social, de acordo com

os perfis e intencoes de cada familia. O
presente artigo tem por objetivo apontar
brevemente as ferramentas que podem
auxiliar familias a internalizar e colocar
tais iniciativas em pratica, de maneira
organizada, viabilizando a perpetuidade
de seus principais valores. Assim, veremos
que tal estruturacdo passa por dois
principais nacleos: (i) seu alinhamento
com a governanca corporativa e familiar;
e (i) a escolha da melhor forma (juridica
e pratica) para a consecucdo da pratica
filantropica dentro do contexto familiar.

Governanca:
mecanismo para
perpetuar

A governanca consiste na utilizacao de
ferramentas e instrumentos que servirao
de alicerce &s praticas e relagdes futuras
entre determinado grupo de pessoas,
fisicas ou juridicas, no que diz respeito a
determinado(s) ativo(s) por elas detido(s)
de maneira conjunta. Dentro do contexto
de cada grupo familiar, a associacdo dos
mecanismos de governanca corporativa
aos de governanca familiar permitirdo a

longevidade do patriménio construido

e dos valores a serem transmitidos as
geracoes futuras e a sociedade.

Governanca
corporativa

A definicdo de normas de governanca
corporativa é essencial para assegurar a
organizagao, transparéncia e legitimidade
necessarias para a perpetuacdo dos ativos
familiares individualmente considerados,
bem como do negécio familiar em geral.
Porisso e importante gue os membros da
familia compreendam a relevancia que a
governanca corporativa assume e de como
implementd-la no patriménio existente,
conforme as peculiaridades aplicaveis a
cada cenario familiar.

Assim, e em linhas gerais, a governanca
consiste no estabelecimento de instancias
de controle, regras de divulgacdo

e fiscalizacdo, monitoramento e
participacac dos familiares nos bens que
integram o negocio familiar, aproximando
0s s0cios ou acionistas da administracao.
Caso o objeto da governanga nao seja
uma empresa propriamente dita, mas

um fundo de investimento, por exemplo,
a governanca compreendera regras
especificas destinadas a assegurar os
objetivos da familia, observadas as
particularidades do ativo em questdo. Ou
seja, independentemente da natureza
juridica do ativo familiar, o objetivo da
criacdo de regras de governanca envolve
a profissionalizacdo, independéncia

e regramento da estrutura, reduzindo

as chances de que esta fique sujeita a
conflitos familiares.
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0 Codigo das Melhores Praticas de
Governanga Corporativa lancado pelo
Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa ("IBGC") enumera alguns
instrumentos societarios a serem utilizados,
em acréscimo aqueles previstos legalmente,
para que se atinjam boas praticas, tais
como a estruturacao de um caonselho de
administracao, diretoria, comiteé de auditoria,
conselho fiscal, auditoria independente,
auditoria interna, codigo de conduta, canal

de denuncias, dentre outros.

Ainda de acordo com o IBGC, esses
instrumentos, de modo geral, devem

se pautar em quatro principios

basicos: (i) transparéncia: preconiza a
disponibilizacao, as partes interessadas,

das informacdes que lhes possam

interessar com relacdo ao ativo em questao

(além das impostas por leis
ouregulamentos); (ii) equidade: refere-se
ao tratamento isondmico entre os
stakeholders, levando em conta as
peculiaridades da posicao de cada um
deles; (iii) prestacdo de contas: estabelece

a necessidade de prestacao

Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021
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de contas par parte dos agentes de
governanca gquanto a sua atuacdo; e

(iv) responsabilidade corporativa: refere-
se ao dever de cuidado dos agentes de
governanca em relacao a viabilidade
econdmico financeira das entidades.

Com base nos principios citados, os
instrumentos pertinentes trarao aos ativos
familiares beneficios habeis a permitir sua
perpetuacao e, consequentemente, a
perenidade dos recursos familiares e das
atividades de investimento social pela
familia, garantindo a manutencao de seu
legado através das geracdes. Por isso, a
governanca corporativa devera ser pensada
em conjunto com a governanca familiar, de
modo a garantir a devida sinergia entre
esses dois ambitos do planejamento.

Governanca familiar

A governanca familiar auxilia na tomada
de providéncias para garantir o bom
funcionamento das entidades familiares,
evitando que as relacdes familiares,
complexas que sao, se deteriorem.

12022
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Exemplos de mecanismos de governanca
familiar sao (i) o estabelecimento de regras
para nortear as diretrizes da familia; (i)
elaboracdo de documentos para viabilizar
as inten¢des dos patriarcas e matriarcas a
serem transmitidos as geracoes seguintes;
(iii) a constituicao de estruturas que
servirdo comeo foro de discussao

e deliberagao (como um conselho ou
assembleia familiar); (iv) a estruturacdo
de um family office ou de servicos de
concierge; (W) a criacdo de diretrizes para
garantir a gestdo do patriménio na
hipdtese de eventual incapacidade civil

de um membro da familia; (wi) regras de
uso de patrimdnio familiar comum; e

(vii) politica de desenvolvimento e
treinamento das futuras geracdes,

entre outros.

Sao diversas as matérias passiveis

de organizacao dentro do escopo da
governanga familiar, sendo que, para

0 que aqui importa, serdo abordados mais
detalhadamente dois de seus principais
instrumentos que viabilizam a
concretizacao dos designios filantrépicos
da familia: o protocolo de familia

e o testamento.
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Protocolo de familia

O protocolo de familia @ um documento
celebrado entre os familiares para
estabelecer, por exemplo, seus principios

e valores orientadores, disposicdes acerca
de condutas voltadas a filantropia e

acOes sociais, diretrizes de governanca
corporativa para os ativos familiares e
politicas de envolvimento das futuras
geracdes nos negécios, podendo ser
estipulados, inclusive, requisitos
relacionados a formacdo académica e
profissional dos membros da familia
como condicao para ocupacao de
determinados cargos, treinamentos,
regras de participacdo gradual nas
decistes afetas aos ativos e assim por
diante. E comum que o documento leve
outras nomenclaturas, como por exemplo,
acordo familiar ou cédigo de ética familiar.

Como o protocolo de familia abordara os
compromissos morais dos respectivos
membros e as diretrizes para as novas
geragoes, 0 mais recomendavel & que os
membros da familia sejam convidados
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a opinar sobre as materias basilares no
momento da elaboracdo do documento,
de modo gque as previsdes do protocolo
efetivamente reflitam o acordado entre
as partes, tornando possivel a sua plena
aplicacao dentro do contexto familiar
sem a necessidade de ajustes frequentes,
ou seja, assegurar a representatividade
dos membros familiares na discusséo

e formulagéo desses mecanismaos

gera engajamento e pertencimento,
fundamentais para garantir a perenidade

das boas relacdes familiares.

Evidentemente, as futuras geracbes
deverao, de forma gradativa, participar
das reflexdes entdo levadas a efeito, para
que internalizem os valores e condutas
familiares estabelecidos assegurando
que a realidade e caracteristicas de

cada geracao seja refletida nas politicas
instituidas.

Ou seja: o protocolo familiar devera ser
atualizado com o passar do tempo, de
modo a garantir seu fiel alinhamento
aos valores da familia a cada geracao,
propiciando um processo continuo e
participativo de formacéo, integragéo
e conscientizacao de seus membros.

A estipulacao de diretrizes quanto ao
exercicio de praticas filantropicas e
altruistas pelas futuras geraces ou até
mesmo a criacdo de um veiculo especifico
para a estruturacao e profissionalizagao
dessas praticas poderdo constar do
protocolo de familia, garantindo a ciéncia
formal dos membros familiares acerca dos
intentos afetos ao investimente social
daguele nucleo. Sem prejuizo de eventuais
ajustes para futura ampliacao daquilo que
tenha sido disposto inicialmente como

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

missao familiar, é possivel estabelecer,
por exemnplo, areas de atuacdo especificas
para a pratica filantropica e as razoes que
motivam tal direcionamento, incentivando
a sua preservacao.

Nesse contexto, poderao ser instituidas
atividades voltadas a educacéo da

familia no que diz respeito a atuacao
social, visando a ¢riacéo de uma nocdo de
pertencimento e unido, nao unicamente
pelos lacos familiares, mas ainda pelo
proposito de fazer o bem. A criacao de tal
percepgdo é benéfica ndo apenas para a
sociedade civil como um todo, mas tambem
para o funcionamento interno da prépria
familia, na medida em que gera um senso
de identificacao e de responsabilidade
relevante para as geragoes futuras, cada vez
mais preocupadas com a utilizacdo direta
do patriménio familiar também a

servico da sociedade.

Formas de
implementacdo da
pratica filantrépica
dentro do contexto
familiar

O protocolo de familia tem a finalidade
de definir e sedimentar as principais
diretrizes familiares, sendo, porisso,
uma espécie de contrato guarda-chuva
sob o qual deverao ser implementadas
as estruturas necessarias a the conferir

concretude e exequibilidade.

A partir de seus principios, valores
preferéncias, cada familia podera eleger o(s)
setor(es) de investimento social privado e
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filantropia com os quais mais se identifica.
Com essa reflexao inicial, sera possivel
pensar na forma juridica e nos veiculos
mais adeguados para sua implementacéo,

a exemplo das fundacoes, associages,
fundos patrimaoniais (endownment), fundos
de investimento multimercado com foco em
investimento social privado ou, até mesmo,
estruturas constituidas no exterior.

E possivel, ainda, viabilizar atividades
filantropicas sem a constituicdo de uma
estrutura propriamente dita, por meio

da realizacdo de liberalidades periddicas
pelos membros da familia a determinadas
instituicBes que prestem servicos sociais.

A escolha de uma ou outra forma de
efetivar a pratica filantrépica varia

de acordo com as particularidades

de cada familia no que diz respeito

a sua configuracao e estruturacao,
relacionamentos existentes entre as
pessoas que dela fazem parte, ativos que
compdem o patriménio familiar,
intenc¢des afetas ao envolvimento com a
filantropia e assim por diante.

Assim, algumas reflexdes podem ajudar
as familias na definicdo da forma

mais adequada para implementacao

da atividade filantrépica, como: (i)

quais ativos ou rendimentos serao
destinados ao investimento social?; (i)
por quem é detido o patrimdnio que sera
direcionado a pratica filantrdpica? (iii)
ha interesse em um setor especifico (e.g.,
educacao, saude, cultura)?; (iv) a atuacao
filantropica consistird em uma pratica

a gue se pretende atribuir perenidade e
longevidade, como um legado familiar

a ser perpetuado?; {v) ha interesse

de que haja ingeréncia nas atividades

custeadas com o patrimonio destinado a
filantropia?; (vi) se esta diante de uma
familia ordenada gue podera se submeter
a exigéncias burocraticas documentais ou
fiscalizacdo do Ministério Publico?; (vif)
estaria a familia disposta a despender ate
quais valores para custeio de eventual
estrutura?; (viii) qual o pais de residéncia
das pessoas envolvidas e dos ativos que

custearao a estrutura?

As respostas as perguntas acima e a outras
que se mostrarem pertinentes conforme
as peculiaridades do caso especifico
deverdo ser ponderadas conjuntamente
com os assessores legais da familia, para
gue se possa, entao, escolher a forma

mais adequada para o exercicio da pratica

filantropica pela familia.

A titulo de exemplo, caso o instituidor da
estrutura tenha domicilio fiscal no Brasil,
podera nao ser eficiente a estruturacao

de veiculo filantrépico no exterior, uma
vez que a carga tributaria aplicavel as
remessas ou doactes para outra jurisdicdo
poderd, em determinados casos, ser
significativamente superior a aplicavel aos
aportes realizados em estrutura nacional.

Por outro lado, para uma familia

que deseja participar do dia a dia da
instituicao, e importante ponderar que
ha mais liberdade na administracao de
uma associacao do que de uma fundacdo,
sobretudo considerando a fiscalizagéo do
Ministerio Publico.

Caso apos a andlise do cenario familiar
se entenda fazer mais sentido uma
atuacdo filantropica menos estruturada
e rigida, ha a possibilidade de realizacao

de liberalidades pontuais como, por
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exemplo, fundos municipais, estaduais ou
federais ligados ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente, aos Conselhos do Idoso
e a iniciativas de incentivo a cultura,
audiovisual e esporte, aproveitando-se,
até mesmo, de beneficio de deducao do
imposto de renda.

A bem da verdade, séo infinitas as
possibilidades, cenarios e interesses a
serem considerados, sendo certo gue
apenas uma avaliacao realizada caso a
caso possibilitara a escolha do caminho
mais adequado a ser seguido para cada
familia. Como se vera a seguir, ha a
possibilidade, inclusive, de realizar

a atuacdo filantropica post mortem.

Testamento

Um instrumento comumente utilizado

no contexto da governancga familiaré o
testamento, ato de disposicao de Ultima
vontade por meio do qual, dentre as
diretivas de vontade do testador, poderao
ser estabelecidos mecanismos filantropicos,
aexemplo da destinagao de legados eda
instituicao de fundagdes.

Destinacao de
legados

A figura do legado refere-se a disposi¢ao
testamentaria por meio da qual o testador
destina um ou mais bens individualizados,
assemelhando-se, em alguns aspectos, a
uma doacao, com a principal diferenca de
gue o recebimento do legado produz efeito
apenas com a morte daquele gue fez a
liberalidade.

A destinacao de legados via testamento
€ uma opcao simples por nao envolver
custos expressivas, tampouco muitas
burocracias e & um instrumento para
promover a filantropia, na medida em
que pode beneficiar as fundacdes ou as
associagoes sem fins lucrativos. Ainda,
se o testador pretender arcar inclusive
com o Imposto de Transmissdo Causa
Mortis e Doacdo ("ITCMD") que & devido
pelo beneficiario ao receber o legado,

e possivel prever no testamento que

todos os custos para as entidades
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filantropicas que recebem o(s) bem(ns)
legado(s) correrao as custas do espolio.

Além do legado a uma entidade
filantropica, & possivel a estipulacdo

de legado com a atribuicao de encargo
ao beneficiario. A titulo de exemplo,

é possivel legar um terreno a alguem,
atribuindo-lhe o encargo de construir

umn asilo no local ou, ainda, destinar

uma quantia de valores mobiliarios a um
legatario, incumbindo-lhe de administrar
uma associacao de amparo a algum grupo

de pessoas vulneraveis.

Naturalmente, como essa disposicaa
testamentaria pode representar um
fardo ao legatario, admite-se que ele
recuse o recebimento do legado e, por
consequéncia, o encargo. Desse modo,
muitas vezes podera ser mais efetivaa
destinacdo direta de um legado a uma
determinada instituicdo filantropica,
livre de encargos, garantindo-se maior
probabilidade de que as intengdes do

testador sejam efetivadas.

Instituicao de
fundacles por via
testamentaria

Além dos legados, é possivel determinar,
via testamento, a constituicao de uma
figura filantrépica mais estruturada, a
fundacgao, realizando a dotacao especial de
bens livres, especificando o fim a que se
destina, e declarando, se quiser, a maneira

de administra-la.

O patriménio destinado para a instituicdo

da fundacao deve ser suficiente para a

realizacdo do fim a que ela se destinara, o
que naturalmente nao afasta a
possibilidade de a fundagao contar com
outras fontes de recursos para o incremento
de suas atividades ou para o aumento de
seu patriménio. O que se exige € que o
patrimonio inicialmente disponibilizado
(dotacdo inicial) para a consecucao de
determinado fim seja suficiente para
atender a esse proposito.

Em linhas gerais, a fundacao exige a
afetacao de um patriménio, destinando-o
a um fim que sera, a principio, imutavele
alinhado com o escopo de atividade social
pretendido pelo testador.

Em relagao a maneira de administrar a
fundacdo, pode ser determinado. por
exemplo, que a fundacao tera a frente de
sua gestao alguns de seus descendentes
ou outro grupo de pessoas que desejar. Da
mesma forma, poderao ser ja ser
estabelecidos no testamento mecanismos
de governanca, ou ao menos diretrizes a

serem observadas na fundacao.

E importante ressaltar que os bens

de uma fundacao privada, uma vez
constituida, ndo pertencem mais aos seus
instituidores, nem aos seus conselheiros
ou seus dirigentes, passando a ter
dominio social. Porisso, a administragao
desses bens deve visar exclusivamente

a realizacao da funcéo sacial para a qual
foram dotados.

Ainda, justamente em razdo da
preponderancia do aspecto social, as
fundac¢oes sao fiscalizadas pelo
Ministerio Publico, que atuara como
garantidor do cumprimento da vontade do
instituidor, sem, em tese, interferir na
gestdo regular da fundacao.
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CONCLUSAO

Conforme exposto, a governanca

familiar se mostra um relevante, senao
fundamental, instrumento para a definicdo
dos principios e valores orientadores

de uma familia e atua, a um sé tempo,
como mecanismo de viabilizacdo e de
perpetuacdo da atividade filantropica,
especialmente quando associada a regras
e instrumentos de governanca corporativa
que corroborem a sua existéncia e

manutencao.

Ha, para tanto, diversas ferramentas e
instrumentos juridicos que permitem a
devida estruturagao de veiculos voltados
ao investimento social, de acordo com os
perfis e intengdes de cada familia e com o
momento em que se pretende concretizar o
desenvolvimento da atividade filantropica

- em vida ou mesmo apos a morte.

Independentemente da forma de
consecucao, certo € que todos 0s meios de
compatibilizar interesses eminentemente
privados com compromissos sociais
maostram-se louvaveis e, a cada dia, mais

frequentes.
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Resumindo este capitulo | A governanca familiar como um mecanismo
de perpetuacao patrimonial e viabilizacao da atividade filantropica

Governanca

Governanca familiar

A oA

.

Testamento:

® Destinacado dos legados:

e Instituigao de fundacgao.

— —

Protocolo familiar:

@ Principios orientadores;

® Governanca para ativos
familiares;

e Filantropia/acdes sociais;

® Participacdo das futuras

geragoes.
. J
—P —P
Estrutura Fluxo
familiar financeiro

A

106 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 110/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagéo social 2021/2022

B <

® |nstrumentos societérios
compativeis com a
governanca familiar.

Perpetuacio dos Funding das
ativos familiares estruturas
filantrépicas

111/196

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagéo social 2021/2022

—~

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 112/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagéo social 2021/2022

Flavia Regina de Souza Oliveira, Ariane Costa Guimaraes,
Marilia Lofrano e Maria Gabriela Farah Nassif de Moraes

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 113/196



12/07/2022 01:11

110

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Introducao

Dentre os principais temas juridicos que
circundam a realidade das entidades

sem fins lucrativos, ganham destaque as
questdes relacionadas a imunidade de
contribuicdes para a Seguridade Social,
prevista no artigo 195, paragrafo 7°, da
Constituicdo Federal, bem como a obtencdo
da Certificagdo de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS) e a necessidade
de as entidades cumprirem os regquisitos de
certificacdo estabelecidos pela legislacao
brasileira: até entdo a Lei n® 12.101/2009,
mesmo que formalmente inconstitucional e
recentemente revogada pela Lei
Complementar n® 187/2021.

Aimportancia do tema decorre da
desoneragao tributaria vinculada a
referida Certificacdo, significante para

a rotina operacional das entidades, as
quais ja estdo acostumadas a desenvolver
atividades de exceléncia com orcamentos
bastante enxutos. Assim, a imunidade

as contribuicdes para a Seguridade
Social configura importante retribuicao e
reconhecimento do Estado pelo beneficio
que os servicos de educacao, assisténcia
social e saude prestados pelas entidades
certificadas oferece a sociedade.

Porém, o procedimento de obtencdo do
CEBAS nao é simples e, por vezes, demanda
considerdvel esforco das entidades

para cumprimento de requisitos legais
inviaveis na pratica, os quais devem ser
comprovados em processo administrativo
bastante burocratico, no ambito dos
Ministérios certificadores (a depender da
area de atuagdo da entidade que pretende

se certificar). Além disso, o cumprimento

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

dos requisitos e o procedimento de
certificacdo em si perpassam aspectos
juridicos relevantes, os guais sdo objeto de

discussao ha muitos anos.

Considerando os contornos que o
Supremao Tribunal Federal (STF) deu ao
tema nos uUltimos anos, o presente artigo
busca analisar o regime de imunidade
das entidades sem fins lucrativos &s
contribuicdes para a Seguridade Social,
em especial a partir dos entendimentos
formalizados pelo STF sobre a exigéncia
do CEBAS para a fruicao dessa imunidade,
além de promover reflexdes sobre as
perspectivas de avancos que a matéria
ainda pode alcancar.

O regime tributario
de imunidade e a
exigéncia de Lei
Complementar

Inicialmente, ressalte-se que o
ordenamento juridico brasileiro prevé

dois regimes tributarios aplicaveis as
entidades sem fins lucrativos, quais sejam:
a imunidade e a isengéo. Tais institutos
sao definidos por Regina Helena Costa.

em referéncia as licdes de Paulo de Barros
Carvalho:

Imunidade, (...) € norma
constitucional impeditiva da
existéncia de competéncia
tributdria em relacdo a certas
pessoas, situacoes ou bens.

A isengdo, por sua vez, deve

ser entendida - em razdo da
critica consistente de Paulo

de Barros Carvalho - como norma
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infraconstitucional impeditiva
da atuacédo da hipotese de

incidéncia tributaria, porirde e
ncontro a um ou mais aspectos

desta.t (g.n.)

A titulo de mera diferenciacdo -
considerando que esse regime nao e
objeto de analise aprofundada pelo
presente estudo -, as isencdes tributarias
sao aquelas instituidas por 1ei e, nos
termos do artige 175% do Codigo Tributario
Nacional (CTN), constituem um dos tipos
de exclusao do crédito tributario, ou seja,
podem ser entendidas como verdadeiro
1’:n|'n:n"legal:'I e passiveis de revogacdo pelo
legislador infraconstitucional a qualquer
tempo. Assim, em se tratando de normas
infraconstitucionais, as isengdes sao
tratadas de modo esparso, de acordo com
as legislacoes de cada tributo, no ambito

federal, estadual ou municipal.

Por sua vez, as imunidades - regime
tributario no qual nos debrucaremos -
podem ser definidas como a incompeténcia
expressa da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios de
instituir tributos sobre determinados atos,
fatos e pessoas, desde que previstas de
modo explicito na Constituicao Federal.
Nesse sentida, a Constituicao Federal
prevé duas hipéteses de imunidade
tributaria para entidades sem fins
lucrativos: (i) a imunidade a impostos,
conforme artigo 150, inciso VI, alinea “c”;
e (ii) a imunidade as contribui¢des para a
Seguridade Social, nos termos do ja
mencionado artigo 195, paragrafo 7°.

De acordo com o artigo 150, indiso VI,
alinea "c", da Constituicdo Federal, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios instituir impostos
sobre o patriménio, a renda e os servicos

1 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributdrias. Teoria e analise da jurisprudéncia do STF, 3" ed., rev., atual.,

e amp.: Malheiras, Sao Paulo, 2015, p. 115,

ha

CTN: Art. 175 Excluem o crédito tributario: (... I

a isencao; (...)

3 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direfto Constitucional Tributario, 30* ed., rev., amp. e atual. até a EC

84/2014: Matheiros, 530 Paulo, 2015. p. 1036.
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dos partidos politicos e suas fundagoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, e
das entidades de educacao e de assisténcia
social sem fins lucratives, atendidos

0s requisitos da lei. Referido instituto
juridico serve de base para a imunidade
prevista pelo artigo 195, paragrafo 7°, da
Constituicdo Federal, a qual hoje é aplicavel
a um grupo mais restrito de entidades.
Vejamos essas disposicdes constitucionais:

“Artigo 195. (...)

Paragrafo 7°. S3o isentas de
contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam
s exigéncias estabelecidas em
lei”. (g.n.)

Sendo assim, o presente artigo possui o
recorte metodologico de analisar essa segunda
hipdtese de imunidade, qual seja, a imunidade
as contribuicdes para a Seguridade Social,

sob a dtica das exigéncias legais para seu
reconhecimento e os desdobramentos do tema
no STF.

Imunidade de
contribuicdes para
a Seguridade Social

Da simples leitura do texto constitucional
depreende-se que podem ser
consideradas “isentas” as contribuigbes
para a Seguridade Social as entidades
beneficentes de assisténcia social que

atendam as exigéncias legais.

Antes de se adentrar na andlise de tais
exigéncias legais, € preciso registrar que,
embora o texto constitucional mencione,

no artigo 195, paragrafo 7°, que as

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

entidades beneficentes sdao "isentas”,
trata-se verdadeiramente de imunidade,
tendo em vista as diferencas conceituais
de ambos os institutos juridicos,
notadamente o fato de que, enquanto a
imunidade opera no plano constitucional,
a isencao € regulamentada apenas por lei
infraconstitucional.

E a partir do entendimento de que o
artigo 195, paragrafo 7°, preveé hipdtese
de imunidade que se travam os debates
sobre a exigéncia de lei complementar
para regulamentar as contrapartidas que
as entidades devem cumprir para que
possam fruir desse regime tributario. Isso
porgue, uma vez definida referida previsao
constitucional como imunidade, tem-se
caracterizada uma verdadeira limitacdo
constitucional ac poder de tributare, a
esse respeito, a Constituicao Federal &
categorica ao indicar qual instrumento

normativo deve regulamentar a matéria:

“Artigo 146. Cabe i lei
complementar: (...)

II - regular as limitagdes
constitucionais ao poder de
tributar.” (g.n.)

O legislador originario optou

por estabelecer gue apenas a lei
complementar pode regulamentar a
matéria, em virtude da necessidade de
quérum qualificado para sua aprovagao.
Nesse sentido, confere-se maior
estabilidade ao tema, tornando-se mais
dificil que o Poder Legislativo restrinja a
aplicacao da imunidade ja garantida, o que
proporciona maior seguranca juridica as
entidades beneficentes imunes e também
a parcela da sociedade beneficiada por
sua atuacao.
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Vejamos trecho do acérdao que registra

o julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.802 pelo
STF, que, embora aborde a imunidade a
impostos, constroi raciocinio aplicavel a
imunidade das contribuicées para a
Seguridade Social, no que se referea

reserva de lei complementar:

“Com o advento da Constituicdo
de 1988, o constituinte dedicou
uma secao especifica as
“limitacdes do poder de

tributar” (art. 146, IT, CF) e nela
fez constar a imunidade das
institui¢des de assisténcia social.
Diante de tal fato, mesmo com a
referéncia expressa ao termo
“lei”, ndo ha mais como sustentar
gue inexiste reserva de lef
complementar. Com efeito, a
Carta Magna estabeleceu, em seu
art. 14é, I, caber a lef
complementar regular as
limitacdes constitucionais ao
poder de tributar. Assim, o
constituinte teve a preocupacao
de exigir quérum qualificado para
a aprovagao dessa importante
regulamentacéo, com o propdsito
de dar estabilidade 3 disciplina do
tema e dificultar sua modificacao,
estabelecendo regras
nacionalmente uniformes e

rigidas.™ (g.n.)

Resta evidente a necessidade de lei
complementar para regular imunidades
tributarias, papel esse cumprido pelo
CTN e, mais recentemente, pela Lei
Complementar n® 187/2021, publicada
em dezembro/2021 como resultado de um
longo processo de discussao legislativa

sobre a matéria.

Como se sabe, o CTN foi recepcionado
pela Constituicdo Federal como se

lei complementar fosse, segundo
entendimento igualmente pacifico
doutrinario e jurisprudencial®. Assim, os
requisitos para essa imunidade previstos
pelo CTN sdo aqueles do artigo 14:

“Art. 14. O disposto na alinea ¢
do inciso IV do artigo 9° é
subordinado a observdncia dos
seguintes requisitos pelas
entidades nele referidas:

I - nao distribuirem qualguer
parcela de seu patrimonio ou de
suas rendas, a gualquer titulo;
II - aplicarem integralmente, no
Pals, os seus recursos na
manutencio dos seus objetivos
institucionais;

IIT - manterem escrituracio
de suas receitas e despesas
em livros revestidos de
formalidades capazes de
assegurar sua exatidio.” (g.n.)

Trazendo novos contornos ao tema, a
recém-promulgada Lei Complementar n®
187/2021 estabelece requisitos bastante
especificos para que as entidades

desfrutem da imunidade em questao,

4 5TF, Trib. Pleno, ADI 1.802. Rel. Min. Dias Toffali, j. 12/04/2018.

5  5TF Trib. Pleno, RE 562.276, Rel, Min, Ellen Gracle, §. 03.11.2010, v.u: "0 Codigo Tributario Nacional fof
recepcionado pela Constituicdo de 1988 como nivel de 1ef complementar por trazer normas que cumprem
tal funcao. Em seu Livro I1, dedicado justamente as Normas Gerais de Direito Tributario, disciplina a
Legislagao Tributaria, a Obrigacao Tributaria, o Crédito Tributario e a Administragao Tributaria, em nada
desbordando, pois, do que pretendeu o Constituinte.” (g.n.)
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conforme sera abordado. De imediato,
observamos que a Lei Complementar ja
indica que "regula os procedimentos
referentes 4 imunidade de contribuicées
4 seguridade social de que trata 0o § 7°
doart. 195 da Constituicdo Federal”,
corrigindo a equivocada nomenclatura

"isencdo” utilizada pela legislacdo anterior.

Portanto, da correta interpretacéo da
Constituicao Federal depreende-se que,
para que uma entidade beneficente

de assisténcia social possa usufruir
daimunidade as contribuicbes para

a Seguridade Social, deve cumprir os
requisitos dispostos no artigo 14 do CTN e
na Lei Complementar n® 187/2021.

Mo entanto, por muito tempo, nao foi

esse 0 entendimento formalizado pelas
autoridades fiscais e pela jurisprudéncia ao
analisarem casos concretos sobre a matéria,
pois consideravam que, para o gozo dessa
imunidade, era preciso comprovar a
observancia de contrapartidas dispostas em
legislacao ordinaria. Nesse contexto, as
discussoes sobre a regulamentacao
daimunidade aplicavel as entidades
beneficentes de assisténcia social se
intensificaram e foram levadas ao STF.

Historico de analise
do tema pelo STF

O STF teve a oportunidade de analisar o
tema em diferentes ocasides. A materia
tomou grandes proporcoes ao longo
das ultimas décadas por ser de extrema
relevancia para as entidades sem fins
lucrativos, pois a legislacéo ordinaria
extrapolou as disposigoesdo CTN e

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

acabou por estabelecer contrapartidas
bastante onerosas para que as entidades
se desonerassem do recolhimento das

contribuicdes para a Seguridade Social.

Em um primeiro momento, tais
contrapartidas foram disciplinadas pela

Lei n® 8.212/1991, em seu artigo 55.
Posteriormente, foi publicada a Lein®
12.101/2009, que revogou o artigo 55 da

Lei n° 8.212/1991 e regulamentou a matéria
de forma bastante detalhada, trazendo
maiores especificidades de contrapartidas.
Considerando-se que ambas as leis sdo
ordinarias e instituiram contrapartidas
muito mais restritivas do que os requisitos
indicados pelo artigo 14 do CTN, inumeras
discussoes sobre a constitucionalidade das
Leis n® 8.212/1991 e 12.101/2009 foram
travadas no @&mbito administrativo-tributario
e judicial, motivo pelo qual o STF foi instado

a se manifestar.

Discussbes de
constitucionalidade
da Lein® 8.212/1991

A Lein® 8.212/1991 dispbe sobre a
organizacdo da Seguridade Social de
forma bastante ampla e apenas seu

artigo 55 apontava os requisitos a serem
observados para que as entidades sem fins
lucrativos fossemn consideradas imunes as
contribuicGes para a Seguridade Social.
Dentre eles, ja constava a necessidade

de serem portadoras do CEBAS -
anteriormente denominado Certificado
de Entidade de Fins Filantropicos -, entéo
concedido pelo Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS).
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Ocorre que, ja naguele momentao, referidos
requisitos configuravam verdadeiras
contrapartidas a serem oferecidas pelas
entidades sem fins lucrativos. Assim,

a exigéncia do CEBAS para fruicao da
imunidade tributaria tornou-se objeto de
discussao por extrapolar o disposto no
artigo 14 do CTN.

Veja-se que a simples obtencao da
Certificacdo ndo consiste, por si s6, no
requisito mais oneroso trazido pela Lei
n® 8.212/1991, pois a discussao decorre
do fato de gue, para que seja concedido o
CEBAS as entidades, exige-se a
observancia de diversas contrapartidas
onerosas e restritivas, configurando
verdadeira limitacao do direito a
imunidade disposto no artigo 195,
paragrafo 7°, da Constituicdo Federal.

Soma-se a isso o fato de referida
onerosidade decorrer de disposicoes de lei
ordinaria, o que configura patente
inconstitucionalidade por viclacdo as
disposicdes do artigo 146, inciso LI, da
Constituicao Federal.

As alegacdes de inconstitucionalidade do
artigo 55 da Lei n® 8,212/1991, bem como
de sua posterior regulamentacao
infralegal, foram levadas ao judicidrio em
analise de casos concretos, até o momento
em que a Sociedade Beneficente de Parobe
apresentou a discussdo ao STF por meio do
Recurso Extraordinario (RE) n® 566.622.
Diante da relevancia da discussao para todo
o setor, referido Recurso Extraordinario
tornou-se leading case e passou a ser
pautado como Tema n® 32 da Repercussao
Geral, tendo sido julgado juntamente como
as ADIs n°2.028, 2.036, 2.228 ¢ 2.621.

Diga-se que, no julgamento das ADIs n®
2.028, 2.036, 2.228 e 2.621, importantes
entendimentos foram consolidados pelo
STF acerca do conceito lato sensu de
assisténcia social prestada por entidades
beneficentes, de modo a incluir entidades
que se dedicam a satde, educagdo e
assisténcia social. bem como a afirmacao
do artigo 195, paragrafo 7°, da Constituicdo
Federal como ineguivoca hipotese de
imunidade tributaria.

Ao analisar o RE n° 566.622, em um
primeirc momento, o STF entendeu,

por maioria e nos termos do voto do

Relator Ministro Marco Aurélio, pela
reserva exclusiva de lei complementar

para estabelecer os requisitos a serem
observados no exercicio do direito a
imunidade, sendo a lei complementar o
instrumento normativo apto a regulamentar
a matéria. Vejamos o trecho do voto

mencionado:

“Da necessidade de interpretar
teleologicamente as
imunidades tributarias,
amplamente reconhecida pelo
Supremao como meio otimo de
realizacdo dos valores e
principios subjacentas as regras
imunizantes, resulta o dever
coroldrio de interpretar
estritamente as cliusulas
restritivas relacionadas,
inclusive a constitucional

Dai advém a reserva absoluta
de lei complementar, conforme
o artigo 146, inciso II, da Carta
de 1988, para a disciplina

das condicdes referidas

no § 7° do artigo 195, sob pena

de negar seja & imunidade
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discutida uma “limitacao ao
poder de tributar”.

Cabe a lei ordindria apenas
prever requisitos gue nio
extrapolem os estabelecidos
no Codigo Tributario Nacional
ou em lei complementar
superveniente, sendo-lhe
vedado criar obstdculos
novos, adicionais aos jé
previstos em ato
complementar. Caso isso
ocorra, incumbe proclamar a
inconstitucionalidade formal.
Revelada essa optica, cumpre
assentar a pecha quanto ao
artigo 55 da Lei n® 8.212, de
1991, revogado pela Lei n°
12,101, de 2009."® (g.n.)

Assim, foi declarada a inconstitucionalidade
doartigo 55 da Lei n° 8.212/1992:

“Em sintese conclusiva: o artigo
55da Lei n°8.212, de 1991,
prevé requisitos para o exercicio
da imunidade tributdria, versada
no § 7°do artigo 195 da Carta
da Republica, que revelam
verdadeiras condicdes prévias
ao aludido direito e, por isso,
deve ser reconhecida a
inconstitucionalidade formal
desse dispositivo no gue
extrapola o definido no artigo 14
do Cadigo Tributario Nacional,
por violacao ao artigo 146, inciso
IT, da Constituicdo Federal.

Os requisitos legais exigidos na
parte final do mencionado § 7°,

enquanto nio editada nova lei
complementar sobre a matéria,
sio somente aqueles do
aludido artigo 14 do Cédigo."”
(g.n.)

Maguele momento, fixou-se no Tema

n® 32 da Repercusséo Geral a seguinte
tese: "0s requisitos para o gozo de
imunidade hao de estar previstos em lei
complementar”. Posicionamento esse
bastante favoravel as entidades sem fins
lucratives, pois refor¢ou a importancia de
sua atuagao, pautada na implementagao
de politicas publicas de educacdo, saude
e assisténcia social, de forma colaborativa

com o Poder Publico.

Foi na ocasifo do julgamento de mérito
das ADIs relacionadas (ADI n° 2.028, ADL
n® 2.036, ADIs n° 2.228 e 2.621)° - que

o STF definiu que, embora somente a lei
complementar pudesse ditar guais seriam
as contrapartidas a serem cumpridas pelas
entidades para fruir da imunidade, certos
dominios seriam passiveis de definicao
por meio de lei ordinaria, notadamente
aqueles referentes a aspectos meramente

procedimentais.

Especificamente no julgamento das

ADIs n° 2.028 e 2.036, dispositivos da

Lei n® 8.212/1991 e da Lei n® 9.732/1998,
gue mencionavam a promogao gratuita

e em carater exclusivo de assisténcia

social beneficente foram declarados
inconstitucionais, além de regras para o
cancelamento da imunidade e regras para a
prestagao de servicos ao SUS e para fruicao
de imunidade “parcial”, na proporcao do
valor das vagas e atendimentos oferecidos.

& STF, Trib. Pleno, RE 566622, Rel. Min. Marco Aurélio, §. 23/02/2017
7 STF, Trib. Pleno, RE 566622, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/2017.

8 Posteriormente convertidas em Arguiges de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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Janas ADIs n® 2.228 e 2.621, houve a
declaracao de inconstitucionalidade de
dispositivos do Decreto n® 2.536/1998 e
do Decreto n® 752/1993, especialmente
relacionados & abrigacao de gratuidade na
prestacao dos servicos pelas entidades.

Foram reputados inconstitucionais
apenas os dispositivos de lef ordinéria
que estabelecem contrapartidas a serem
observadas pelas entidades beneficentes,
nos termos do voto do Ministro Teori
Zavascki para o acordao da ADI 2.028:

“Tendo em vista, portanto,

a relevdncia maior das imunidades
de contribuicbes sociais para a
concretizacio de uma politica de
Estado voltada a promogo do
minimo existencial e a necessidade
de evitar que sejam as entidades
compromissadas com esse fim
surpreendidas com bruscas
alteracbes legislativas
desfavoraveis 4 continuidade de
seus trabalhos, deve incidir, no
particular, a reserva legal
gualificada prevista no art. 146, IT,
da Constituicéo Federal. E essencial
frisar, todavia, que essa proposicao
ndo produz uma contundente
reviravolta na jurisprudéncia da
Corte a respeito ga matéria, mas
apenas um regjuste pontual.
Aspectos meramente
procedimentais referentes a
certificagao, fiscalizacdo e controle
administrativo continuam passiveis
de definicdo em lei ordindria.

A lei complementar é forma
somente exigivel para a definicao
do modo heneficente de atuacio
das entidades de assisténcia social
contempladas peloart. 195, § 7%
da CF, especialmente no que se
refere & instituicdo de
contrapartidas a serem observadas
porelas.”® (g.n)

Neste contexto, extraem-se entendimentos
aparentemente divergentes oriundos do
Plenario do STF e, de fato, restaram
assentadas teses juridicas contraditérias.
Ao julgar o RE, a Corte considerou que ndo
haveria espaco para regulamentacao do
tema por outro instrumento que nao a lei
complementar. Por outro lado, no
julgamento das ADIs, consignou-se que
temas afetos a procedimentos referentes a
certificacdo, fiscalizacdo e cantrole
administrativo continuam passiveis de
definicdo emlei ordinaria.

Considerando que nao havia clareza

com relacdo a aplicabilidade pratica

do entendimento encampado, foram
opostos Embargos de Declaracdo

tanto no RE quanta nas ADIs, de modo que
0 5TF optou por realizar andlise conjunta
da matéria, a fim de unificara
jurisprudéncia da Corte. Nesse sentido, no
julgamento conjunto dos Embargos de
Declaracao que ocorreu em dezembro de
2019, o STF - por maioria de votos e nos
termos do voto da Ministra Rosa Weber -
esclareceu que o artigo 55, inciso II, da Lei
n® 8.212/1991 (que exigia o CEBAS) nao foi
declarado inconstitucional, pelo fato de o
STF considerar, neste momento, que essa
questao se trataria de mero procedimento.

[+] STF, Trib. Pleno, ADI 2028, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Rel. para o acordao Min. Rosa Weber, j. 02/03/2017.

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

i i

121/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Assim, a Corte deliberou por promover
a alteracao da redacao da tese fixada
para Tema n® 32 da Repercussao Geral,
nos seguintes termos: "A lef
complementar € forma exigivel para a
definicdo do modo beneficente de
atuacao das entidades de assisténcia
social contempladas pelo art. 195, §7°,
da CF, especialmente no gue se refere a
instituicao de contrapartidas a serem
por elas observadas”.

Dessa forma, o STF compreendeu que a
lei ordinaria poderia regular aspectos
pracedimentais, dentre os quais estariam

inseridos a certificacdo, fiscalizacdo e

o controle administrative. Trata-se de
entendimento desfavoravel as entidades
sem fins lucrativos e incongruente

com a sistematica disposta na propria

Constituicdo Federal.

Explica-se: se a lei complementar é o
instrumento normativo apto a regulamentar
as contrapartidas a serem cumpridas

para fruicao da imunidade, € inadmissivel
que a Certificacao seja passivel de
regulamentacao por lei ordinaria, pois

a concessao da Certificacao - tanto na
sistematica da Lei n® 8.212/1991, quanto
naquela posteriormente trazida pela

Lei n®12.101/2009 (revogada pela Lei
Complementar n° 187/2021) - depende
da ohservancia de diversas contrapartidas
materiais, como concessdo de bolsas

de estudos ou garantia de atendimento
assistencial gratuito, as quais, repise-

se, foram estabelecidas em lei ordinaria.
Significa dizer que o procedimento

de concessao e renovacao de CEBAS
distancia-se, em muito, de aspecto

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

"meramente procedimental” inerente ao
reconhecimento da imunidade tributaria.
Pelo contrario, a Certificacdo é apenas
concedida se forem cumpridas condigoes
(contrapartidas) previstas na lei ordinaria.

Resta, portanto, evidente a dificuldade
de compatibilizagdo do comando central
do Tema n® 32 ("alei complementar é
forma exigivel (...) especialmente no que
se refere a instituicao de contrapartidas”)
com o que restou decidido no ambito dos
Embargos de Declaragao, no

sentido de que aspectos "meramente
procedimentais” (como a Certificagéo),
poderiam ser abordados via lei ordinaria.

Messe contexto ainda conturbado, foram
opostos novos Embargos de Declaracao
no ambito do RE n® 566.622, apontando
trés obscuridades: (i) quanto aos limites
de atuacéo dos orgéos certificadores,
pois nao restou expressamente
determinado que as unicas contrapartidas
vinculadas a concessdo do CEBAS eram
aquelas do artigo 14 do CTN; (ii) auséndia
de expressa mencao a eficacia
meramente declaratoria do CEBAS; e (iif)
auséncia de especificacdo quanto as
entidades que cumpriam os requisitos do
artigo 14 do CTN e, portanto, teriam
direito @ imunidade, independentemente
de possuirem CEBAS.

Tais Embargos de Declaracao foram
julgados em outubro de 2021 e acolhidos
pelo STF apenas para registrar
esclarecimentos, nos termos do voto da
relatora Ministra Rosa Weber. Referidos
esclarecimentos nao foram capazes

de solucionar os entraves da decisao
anterior, pois entendeu-se (i) pelo
recebimento dos Embargos de Declaracao
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com efeitos infringentes, no que se
refere a reserva de lei complementar, e
(ii) pela auséncia das omissdes indicadas
pelos embargantes.

Permanecendo indefinidas as questoes
anteriormente narradas, em 28/10/2021
foram opostos novos Embargos de
Declaracdo, a fim de trazer novos e
definitivos contornos ao deslinde da causa.

Discussoes de
constitucionalidade
da Lein®12.101/2009

Como mencionado, a Lein® 12.101/2009
foi anteriormente publicada com o
objetivo de regulamentar a imunidade de
contribuictes para a Seguridade Social e
dispor sobre a Certificacdo das entidades
beneficentes de assisténcia sodial,
carregando em si @ mesma discussao
sobre a inconstitucionalidade do artigo 55
da Lei n® 8.212/1991, por também se
tratar de lei ordinaria que buscou
disciplinar limitacao constitucional ao
poder de tributar.

Ao revogar expressamente o artigo 55 da
Lei n® 8.212/1991, a Lei n® 12.101/200%
trouxe nova regulamentacao da matéria,
especificando o procedimento de
certificacdo para fruicdo da imunidade em
detalhes. Nos termos do artigo 1° da Lei
12.101/2009, a Certificacao era concedida
as pessoas juridicas de direito privado,
sern fins lucrativos, reconhecidas como
entidades beneficentes de assisténcia
social, dedicadas a prestacdo de servicos

nas areas de assisténcia social, saude ou

educagao e que atendessem aos requisitos

dessa Lei.

No entanto, os requisitos mencionados na
Lei n® 12.101/2009 envolviam condicbes a
serem cumpridas pelas entidades para
obterem o CEBAS, as quais configuravam
verdadeiras contrapartidas materiais,
exigéncias estas que transcendiam, em
muito, aquelas do artigo 14 do CTN.

Isso porgue, para além de estabelecer
requisitos gerais para a obtencao da
Certificacdo - estes, por si s0, ja mais
restritivos do que aqueles do CTN -, a Lei
também acabou por instituir requisitos
especificos para cada uma das possiveis
areas de atuacdo das entidades, guais
sejam, salide, educacao ou assisténcia
social, cabendo aos Ministérios
certificadores!® a analise e julgamento dos
pedidos de CEBAS das entidades atuantes
nas respectivas areas.

De igual forma ao casoda Lei n°® 8.212/1991,
os debates de constitucionalidade da Lei n®
12.101/2009 foram originados do fato de
se tratar de lei ordinaria que regula
procedimentos diretamente relacionados a
imunidade de contribui¢des para a
Seguridade Social, procedimentos que se
davam principalmente por meio das regras
de certificagdo dispostas nessa lei e em

suas regulamentagdes posteriores.

Muitos dos dispositivos trazidos em lei
ordinaria acabaram por criar obices para

a atuacao das entidades beneficentes, as
quais, frise-se, cumprem papel essencial na
implementacao de politicas publicas de
saude, educacao e assisténcia social.

10  Atuais Ministerio da Sadde, Ministerio da Educacao cu Ministério da Cidadania.
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E mais: a Lei n® 12.101/2009 estava em
descompasso com o que ja decidiu a

Corte quando do julgamento do RE n®
566.622 e nas ADIs n® 2.028, 2.036, 2.228
e 2.621, enquanto lei ardinaria que exigia
contrapartidas para a fruicao do direito
constitucional das entidades beneficentes
aimunidade. Novamente, a discussdo

foi levada ao STF para questionar a
constitucionalidade da Lei n® 12.101/2009,
notadamente por meio da ADI n°® 4.480, ja
julgada. eda ADI n® 4.891, ainda pendente
de julgamento.

Em abril/2020, o STF julgou parcialmente
procedente a ADI n®4.480 por maioria de
votos e declarou a inconstitucionalidade
de diversos dispositivos da Lei n®
12.101/2009. Naquela ocasiao, a Corte
reiterou o entendimento firmado no RE n®
566.622 e nas ADIs n° 2.028, 2.036, 2.621
e 2.228, no sentido de que (i) lei ordinaria
pode tratar dos aspectos procedimentais
relativos a comprovacao do cumprimento
dos requisitos exigidos pelo artigo 14 do
CTN; e (fi) a lei complementar somente

€ exigivel para a definicao do modo
beneficente de atuagao das entidades,
especialmente no que tange a instauracao
de contrapartidas. Assim, a exigéncia

do CEBAS foi, uma vez mais, reputada
constitucional.

O STF declarou, também, a
inconstitucionalidade formal de
dispositivos que dispunham sobre matéria
reservada a lei complementar e afastou
diversas exigéncias que versavam sobre as
condicoes para a obtencéo do CEBAS,

a exemplo das regras sobre concessdo de
bolsas de estudo do artigo 13 - a forma de
distribuicao, o percentual ofertado e os
critérios de renda familiar para selecdo de
alunos bolsistas —, contrapartidas até
entdo exigidas das entidades de educagéo.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

No que tange as entidades que atuam

na assisténcia social, foi declarado
inconstitucional o artigo 18 que
condicionava o acesso ao CEBAS a
presta¢do de servicos ou realizagado

de acoes socioassistenciais de forma
gratuita, continuada e planejada, para os
usuarios e para guem deles necessitasse,
sem discriminacdo e observada a Lei n®
8.742/1993, que dispoe sobre a organizacao
da Assisténcia Social.

Outro importante ponto declarado
formalmente inconstitucional pelo STF foi o
dispositivo que asseverava que o exercicio
da imunidade se daria a partir da datada
publicacao da concessaa da Certificacao,
visto que o direito a imunidade tributéria
deve se dar a partir do preenchimento dos
requisitos para sua fruicdo. Nesse sentido,
veja-se passagem do vota do Ministro
Gilmar Mendes, a respeito do artigo 31 da
Lei n° 12.101/2009:

“Com relacao a esse dispositivo,
parece-me que hd, de fato, invasao,
por parte da lei ordinaria, em esfera
de competéncia propria reservada a
lei complementar, uma vez que
trata de tema relativo ao limite da
imunidade.

(]

Sobre o tema, cabe ressaltar que

o Superior Tribunal de Justica
possui entendimento sumuladao,
com o gual estou de acordo, no
sentido de que:

“Q certificado de entidade
beneficente de assisténcia social
(CEBAS), no prazo de sua

validade, possui natureza
declaratdnria para fins tributdrios.
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retroagindo seus efeitos a data
em gue demonstrado o
cumprimento dos requisitos
estabelecidos por lei
complementar para a fruicdo
da imunidade”. (Sumula 612,
PRIMEIRA SECAQ, julgado
em 9.5.2018, DJe 14.5.2018)
Nesse contexto, entendo que
o exercicio da imunidade deve
ter inicio assim que os
requisitos exigidos pela lei
complementar forem
atendidos. " (g.n.)

Se por um lado a exigéncia do CEBAS
foi considerada constitucional, a
Corte assentou que a sua eficacia e
eminentemente declaratédria, pois a
entidade deve ser considerada imune

a partir do periodo em que atendia as
contrapartidas previstas em legislacao
complementar, independentemente da
obtencao do CEBAS, que configura mero
reconhecimento dessa condicdo pelo
Poder Publico.

A Corte também entendeu pela
inconstitucionalidade material do
paragrafo 1° do artigo 32, que determina
a "suspensao automatica” da imunidade
durante o periodo em que se constatar
o descumprimento de requisitos, sem
que restassem garantidos o direito ao
contraditorio e & ampla defesa. E dizer,
0 dispositive mencionado nao poderia
serinstituido sequer por meio de lei
complementar.

Ademais, em fevereiro de 2021, a Corte
negou provimento aos Embargos de
Declaracéo opostos pela Unido na ADI

4.480, nos quais requeria a modulacdo de
efeitos a posteriori da decisdo que julgou
inconstitucionais os dispositivos da Lei
n°® 12.101/2009. diante da inexisténcia
de outro instrumento normativo apto a
regulamentar a matéria no momento. O
acordao restou assim ementado:

“ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE -
PEDIDO - PROCEDENCIA

- MODULACAQ. Nao cabe,
uma vez proclamada a
incompatibilidade de ato
normative com a Constituicio
Federal, projetar o surgimento
dos efeitos da constatagdo, sob
pena de inobservancia,
considerado o dngulo da
higidez, da Lei Maior, como
se até entdo ndo tivesse
vigorado. ™2 (g.n.)

Diante do desprovimenta dos Embargos
de Declaracao, reconheceu-se a aplicacao

imediata da respeitavel decisdo do STF.

Ainda no ambito das discussbes de
constitucionalidade da Lei n®12.101/2009,
mostrou-se de grande relevancia a ADI
n®4.891, proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advegados do Brasil
(CFOAB), pendente de julgamento.
Naqueles autos, pleiteia-se a declaragao
de inconstitucionalidade da integralidade
da Lei, inclusive, portanto, de dispositivos
que versam sobre a atuacdo das entidades
de salde, os quais néo foram impugnados
no contexto da ADI n°® 4.480.

11 STF, Trib. Pleno, ADT 4.480, Rel. Min. Gilmar Mendes, {. 27/03/2020.

12 STF, Trib. Pleno, ADL 4.4B0 Embargos de Declaragao, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. para o Acordaoc

Min. Marco Aurélio, j. 08/02/2021.
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Em nossa opinido, e remota a possibilidade
de provimento integral da ADI n° 4.891,
diante dos julgamentos ja formalizados

e mencionados anteriormente e
considerando, inclusive, a publicacdo da
Lei Complementar n® 187/2021. De toda
forma, ha expectativa em relacio a possivel
declaracdo de inconstitucionalidade material
de dispositivos especificos, como dos
incisos do artigo 29, referentes a
necessidade de (i) apresentacao de
certidbes de regularidade fiscal e com
FGTS; (ii) conservacéo de documentos por
10 (dez) anos; e (iii) cumprimento de
obrigacées acessorias. Ainda que parte
dessas disposi¢oes tenha sido replicada
pela Lei Complementar n® 187/2021,
eventual futura declaracao de
inconstitucionalidade pode servir como
parametro para futuras discussoes acerca
da inconstitucionalidade material de
dispositivos da nova Lei.

Em especial, como dito, a ADI n®

4.891 pretende a declaragdo de
inconstitucionalidade da exigencia de
destinacao do minimo de 60% (sessenta
por cento) dos servigos ambulatoriais e
hospitalares ao SUS para certificacao
das entidades de salude. A esse respeito,
o CFOAB aduz, em sua peticao inicial:

“Com todo respeito, exigir um
percentual minimo de 60%
(sessenta por cento) é o mesmo
que ndo certificara entidade e
criar 6bice nio previsto nos
artigos 9 e 14, do Codigo
Tributdrio Nacional,
principalmente quando a propria
Carta Federal apregoa no art.
196 que a saude é direito de
todos e dever do Estado.

O percentual mencionado,

alem de irrazoavel, abala
visceralmente as atividades das
entidades de saude. Cabe ao
Estado promover a execucdo das
acoes e servicos de saude, seja
diretamente ou atraveés de
terceiros (pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado) que,
na forma do art. 199, ... poderédo
participar de forma
complementar do sistema unico
de saude ...’, donde se percebe

a intencdo do constituinte

em destinar as entidades
beneficentes atividade de
natureza complementar &
obrigacio estatal. ™ (g.n.)

Inicialmente pautada para ser julgada em
conjunto com a ADI n° 4.480, em marco de
2020, a ADI n® 4.891 foi retirada da pauta
de julgamento do STF, estando ainda
pendente de julgamento, sendo que o caso

promete trazer novos contornos ao tema.

Teses fixadas, temas
incontroversos e
definicdes ainda
pendentes

Diante do contexto acima exposto, temos
gue, no ambito do CEBAS e da imunidade
as contribuicées para a Seguridade
Social, o STF ja consolidou orientagdes
sobre o tema, mas ainda ha espaco para
novos desdobramentos nas discussoes,
em virtude das nuances pendentes

de definigdo.

13 Dispomivel em; <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.aspPincidente=4347847>. Acesso em: 13/07/2021.
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Nos debates que envolveram a Lei n®
8.212/1991, ap6s o julgamento dos
Embargos de Declaragdo opostos pela
Uniao no RE n° 566.622 em 2019, restou
assentada a constitucionalidade da
exigéncia do CEBAS, protegida a reserva
de lei complementar para dispor sobre
contrapartidas a serem ofertadas pelas
entidades certificadas. Decidiu-se que a
lei ordinaria pode definir o que a Corte
elucidou como “aspectos procedimentais
referentes a certificacao, fiscalizacao e

controle administrativo”.

No entanto, em face dessa Ultima decisao,
foram opostos novos Embargos de
Declaracao para esclarecer as obscuridades
mencionadas acima. Considerando gue
houve oposicao de outros Embargos de
Declaracao novamente pendentes de
julgamento, novas particularidades
poderdo ser acrescentadas as discussies

também nessa oportunidade.

No julgamento das ADIs n® 2.028, 2.036,
2.228 e 2.621, importantes entendimentos
da Corte foram consolidados, como o
conceito lato sensu de assisténcia social
prestada por entidades beneficentes, de

modo a incluir entidades que se dedicam

a saude, educacao e assisténcia social,
berm como a afirmacao do artigo 195,
paragrafo 7°, da Constituicao Federal
como inequivoca hipotese de imunidade

tributaria.

Nas ADIs n® 2.028 e 2.036, dispositivos da
Lein® 8.212/1991 e da Lei n®9.732/1998,
que mencionavam a promocao gratuita

e em carater exclusivo de assisténcia social
beneficente foram declarados
inconstitucionais, além de regras para o
cancelamento da imunidade e regras para a
prestacao de servicos ao SUS e para fruicao
de imunidade “parcial”, na proporcao do
valor das vagas e atendimentos oferecidos.
Janas ADIs n®2.228 e 2.621, houve a
declaracgao deinconstitucionalidade de
dispositivos do Decreto 2.536/1998 e do
Decreto 752/1993, especialmente aqueles
relacionados a obrigacao de gratuidade na

prestacao dos servicos pelas entidades.

Acerca das discussoes sobre a Lei n®
12.101/2009, no julgamento da ADI n®
4.480 foram declarados formalmente
inconstitucionais dispositivos que
versavam sobre (i) necessidade de
concessao de bolsas de estudo, forma de

distribuicdo das bolsas e percentual a

A
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ser ofertado; (ii) definicao de critérios de
renda familiar para a selecdo de alunos
bolsistas; (iif) obrigacdo de prestar servigos
ou realizagao de agoes socioassistenciais de
forma gratuita, continuada e planejada, sem
discriminacao; (iv) obrigacdo de conservacéo
e guarda de documentos pelo prazo de dez
anos; e (v) mencao a fruicdo da imunidade as
contribuicées para a Seguridade Social, a
partir da data da publicacdo da concessao

da Certificacdo.

Ademais, entendeu-se pela declaracao
de inconstitucionalidade material do
dispositivo que impunha a suspensao
automatica do direito & imunidade no
periodo de descumprimento de reguisitos,
ao arrepio do direito ao contraditério e

ampla defesa.

Com a rejeigdo da modulagdo de efeitos em
sede de Embargos de Declaragdo, a ADI n°
4.480 também formalizou a imediata
impossibilidade, naquele momento,

de exigéncia do cumprimenta das
contrapartidas declaradas
inconstitucionais as entidades atuantes nas
areas da educacdo e da assisténcia social.
Porém, ainda resta observar como referidos
entendimentos serao interpretados e
aplicados pelas autoridades fiscais e 6rgao
de controle, em especial pela Receita
Federal do Brasil e pelos Ministérios
certificadores, considerando, inclusive,

o fato de que a Lei Complementar

n° 187/2021 replica algumas das

contrapartidas questionadas.

Dentre os topicos pendentes de
definicdo. tambem temos a exigéncia das
contrapartidas na area da saude durante
avigencia da lei ordinaria, em especial,

a obrigac3o de destinacao do percentual

minimo de 60% (sessenta por cento) dos
atendimentos ambulatoriais e hospitalares
para pacientes do SUS, Como vimos. o tema
€ abordado no bojoda ADI n°4.891, mas a
controvérsia em torno das contrapartidas
previstas pela Lei n® 12.101/2009 e
aplicaveis as entidades de salde ainda ndo
foi julgada pelo STF.

Reconhecida a constitucionalidade do
CEBAS, em paralelo & inconstitucionalidade
das contrapartidas até entdo exigidas

pela Lei n® 12.101/2009 das entidades

de assisténcia social e educacao, resta
pendente a definicao do modo como

os pedidos de CEBAS serdo analisadas

- inclusive apds vigéncia da Lei
Complementar n® 187/2021 -, bem como

a forma como a imunidade sera, de fato,
reconhecida, o que gera inseguranca
juridica as entidades beneficentes, muitas
das quais optaram pela via judicial para

resguardar seu direito a imunidade.

E especialmente com relacdo a publicacao
da Lei Complementar n° 187/2021,
entendemos que referido fato novo ndo
deve encerrar a discussao e a incerteza
sobre 0 assunto, na medida em que o novo
texto legal reproduzir diversos fragmentos
da Lei n®12.101/2009, mantendo-se a
previsao de contrapartidas materialmente
onerosas para as entidades imunes, além

de conter novos pontos controversos.

Veja ao final deste capitulo a ilustracao que
resume as teses e discussoes no ambito do
STF, analisadas pelo presente estudo.

124 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

128/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

Os novos contornos da
Lei Complementar n°
187/2021

Resultante da aprovacao do Projeto de Lei
Complementar n® 134/2009 no Congresso
Nacional, a Lei Complementar n° 187/2021
estabelece as contrapartidas a serem
cumpridas pelas entidades sem fins
lucrativos atuantes nas areas da satde,
educacao e assisténcia social, revogando a
Lei n® 12.101/2009. Em se tratando de lei
complementar, sua tramitacao contou com
aprovacao mediante votagao com quérum
qualificado, conferindo a validade formal
necessaria e reconhecida pelo STF. Porem,

nao encerrou as discussées por completo.

Em principio, o texto sancionado manteve
a redacao aprovada no Congresso Nacional,
reproduzindo boa parte das previsoes da
Lei n® 12.101/2009 no que se refere as
contrapartidas a serem cumpridas pelas
entidades para obter a certificacio e,
consequentemente, fruir da imunidade.

A versdo sancionada, além de detalhar
disposicdes ja conhecidas - oriundas da
Lei n°12.101/2009 -, contou com diversos
vetos gue, se mantidos, podem impactar
significativamente as entidades sem fins
lucrativos.

Com relagao aos aspectos procedimentais
para obtencdo do CEBAS, destacamos 0s
vetos ao (i) paragrafo 4° do artigo 18, que
determinava a emissao do CEBAS em favor
da entidade mantenedora das instituicoes
de ensino, na qualidade de pessoa juridica
titular do direito & imunidade tributéria; e
(ii) pardgrafo 2° do artigo 40, que

previa regra de transicao sobre andlise
dos requerimentos pendentes de decisao
na data de publicacdo da nova lei, com
base nas regras previstas pela legislacao
vigentes a epoca de seu protocolo.

Sobre o ponto (i), deve-se considerar que
os estabelecimentos de ensino mantidos
ndo possuem personalidade juridica
propria, sendo gerenciados como filiais ou
centros de custo da matriz. Messa linha, as
razbes de veto refletem confusoes
conceituais sobre a realidade das entidades
mantenedoras e suas mantidas, o que pode
resultar em dificuldades operacionais

na concessao de sua certificacao, bem
como para a fruicdo da imunidade
correspondente.

Ja em relacao ao ponto (ii), a disposicao
vetada buscou conferir maior
previsibilidade quanto as certificacdes
pendentes de julgamento, deixando

claro quais regras seriam aplicadas em
sua analise, o que garante seguranca
juridica aos protocolos realizados antes
da publicacdo da nova lei. Com a auséncia
dessa previsdo, permanecem as davidas
quanto as regras a serem aplicadas,

sendo possivel que os requerimentos ja
protocolados sejam avaliados com base em
regras editadas posteriormente, de modo
gue as organizagdes sejam cobradas por
requisitos até entao inexistentes, situacao
essa que ja foi objeto de controvérsia no
passado.

0 novo texto legislativo também alterou
pontos centrais para a dinamica das
entidades sem fins lucrativos, no gue se
refere a temas reflexos a imunidade.
Entre eles, ganham destaque:
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. A redacdo restritiva do artigo 3° no que
se refere & remuneracdo de dirigentes,
por auséncia de mencao sobre a
possibilidade de as entidades imunes
certificadas pagarem remuneracao
avalor de mercado, de modo que a
remuneracao paga aqueles que atuam
efetivamente na gestao executiva
estaria limitada a 70% (setenta por
cento) da remuneracao de servidores do
Poder Executivo federal; e

- Oreconhecimento da possibilidade de
desenvolvimento de atividade
econdmica pelo artigo 30, como forma
de alavancar recursos a serem
revertidos em beneficio do objeto
social e sem a intengao de auferir e
distribuir lucro, desde que essas
receitas sejam registradas de modo
segregado em contabilidade e

indicadas em Notas Explicativas.

Do exposto, conclui-se que a nova Lei
Complementar possui a validade formal
necessaria para dispor sobre as cbrigacbes
exigidas das organizagdes da sociedade
civil, mas acaba por replicar diversos
dispositivos da legislacdo anterior (a Lei
n*12.101/09), mantendo a previsdo de
contrapartidas muito mais restritivas

do que aguelas previstas no Codigo
Tributario Nacional e bem mais onerosas
para as entidades imunes. Sendo assim,

as novas discussoes sobre o tema devem
considerar um arranjo para aplicacdo de
contrapartidas pertinentes e coerentes com
a relevancia da atuacdo dessas entidades,
que desempenham importante papel na

implementacdo das politicas publicas.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

Além disso, a propria aplicacao material
da Lei Complementar & controversa, uma
vez que o novo texto legal buscou detalhar
dispositivos da lei anterior, mas acabou
por instaurar diversas duvidas acerca da
interpretacdo das regras detalhadas.
Nesse contexto, & de se esperar pela
edicao de regulamentacao coerente para a
Lei Complementar n® 187/2021 - seja em
sede de Lei Ordinaria ou mediante
normativos editados pelos proprios
Ministérios certificadores —, cujos
contelidos sejam capazes de esclarecer
uma justa e coerente aplicabilidade das
contrapartidas para as entidades
beneficentes. De todo modo, até gue
referida regulamentacéo seja publicada. o
cenario de incerteza abre espago para
guestionamentos sobre a possibilidade de
as contrapartidas serem, de fato, exigidas

e atendidas pelas entidades.
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CONCLUSOES E
PERSPECTIVAS

Comeo visto, o tema da imunidade as
contribuicoes para a Seguridade Social para
entidades beneficentes vem sendo alvo de
grandes debates ao longo das ultimas
décadas, considerando a sua importancia
para as Organizagdes da Sociedade Civil e,
em ultima instancia, para a sociedade
enguanto beneficiaria da atuagao
beneficente das entidades no ramo da
educagao, saude e assisténcia social.

Atematica do CEBAS, em especial, tem
ganhado contornos mais delineados

nos ultimos anos, considerando-se 0s
entendimentos manifestados pelo STF nos
casos analisados. O tema, de fato, evoluiu
muito, mas ainda ha um longo caminho

a ser percorrido para gue as entidades
beneficentes possam usufruir da imunidade
que lhes e garantida pela Constituicao
Federal, ainda que a questdo da
inconstitucionalidade formal do dispositivo
legal anterior, peca-chave da discussdo,
tenha sido superada com a recente
publticacdo da nova lei complementar,

A declaragao da inconstitucionalidade das
contrapartidas estabelecidas pela antiga
lei ordinaria tracou importantes diretrizes
que resultaram na edi¢do de lei nova
formalmente constitucional. Com a
publicacéo da Lei Complementar n®
187/2021, superou-se a incongruéncia
gerada pela assertiva de
constitucionalidade do CEBAS pelo STF,
ao considerar que o procedimento para
obtencao de CEBAS era aspecto

meramente procedimental. Como se
sabe, na verdade, a Certificacéo s6 é
concedida mediante o cumprimento
das contrapartidas até entdo previstas
na propria legislagdo ordinaria e hoje,
em lei complementar.

A nova lei complementar recupera e
traz novidades para a fruicao da
imunidade as contribuicBes para a
Seguridade Social, com a validade
formal necessaria. No entanto, €
preciso que o instrumenta normativo
tambeém seja condizente com as
circunstancias e o contexto em que as
entidades beneficentes de educacao,
saude e assisténcia social estéo
inseridas. Coeréncia essa que devera
ser buscada pela requlamentacao da
Lei Complementar n°® 187/2021, a ser
publicada em atendimento a referéncia
expressa trazida por diversos
dispositivos legais para detalhamento
da matéria.

Significa dizer que, superadas as
discussoes sobre a constitucionalidade
formal mediante edicédo da Lei
Complementar n® 1872021, ¢
necessario gue a interpretacao de suas
disposicoes seja compativel com a
realidade de atuagdo das entidades, a
fim de contribuir com os servicos de
gualidade que buscam oferecer a
sociedade, ao invés de resultarem em

entraves que dificultam sua execucao.
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Resumindo este capitulo

Lei n°® 8.212/1991 no STF
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Introducao

As organizacoes da sociedade civil ou
"OSCs" sempre representaram um desafio
para o legislador no que diz respeito a sua
regulagao juridica. Dado o carater
particular de sua atuacao, pautada pela
finalidade ndo lucrativa e dedicacdo a
causas sociais, o regime juridico das 0OSCs
apresenta uma série de peculiaridades,
que se refletem na regulacao aplicavel

as relagbes firmadas com érgaos da
Administracao Publica.

Por muito tempo, as parcerias entra
organizagdes da sociedade civile o

Poder Publico foram reguladas pela Lei

n® 8.666/1993, ato que introduzia (e, por
pouco tempo, ainda introduz) normas
gerais (nacionais) em licitagbes e contratos
da Administragdo Publica. A aplicacédo
desta lei no contexto do terceiro setor
tinha como fundamento o art. 116, que
fazia a previsao generica dos "convénios”.
Segundo o caput do art. 116, as disposicGes
dalei seriam aplicaveis, no que coubesse,
aos convénios, acordos, ajustes e outros
instrumentos congéneres celebrados por
drgaos e entidades da Administracio®™.

E seu § 1° estabelecia os requisitos para

a celebracdo de convénios, o que incluia
necessariamente um plano de trabalho
com aidentificacao do objeto, as metas a
serem atingidas, as fases de execucao, o
plano de aplicagdo dos recursos financeiros
e cronograma de desembolso (quando
houvesse, evidentemente, jé que alguns
convénios nao implicavam transferéncia de
recursos publicos), previsdo de inicio e fim,

dentre outros.

Ao longo do tempo, a disciplina juridica
destes convénios, em geral, sofreu
algumas modificacées. Em primeiro lugar,
novas formas de colaboracao no exercicio
de atividades administrativas foram
criadas porlei. E 0 caso dos chamados
“contratos de gestao” com organizactes
sociais (OSs), disciplinados, em ambito
federal, pela Lei n®* 9.637/1998 e dos
“termos de parceria” com organizagoes
da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPs), cuja disciplina federal se deu
por meio da Lei n®9.790/1999. No
entanto, contrato de gestao e termo de
parceria foram instrumentos restritos

as organizacdes da sociedade civil que
tivessem a qualificacéo de OS5 e OSCIP.

Além disso, as diversas unidades
administrativas acabaram regulando o tema
por meio de atos administrativos. Na esfera
federal, tornou-se pratica — consolidada

no Decreto 6.170/2007 - de chamar de
"conveénios” apenas os atos juridicos
colabaorativos em que: (a) os participes
fossem apenas a Administracdo Pdblica
Federal, de um lado, e entes publicos ou
entidades privadas sem fins lucrativos,

de outro; e [b) envolvesse a transferéncia
de recursos financeiros das dotacoes
consignadas na lei orcamentaria anual

da Unido (vide art. 1°, § 1°, I, do referido
Decreto). Para outros atos de colaboragao que
nao atendessem a esses requisitos, outros
nomes foram atribuidos, comao "acordos de
cooperacao”, "termos de colaboracdo” e
similares.

0O movimento de regulamentacao das
parcerias no terceiro setor se consolidou

apenas em 2014, com a edigdo da Lei

i & Lei n® B.666/1993: Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outras instrumentos congéneres celebrados por orgaos e entidades da Administracio.
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n® 13.019/2014, o Marco Regulatorio

das Organizacbes da Sociedade Civil
(MROSC), que estabeleceu o regime
juridico das parcerias entre a Administracao
Publica e as organiza¢8es da sociedade
civil. Entre as inovagbes propostas, o
MROSC trouxe um conceito de organizagao
da sociedade civil mais amplo do gue o

de 0OS e OSCIP; sdo qualificadas como
organizacoes da sociedade civil: i) as
entidades sem fins lucrativos que nio
distribuam resultados de qualquer
natureza; ii) as sociedades cooperativas;
e iii) as organizacdes religiosas que se
dedigquem a atividades ou a de interesse
publico®.

Ainda, 0 MROSC previu as figuras do termo
de colaboracao, termo de fomento e acordo
de cooperacao como os instrumentos
juridicos proprios para formalizacéo

das parcerias entre as organizagoes
mencionadas acima e a Administracao
Pubtica, em regime de mutua cooperacao e
voltadas para a consecucao de finalidades

de interesse piiblico e reciproco?.

Por autro lado, outros instrumentos
firmados entre organizacdes da sociedade
civil e a Administracdo Publica foram

excluidos de seu ambito de aplicacdo,
como o contrato de gestao previsto na Lei
n’ 9.637/1998 e os convénios e contratos
firmados por entidades filantropicas e sem
fins lucrativos nos termos do art. 199 da
Constituicdo Federal. 0 MROSC também
afastou expressamente a aplicacdo da Lei
n" 8.666/1993 as parcerias por ele regidas,
restringindo a aplicacao de referida lei aos
convénios firmados entre entes federados
ou pessoas juridicas a eles vinculados e aos
convénios previstos no artigo 199

da Constituicio Federal®.

Passados sete anos da publicacéo do
MROSC, o cendrio normativo que rege a
relacdo entre as organizagdes da sociedade
civil e a Administracao Publica enfrenta
agora novos debates, decorrentes da
aprovacdo da Lei n° 14.133/2021, a Nova
Lei de Licitacdes, que - ultrapassado o
periodo de adaptacdo - revogarda Lein®
8.666/1993.

De modo similar a Lei n° 8.666/1993, as
disposicoes da Nova Lei de Licitacdes

se aplicam a convénios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgios ou entidades da
Administragao Piblica®. Mas, agora, hé a

2 Lei n® 13.019/2014: Art. 2° Para os fins desta Lei, conzidera-ze:

I - organizacdo da sndedade civil: a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus
sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados,
sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencoes de gqualguer natureza, participacoes
ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e gue os aplique integralmente
na consecucao do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicao de fundo patrimonial ou
fundo de reserva; b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n® 9.867, de 10 de novembro de 1999; as
integradas por pessoas em situagao de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social: as alcancadas por programas e
agtes de combate & pabreza e de geragdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educagio e capacitagio

de trabalhadores rurais ou capacitagdo de agentes de assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas
para execugao de atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social; ©) as organizaghes religiosas
gque se dediquem a atividades ou a projetos de interesse plblico e de cunho social distintas das destinadas a
fins exclusivamente religiosos.

2 Lei n® 13.019/2014: Art. I° Esta Lei institul normas gerais para as parcerias entre a administragao publica e
organizacoes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacao, para a consecucao de finalidades de interesse
publico e reciproco, mediante a execugao de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos
de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperagao.

4 Lel n® 13.0019/2014: Art. 84. Nao se aplica & parcerias regidas por esta Lel o disposto na Led rf 8.666, de 21 de junho de
1953, Paragrafo Unico. S3c regidos pelo art. 116 da Lei n° 8,666, de 21 de junho de 1993, convenios: T - entre entes federados
ou pessoas juridicas a eles vinculadas; TT - decorrentes da aplicacio do disposto no inciso TV do art. 3°.

5 Lei n® 14.133f2021: Art. 184. Aplicam-se as disposi¢oes desta Lei, no que couber e na auséncia de norma
especifica, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por orgaos e
entidades da Administracao Plblica, na forma estabelecida em regulamento do Poder Executivo federal.
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ressalva expressa de que essa aplicacéo é
meramente subsididria, nos casas em que

inexistir norma especifica.

Ainda, no que pese 0 MROSC se referir
especificamente a Lei n® B.666/1993 ao
afastar sua aplicacao as parcerias por ele
regidas, a mesma regra vale em relacdo a
Lei n® 14.133/2021, visto se tratar de
norma especifica que disciplina as
parcerias firmadas pelas organizac¢des da

sociedade civil e a Administracao Piblica.

Diante desse cenario, a fim de avaliar o
impacto da Nova Lei de Licitagdes sobre o
terceiro setor, o presente artigo buscara
analisar sua aplicacdo as organizacbes da
sociedade civil sob trés perspectivas:

i) em convénios firmados por OSCs e o
Poder Plblico, especialmente convénios
com entidades filantropicas ou sem fins
lucrativos nos termos do art. 199 da
Constituicao Federal; i) as OSCs enquanto
contratadas da Administragao Publica,
abordando as hipoteses de contratacao
direta; e, por fim, iii) a influéncia, ainda
gueindireta, da Nova Lei de Licitacdes
sobre as organizacdes que se utilizam de
procedimentos semelhantes a licitagdes

em suas contratagdes.

Os convénios
com OSCs

Antes de nos aprofundarmos na
aplicabilidade da Nova Lei de Licitacdes
aos convénios firmados junto a
organizacoes da sociedade civil, convém
dar um passo atras para compreender essa
figura juridica.

Os convénios (em seu sentido mais amplo)
sao atos juridicos formalizados entre
orgdos e entidades da Administracdo
Publica ou entre estes e entidades
privadas, a fim de que os participes unem
esforcos para atingir um objetivo de
interesse comum® e de interesse piiblico.”
Ha, nos convénios, uma

mutua colaboragao, a qual pode ser
instrumentalizada por formas diversas,
como transferéncia de equipamentos
entre as partes, cessao de servidores e
pessoal, repasse de recursos piiblicos,
repasse de recursos privados etc.®

Note que, por vezes, 0s convénios possuem,
na pratica, outras denominacbes (como
"acordo de cooperacdo”, “termo de
cooperacao”, "protocolo de intengoes”,
“termo de parceria”, dentre outros adotados
por entidades federativas em

regulamentacao especifica).

&  Segundo Margal Justen Filho, o convénio administrativo “& instrumento de realizagao de um determinado
objetivo, em que os interesses ndo se contrapdem — ainda que haja prestagdes especificas e individualizadas,
a cargo de cada participe”. O autor ainda aponta que, no convénlo (diferente do contrato administrativa),
"3 assungdo de deveres destina-se a regular a atividade harménica de sujeitos integrantes da Administracio
Piblica. que buscam a realizacdo imediata de atividades orfentada a realizacio de interesses fundamentais
simflares, sem a obtencan de vantagens especificas para cada qual”. Cfr. JUSTEN FILHO, Marcal. Camentarios
a Lei de Licitaghes e Contratos Administrativos. Sde Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 17460.

7 Existem ainda outros atos juridicos denominados de “convénios’, mas que nao se enguadram exatamente
neste conceito. E o caso dos convénios de delegacao de servicos publicos, existente no setor de rodovias,
per exemplo, em gue a Unido delega a um Estade a competéncia para administrar uma rodovia federal. atribuindo,
inclusive, a competéncia para o Estado conceder esta rodovia a terceiros {vide art. 241 da Constituigdo e Lei
Q.277/1996). Existem ainda convémios gue tratam de cobranca de tributos. Enfim, estes atos juridicos tambem
denominados de “convénios” ndo serdo objeto de discussdo aqui.

8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 354) indica que, no
convénio, hé “mitua calaboracao, que pode assumir varias formas, como repasse de verbas, Uso de eguipamentos, de
recursos humanes e materiais, de iméveis, de know-how e outres; por isso mesmo, no convenic nao se cogita
de preco ou remuneraiao, gue constitui clausula inerente aos contratos”.
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processo de formacdo desses atos juridicos.
Os contratos - por envolverem justamente
a busca legitima do lucro pela parte
privada - demandam sempre licitagao
publica, salvo nas hipoteses de dispensa e
inexigibilidade. O dever de licitar, para os
contratos em geral, esta previsto no art.
37, XXI, da Constituicdo. Por sua vez, como
nos convénios entre entes publicos e
sujeitos privados (ndo importando aqui sua
natureza, se entidades com ou sem fins
lucrativos) envolviam a uniao de esforcos
para a consecucao de objetivos comuns,
nao ha que se falar em licitacdo publica.’

Embora as linhas divisdrias entre os

convenios e contratos nao sejam tao claras,
existe um consenso de que, Nas Convenios, 0s
participes (sejarm eles plblicos ou privados)
néo possuem qualquer objetivo egoistico.

Um sujeito privado que figure como
“participe” do convénio nao deseja obter
qualguer remuneracao com o convénio; ele
deseja apenas colaborar para a consecucao
de um objetivo de interesse publico que

The & comum. Ja nos contratos, ointuito
lucrativo da parte privada é explicito e
legitimo. O fornecimento de um equipamento
via contrato, por exemplo, € apenas meio
pelo qual a parte privada deseja obter sua
remuneragéo. Até mesmo porisso, no @mbito
dos contratos, fala-se em intangibilidade

da equacao economico-financeira, algo nao

aplicavel no ambito dos convénios.

Qutra importante distincio tedrica entre

Com a edicao do MROSC, a aplicacao do
regime da Lei n® 8.666/1993 (e, agora, da
Lei n® 14.133/2021) relativa aos convénios
{em sentido amplo) ficou restrita a,
basicamente, duas situagdes. A primeira
diz respeito aqueles casos em que 0
convenente é uma entidade privada com
fins lucrativos. Ja a segunda diz respeito
aos convénios previstos no art. 199 da
Constituicao Federal. Tal dispositivo
constitucional, ao tratar da possibilidade
de a iniciativa privada explorara
assisténcia a salde, prevé em seu § 1° que
instituigbes privadas poderdo participar de
farma complementar do Sisterna Unico de
Salde, participacao esta que tera suas
diretrizes estabelecidas por meio de
contrato de direito publico ou convénio,
conferindo preferéncia as entidades
filantrépicas e is sem fins lucrativos'®.

convenios e contratos administrativos esta no

10

“N&o ha, por exemplo, obrigatoriedade de realizar licitac3o como pressuposto para a realizacio do convénio.
Quando o convénio € praticado entre pessoas integrantes da Administracdo Publica, existe uma conjugacao
de esforcos e recursos estatais para o cumprimento de fungdes comuns. Mesmo quando algum particular
participa do convénio, a licitacdo nao se faz necessaria porgue as partes do conveénio naoc visam a extrair
algum beneficio pessoal a partir da execucdo da avenca, Logo, a natureza nao interessada e destituida de cunho
egoistico conduz & possibilidade, teorica, de todos os possiveis interessados comprometerem seus esforgos
€ recursos para a satisfagdo de necessidades administrativas”. (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei
de Licitaches e Contratos Administrativas, p. 1763.)

Constituico Federal: Art. 199, A assisténcia a salide é Tivre a iniciativa privada. § 1° As instituiges privadas
poderao participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.
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—  OrganizacBes sociais —  Lein® 9.637/1998 e leis especificas de s ConuREGE gesHo
diferentes entes federativos
— Organizacées da sociedade —  Lein®9.790/1999 e leis especificesde |~ Te/M0de parcenia
civil de interesse pl.'lbﬁCD diferentes entes federativos
- _— . ualguer acordo com natureza
Entidades filantrépicas Art. 199 da CF, Lei n° 8.080/1990, Qua :
Sy flas wcra“u‘:s Lei n® 14.133/2021 e, temporariamente, de “convénio” ndo citado nesta
3 Lei n° 8 666/1993 tabela
| — i : |- Acordo de cooperagao
Demais organizagbes da Lei n® 13.017/2015 Terma de colaboracao
sociedade civil Terma de formento
. AN L )

A atuacdo complementar das entidades
sem fins lucrativos no ambito do Sistema
Unico de Salide é disciplinada pela Lei n°
8.080/1990, a Lei Organica da Salde

(LOS). que dispde sobre as condigoes para a
promocao, protecao e recuperacao da
saude, bem como a organizacao

e funcionamento de seus servicos. A

LOS dispoe que as acoes e servicos de satde
poderdo ser executados mediante
participagdo complementar da iniciativa
privada, que pode ser formalizada mediante
contrato ou convénio, devendo ser
observadas as normas de Direito piiblico™.

Tantoa LOS como a Constituicdo Federal
atribuem preferéncia a celebracdo de
parcerias com entidades filantropicas e sem
fins luerativos'®. Tais entidades, conforme
exposto previamente, enquadram-se no
conceito de organizacdes da sociedade civil
e desempenham papel fundamental na
execucdo de politicas publicas na area

da satde.

Dado que o0 MROSC exclui expressamente
essa modalidade de convénio da sua
esfera de aplicacdo, conforme apontado
previamente, e na auséncia de outra lei
especifica que a discipline, a Nova Lei de

Licitacoes se aplicaria a tais organizacdes no
que diz respeito sua atuacao complementar
ao Sistema Unico de Satde.

Aqui, cabe uma breve observacao. Muitas
entidades sem fins lucratives, em virtude
de tal atuacao filantropica, podem

buscar se gualificar enquanto entidades
beneficentes de assisténcia social, aqui
entendida em sentido amplo, abarcando
nao apenas a assisténcia social, mas
também a saude e a educacao, podendo
usufruirda imunidade as contribuicées
para a seguridade social. O Certificado

de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social (CEBAS) é disciplinado pela recem-
publicada Lei Complementar n® 187/2021,
gue revogou a lei anterior n® 12.101/2009
gue até entdo tratava da tematica, e
confere as entidades que o detém a ndo
incidéncia em relacao as contribuicbes para
seguridade sociat™.

A concessao do CEBAS esta atrelada ao
cumprimento de uma serie de metas pelas
organizacdes da sociedade civil. No

ambito da saude, entre as modalidades

11  Lein® B.080f1990: Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populagao de uma determinada area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos

servigos ofertados pela iniciativa privada.

12 Lei n® B.080f1990: Art. 25. Na hipdtese do artigo anterior, as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos
terdo preferéncia para participar do Sistema Unico de Saude (5US).

13 Lei Complementar n® 187/2021: Art_ 1° Esta Lei Complementar regula, com fundamento no inciso IT do caput
do art. 146 e no §7° do art. 195 da Constituicao Federal, as condigdes para limitagao ao poder de tributar da
Unido em relagao as entidades beneficentes, no tocante as contribuicdes para a seguridade social.
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previstas para a concessao do CEBAS,
estd a prestacao de servicos ao SUS
em percentual minimo de 60%, cuja
formaliza¢do deve se dar por meio da
celebracfio de contrato, convénio ou
instrumento congénere com o gestor
do SUS™.

O cumprimento de tal percentual, por sua
vez, deve ser comprovado com base nas
internagdes, atendimento ambulatoriais

e em agdes prioritarias realizadas™®, o que
acaba por submeter as 05Cs a um controle
e fiscalizacdo consideraveis por parte do
Ministério da Saude.

Nesse sentido, cabe o questionamento
guanto a aplicacao da Nova Lei de
Licitagdes aos convénios firmados por
organizacoes da sociedade civil para
participacédo complementar no SUS,
visto o nivel de escrutinio ao qual tais
organizacoes ja sao submetidas em
virtude do CEBAS, bem como o papel que
desempenham na execucdo de politicas
publicas na area da saude, enquanto
verdadeiras parceiras da Administracdo
Publica e ndo simples contratadas.

As OSCs como
contratadas da
Administracao Publica

QO segundo cenario de aplicacdo da Nova Lei
de Licitagbes as OSCs € o da contratagao direta
dessas organizacbes pela Administracao
Publica. De inicio, € importante destacar que

a regra guando se trata de contratacao com o
Poder Publico é a licitacdo, conforme previsto
noart 37 inciso XX da Constituicio Federal*

Em primeiro lugar, as OSCs podem figurar
como licitantes. Nada impede que tais
entidades possam disputar, num processo
licitatorio, com outras entidades com
finalidade lucrativa. Alias, caso tais
entidades possuam algum tipo de isencdo
fiscal ou outro beneficio, isso ndo as
impedira de participar (sob um potencial
argumento de que elas estariam em
condicoes privilegiadas quanto as demais),
nem abrigara a Administracao a fazer
equalizacdo de propostas. Se a OSC esta
atuando em conformidade com o

ordenamento juridico a ela aplicavel e

14

15

16

Lei Complementar n® 187f2021: Art. 9° Para ser certificada pela prestagao de servigos ao SUS, a entidade de
saude devera, nos termos de regulamento: I - celebrar contrato, convénic cu instrumente congénere com o
gestor do S5US; e IT - comprovar, anualmente, a prestacdo de seus servicos ao SUS no percentual minimo de
6#0% (sessenta por cento), com base nas internaches e nos atendimentos ambulatoriais realizados.

Lei Complementar n° 1872021: Art. 9° Para ser certificada pela prestacio de servicos ao SUIS, a entidade de
satide devera, nos termos de requlamento: I - celebrar contrato, convénio ou instrumento congénere com o
gestor do 5US; e I1 - comprovar, anualmente, a prestacao de seus servigos ao S5US no percentual minimo de
60% (sessenta por cento), com base nas internacdes e nos atendimentos ambulatoriais reatizados. §1° A
prestacac de servigos ao 5U5 de que trata o inciso 11 do caput deste artigo sera apurada por calculo
percentual simples, com base no total de internagoes hospitalares, medidas por paciente por dia, incluidos
usuarios do SUS e ndo usuarios do SUS, e no total de atendimentos ambulatoriais, medidos por numero

de atendimentos e procedimentos, de usuarios do SUS e de ndo usuarios da SUS, com a possibilidade da
incorporacao do componente ambulatorial do SUS, nos termas de regulamento.

§ 4° Para fins da disposte ne inciso IT do caput deste artigo, a entidade de sadde que aderir a programas 2

a estratégias prioritarias definidas pela autoridade executiva federal competente fara jus a indice percentual
que sera adicionado ao total de prestagao de seus servigos ofertados ao SUS, cbservado o limite maximo de
10% (dez por cento).

Constituicdo Federal: Art. 37. A administracdo pablica direta e indireta de qualguer dos Poderes da Uniao. dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade = eficiéncia e, também, ao seguinte:

fess)

XXI - ressalvados os casos especificadas nalegislacao, as obras, servicos, compras e alienagfes serdo
contratadas mediante processo de licitacao plblica que assegure igualdade de condiches a todos os
concorrentes, com clausulas gue estabelegam obrigaches de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de gualificagao técnica e economica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagGes.
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atender aos requisitos de habilitacéo, ndo
havera gualquer impeditivo.

No entanto, uma das formas de
contratagao comum das 0OSCs pela
Administragdo Publica & por meio dos
processos de contratagao direta. A prépria
Constituicdo prevé gue, “ressalvados os
casos especificados na legislacao”, a
licitacdo e obrigatoria. Esses casos
consistem, dentre outros, nas hipoteses de
dispensa e inexigibilidade de licitacéo.

A diferenca entre as duas figuras é simples
de ser tracada. A dispensa de licitacao
ocorre guando, embora teoricamente
possivel, o legislador — por uma decisao
politica - entende que a licitagdo ndo seria
conveniente. Ja a inexigibilidade tem
lugar quando a competigdo nao € juridica
ou faticamente possivel. Isso ocorre
quando ha singularidade do sujeito (ou
seja, apenas uma pessoa e capaz de
executar o objeto para a Administracéo
Publica) ou singularidade do objeto
(apesar de existir mais de um potencial
contratado, a Administracdo ndo consegue
estabelecer critérios objetivos para definir
qual serd a melhor solugdo a ser
executada). Na inexigibilidade, ha ainda a
hipotese de “credenciamento”, em que o
objetivo da Administracao & contratar como
maior numero possivel de pessoas privadas.

Por conta dessas diferencas, costuma-se
apontar que as hipoteses de dispensa
previstas na lei sao taxativas. Nao cabe ao
administrador publico criar situacées paor
meio de atos administrativos normativos.
Por isso, vale comparar aqui as hipdteses
em que as O5Cs podem ser contratadas
diretamente por dispensa de licitacdo.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

Como se pode perceber pela tabela na
pagina sequinte, ndo foram tantas as
modificacoes realizadas na Nova Lei de
Licitacdes. Foram suprimidas, basicamente,
apenas duas hipoteses de dispensa de
licitagdo em que as entidades do terceiro

setor poderiam ser contratadas diretamente.

Em relacao a inexigibilidade de licitacao,
justamente porque sua aplicabilidade
pressupde a impossibilidade fatica ou
juridica de licitacdo. as hipdteses
constantes no art. 74 da Nova Lei de
Licitacbes sao exemplificativas. E, mesmo
ao se comparar as leis em questao, nao ha

modificagées substanciais.

Seja por dispensa, seja por inexigibilidade, a
contratacdo direta demanda processo
administrativo prévio, a fim de avaliar se as
hipoteses legais de cabimento foram
satisfeitas no caso concreto, se a pessoaa
ser contratada tem condicdes para tanto e
para obter a proposta comercial. Nesse
ponto, a Nova Lei de Licitacoes, em seu art.
72, procurou disciplinar o tema mais do que
a Lei n® B.666/1993.

A influéncia da Nova
Lei de Licitacoes

nos regimes de
contratacdes de OSCs

O terceiro e Ultimo cenario diz

respeito 3 influéncia, ainda que

indireta, da Lei n®14.133/2021 sobre

os procedimentos internos de contratacgéo
estabelecidos pelas organizacoes da
sociedade civil.
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DE LICITAC

Lei n® 14.133/2021

Art. 75. E dispensavel a licitacio:

—= 1V - paracontratagio gue tenha por objeto:
(i)

d) transferéncia de tecnologia ou
licenciamento de direfto de uso ou de
exploracac de criacao protegida, nas
contratagdes realizadas por instituicdo
centifica, tecnologica e de inovagao
[ICT) publica ou por agéncia de fomento,
desde que demonstrada vantagem
para a Administragao;

—= 1) coleta, processamento e comerciatizagao
de residuos sélidos urbanos reciclaveis
ou reutilizédveis, em dreas com sistema
de coleta seletiva de lixo, realizados
por associagoes ou cooperativas
formadas exclusivamente de pessoas
fisicas de baixa renda reconhecidas
pelo poder piblico como catadares de
materiais reciclaveis, com o uso de
equipamentos compativeis com as
normas técnicas, ambientais e de saude
publica;

—= V- para contratagao com vistas ao
cumprimento do disposto nos arts, 3°,
3°-A 4° 5°e20da lein®10.973, de 2
de dezembro de 2004, observados os
principios gerais de contratagao
constantes da referida Lei;

—=  VIII- nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situagac que
passa ocasionar prejuizo ou comprometer a
continuidade dos servigos publicos oua
seguranca de pessoas, obras, Servicos,
equipamentos e outros bens, plblicos

ou particulares, e somente para aguisigao
dos bens necessarios ao atendimento

da situagac emergendal ou calamitosa

e para as parcelas de obras e servicos que
possam ser concluidas no prazo maximoe de
1 (um) ano, contado da data de ocomréncia
daemergéncia ou da calamidade,
vedadas a prorrogacae dos respectivos
contratos e a recontratacdo de empresa j&
cantratada com base no disposto neste
inciso;

—= XIV - para contratagio de assoclagio de
pessoas com deficéndia, sem fins luaativos e
de comprovada idonsidade, por érgao ou
entidade da Administracao Publica, para a
prestacao de servigos, desde que o prego
contratado seja compativel com o praticado
no mercado & os servicos contratacos
sejam prestados exclusivamente por
pessoas com deficéncia;

—= XV — para contratagdo de instituicdo
brasileira gue tenha por finalidade
estatutaria apoiar, captar e executar
atividades de ensing, pesquisa, extensdo,
desenvolvimento institucional, dentffico e
tecnologico e estimulo a inovagao, inclusive
para gerir administrativa e financeiramente
essas atividades, ou para contratagdo de
instituigaio dedicada a recuperagac social da
pessoa presa, desde que o contratedo tenha
inguestionavel reputacdo etica e prafissional
e ndo tenha fins lucrativos;

—=!  Sem correspondéncia no art. 75 ouem
outro dispositivo da Lei 14.133/2021

A _— X 7 s

Lein® 8.066/1993

Art. 24. E dispensavel a licitacdo:

— XXV - na contratagdo realizada por
Instituicdo Cientifica e Tecnolégica
- ICT ou por agéncia de fomento
para a transferéncia de tecnologia e
patmencamento de direito de uso
ou de exploracdo de criagdo
protegida.

—= XKVIT - na contratacdo da coleta, processa-
menta e comerdializacao de residuos solidas
urbanos recicdvets ou reutilizavets, em dreas
com sistema de coleta seletiva de lixo,
efetuados por associaches ou cooperativas
formadas exclusivamerTte par pessoas fisicas
de baixa renda reconhecidas pelo poder plblico
0 usodeequipamentos compativeis comas
normas téonicas, ambientais e de salde pdbltica.

= XXXI-nas contrataces visando ao
cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°,
5%e 20 da Lei n® 10,973, de 2 de dezembro
de 2004, abservados os principios gerats
de contratacéo dela constantes.

—s IV - nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada
urgéndia de atendimento de situagdo que
DOSsa ocasionar prejuizo ou comprometer
a segurania de pessoas, obras, servigos,
eguipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens
necessarios ao atendimento da situacao
emergendial ou calamitosa e parad as
parcelas de abras e servigos gue passam
ser concluidas no prazo maximo de 180
(cento e pitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorrencia da
emergéncia ou calamidade, vedada a
prorragacac dos respectivos contratos:

—= XX - nacontratacio de assodaciode
portadores de deficéndia fisica, sem fins
luerativos e de comprovada idoneidade, por
orgaos ou entidades da Administracao
Puiblica, para a prestacio de servigos ou
fomecimento de mao-de-cbra, desde que

0 prego contratado seja compativel como
praticado no mercado.

—s XTI - na contratacao de instituicao brasileia
incumbida regimerttal ou estatutariamente da
pesquisa; doensing ou co desenvolvimento
institucdional, ou de instituigio dedicada a
recuperagao sodial do preso, desde quea
contratada detenha inquestionavel reputagao
etico-profissional e nao tenha fins luorativos:

e XKIV-—para a celebragao de contratos de
prestacao de servigos com as organizagtes
sociais, gualificadas no ambito das respectivas
esferas de qoverno, para atividades
contempladas no contrato de gestao.
KGO - na contratacac de entidades privadas
sem fins Lkrativos, para a implementacao de
cisternas ou outras tecnologias sodiais de
ACe550 & Agua para consumo humano e
produgao de alimentos, para beneficiar as
farmitias rurats de baixa renda atingidas pela
seca ou falta regular de agua.

P S )

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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Qualquer associacédo ou fundacéo -
qualquer entidade do terceiro setor -

nao esta obrigada a realizar licitacbes
publicas para as suas contratacoes. Afinal
de contas, o seu regime juridico é o de
direito privado, o que implica afirmar que,
nas suas relagdes juridicas, vige o
principio da liberdade. Assim, se dada
conduta nao estiver vedada pela lei,

tal comportamento serd permitido. E o que
prevé o art. 5°, II, da Constituicao Federal
(“ninguérn serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei").

No entanto, muitas dessas entidades
acabam entrando numa relacdo juridica
(complexa) com o Poder Pablico por meio
de “convénios” (no sentido mais amplo do
termo, nao importando aqui o regime
juridico especifico, se da Nova Lei de
Licitagoes, do MROSC etc.). Nesses casos,
ha uma distin¢ao extremamente
importante: os convénios (em sentido
amplo) em que ha repasse de recursos
publicos, dos gue ndo ha este repasse.
Isso ocorrera nos casos de contrato de
gestao com O5s, termos de parcerias com
OSCIPs e termos de colaboracdo e
fomento com as demais OSCs. Isso é
importante porque, nessas situagoes, a
entidade do terceiro setor passa a ser
considerada gestora de recursos piiblicos,
do que decorre Uuma série de
conseguéncias juridicas restritivas da
liberdade de tais entidades incidira.

Em primeiro lugar, tal entidade devera
prestar contas desses recursos para

0s 6rgdos fiscalizadores, conforme prevé
o art. 70, paragrafa Unico, da Constituicao.
Assim, alem dos orgdos de controle
interno do Poder Executivo federal (como
a Controladoria-Geral da Uniao), a OSC
também pode ser chamada a prestar

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

contas perante o Tribunal de Contas
da Unido.

Essa € uma caracteristica extremamente
relevante, porgue o dmbito deliberdade
da entidade do terceiro setor diminui.
Embora esse tipo de entidade nado seja
uma integrante da Administracao Publica,
o fato de ser gestora de recursos ptblicos
limita seu espaco de atuacéo. Esse espaco
¢ limitado, em primeiro lugar, pelo préprio
convénio (em sentido amplo) que repassa
o recurso publico ou bem piblico. Assim,
tal ato juridico estabelecerd uma série de
obrigagdes a serem cumpridas pela
entidade, como, por exemplo, cumprir com
as diretrizes do orgdo supervisor,
obrigacoes de informar suas atividades,
dentre outras. Ademais, os recursos
publicos por ela geridos somente poderdo
ser aplicados nos termos definidos

no ajuste.

Além das limitacoes fixadas no

proprio ajuste, ha outras que decorrem
diretamente do art. 70 da Constituicdo

e de outras leis. Se os recursos publicos
repassados forem usados de forma
distinta da prevista no convénio (sempre
aqui em sentido amplo, o que abrange os
instrumentos do MROSC, por exemplo),
nao apenas a entidade do terceiro setor
podera ser responsabilizada, mas também
seus dirigentes.

Convém exemplificar. O art. 8°da Lei n°
8.443/1992 (a "Lei Organica do TCU", ou
"LOTCU") confere ao TCU a competéncia
para instaurar o processo de tomada de
contas especial (TCE). A TCE podera ser
instaurada contra a O5C e seus dirigentes
se eles ndo prestarem contas dos

recursos repassados. Ou ainda, se
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ndo ficar comprovada a aplicacdo dos
recursos federais repassados conforme
previsto no contrato de gestéo. A TCE
também tera cabimento se houver indicios
de que houve desfalque ou desvio de
dinheiros, bens ou valores publicos,

ou se for praticado qualquer ato ilegal,
ilegitimo ou antiecondmico de que resulte
dano ao erario. Alias, ndo apenas o TCU
pode instaurar uma TCE, mas também o
6rgao supervisaor, Alias, se ele nao o fizer
quando deveria faze-lo, tal orgao responde

solidariamente.

Feita uma tomada de contas pelo TCU,
algumas consequéncias sdo possiveis. O
Tribunal pode julgar as contas regulares,
regulares com ressalvas ou irregulares (art.
10, § 2° da LOTCU). O caso mais sérioéo
do julgamento de contas irregulares. Isso
ocorrera se o TCU reputar caracterizada:

(i) a omissao no dever de prestar contas;
(ii) pratica de ato de gestao ilegal,
ilegitimo, antiecondmico ou com infracdo a
norma contabil, financeira, orcamentaria,
operacional ou patrimonial; (ifi) a existéncia
de dano ao erario pela pratica de ato de
gestdo ilegitimo ou antieconémico; e

{iv) desfalque ou desvio de recursos e bens
publicos (art. 16, 111, da LOTCU). Nesse caso,

consequéncias possiveis séo as seguintes:

(i) responsabilidade solidaria entre
o gestor dos recursos puiblicos
(agente publico ou ndo) e a pessoa
juridica que hajam incorrido no dano
apurado (art. 16, § 2°), istog, o dano
sera imputado a ambos, que terdo
odever de indenizar a Unido, cujo
valor sera atualizado
monetariamente e acrescido de
juros de mora (art. 19);

(i) aplicacdo de multa correspondente
a 100% do valor atualizado do dano
ao erario (art. 57);

(i) aplicagao de multa pecunidria ao
responsavel (art. 58);

(iv) se a maioria absoluta dos
membros do TCU considerar
ainfracac grave, a responsavel
ficara inabilitado por um periodo
de 5 (cinco) a 8 (oito) anos para
o exercicio de cargo em comisséo
ou funcdo de confianca no ambito
da Administracdo Publica federal
(art. 60).

As medidas acima estao detalhadas

ainda no Regimento Interno do TCU eem
outros atos administrativos normativos do
Tribunal. O importante a ser destacado aqui
é a gravidade das san¢oes que poderao ser
aplicadas, sempre em vista da intensidade
da lesdo gerada pela infracdo. A avaliacdo
dessa gravidade compete ao TCU.

Mas existem ainda outras sangoes que
decorrem do fato de ser gestor de recursos
publicos. A Lei n°® 8.429/1992 (a “Lei de
Improbidade”) estabelece as infracdes por
improbidade administrativa. Os sujeitos
que podem incorrer nas sancoes desta

Lei ndo sao apenas os agentes publicos,
integrantes da Administracao Publica (de
qualquer esfera federativa). Mas tambéem
as pessoas que naoc sao agentes publicos,
mas que induziram ou concorreram

para a pratica do ato de improbidade ou
que dele se beneficie de forma direta

ou indireta (art. 3°). E com base nesse
dispositivo legal que a propria OSC efou
seus dirigentes podem ser sancionados
por ato de improbidade administrativa.
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Se a 05C e seus diretores praticarem, em

conjunto com o agente publico, algum dos
atos tipificados nos arts. 9, 10 e 11 da Lei
de Improbidade, poderac ser sancionados
pelo Poder Judiciario nos termos do art.

12. As sangdes incluem o ressarcimento
integral do dano, perda da funcao

publica, suspensdo dos direitos politicos,
pagamento de multa civil (calculada em
funcao do dano), proibicdo de contratar com
o Poder Piblico e vedagao a obtencao de

incentivos fiscais ou crediticios.

Ha tambem as sancdes administrativas pela
pratica de atos de corrupgao, tipificados na
Lei n®12.846/2013, a chamada “Lei
Anticorrupcao”. Nao apenas a pessoa
fisica, mas também a pessoa juridica pode
ser sancionada, ndo sendo necessario ser
agente publico. As sanc¢bes administrativas
incluem multa e publicacdo extraordinaria
da decisao condenatdria (art. 6°). Em sede
judicial, as sancoes podem resultar no
perdimento de bens que representaram
vantagem ou proveito do ato de corrupcao,
a suspensao ou interdicdo parcial de
atividades, a proibicao do recebimento
deincentivos publicos (ex.: fiscais) e, até
mesmao, a extincao compulsodria da pessoa

juridica (art. 19).

Por fim, também né&o & possivel descartar

- para a pessoa fisica que tenha praticado

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

ato tipificado no Cadigo Penal como crime
- as sancoes penais, principalmente a de
reclusdo. Inclusive, o Poder Judiciério ja
incluiu os administradores de Organizacao
Social no conceito de “pessoa que exerce
cargo, emprego ou funcdo em entidade
paraestatal” do art. 327, § 1°, do Cadigo
Penal. Esse dispositivo equipara tais
pessoas a "funcionario publico” para fins
de aplicacao dos crimes gue alcangam
funcionarios publicos. Essa inclusao nao me
parece tecnicamente correta, mas

ela ja ocorreu (vide, por exemplo, STF,

HC 131.672 AgR/DF).

Em vista dessas consequencias juridicas
derivadas do repasse de recursos publicos

a tais entidades, e muito comum que as

leis especificas e/ou o propric instrumento
repassador do recurso preveja uma
restricao especifica no uso de tais valores: a
realizacao de um processo competitivo para
a contratacdo de terceiros pela entidade do

terceiro setor.

A titulo de exemplo, a Lei n® 9.790/1999,

em seu art. 47, impoe comao requisito para
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obtencao da gualificacdo que o estatuto
das organizac@es interessadas preveja a
observéncia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e da eficiéncia, bem

como a adocao de praticas de gestao
administrativa, necessarias e suficientes
para coibir a obtencao de beneficios ou
vantagens pessoais, em decorréncia da
participacdo em processo decisorio. E seu
art. 14 é explicito ao determinar que a
OSCIP devera publicar requlamento proprio
contendo os procedimentos que adotard
para a contratagdo de obras e servicos,
bem como para compras com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico.

Esse tipo de previsao & bastante comum, e
sdo inumeras as entidades do terceiro setor
que possuem regulamentos proprios para

a contratacao de terceiros. E isso aleva

a adotar tal regulamento nao apenas nas
contratagdes com recursos publicos, mas
também mesmo gquando nao ha recurso

publico envolvido.

Nesse sentido, a Nova Lei de Licitagoes,
portanto, pode ser adotada por tais entes

como modelo para a implementacao

do regulamento a que se refere o artigo

4°, inciso VIII da Lei n° 9.637/1998Y. Em
especial, destaca-se o planejamento
previsto no artigo 18 da Lei n° 14.133/2021,
que, enguanto parte da fase preparatdria
do processo licitatorio, prevé, dentre
outros pontos, i) a defini¢do da necessidade
da contratacéo; fi) a definiciio do objetoa
atender tal necessidade; iii) a definico das
condicdes de execucio e pagamento; iv) o
orcamento estimado; v} a elaboracio de edital
para contratacéio; vi) a elaboracdo de minuta
de contrato: e vii) o regime de fornecimento de
bens, prestacio de servigos ou de execugio de
obras e servicos de engenharia’®.

Enfim, o objetivo agui ndo é ser exaustivo.
Qutras tantas disposicdes da Nova Lei de
Licitacées poderiam ser adotadas por analogia
ou serem transpostas para os respectivos
regulamentos. Neste ponto, comonao ha
obrigacao juridica de seguir a Nova Leide
Licitacbes, cabera a propria entidade avaliar
em que medida tais normas serao (teis a ela,
considerando a necessidade de flexibilidade na
sua atuacao.

17 Lein® 9.637/1998; Art. 4°. Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagéo, devem ser atribuicoes

privativas do Conselho de Administracdo, dentre outras:
£ ]

VIII - aprovar por maloria, no minima, de dois tercos de seus membros, o regulamenta proprio contendo os
procedimentos que deve adotar para a contratacio de abras, servicos, compras e alienacfes, e o plano de
cargos, salarios e beneficios dos empregados da entidade; (...).

18 Lein®14.133f2021: Art. 18. A fase preparatoria do processo licitatorio € caracterizada pelo planejamento
e deve compatibilizar-se com o plano de contratacoes anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 desta
Lei, sempre que elaborado, e com as leis orgamentarias, bem como abordar todas as consideragoes técnicas,
mercadologicas e de gestdo gue podem interferir na contratagdo, compreendidos: I - a descricao da necessidade
da contratagdo fundamentada em estudo técnico preliminar que caracterize o interesse publico envalvido;
11 - a definicdo do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de referéncia, anteprojeto,
projeto basico ou projeto executivo, conforme o caso; 111 - a definicdo das condigbes de execucao e pagamenta,
das garantias exigidas e ofertadas e das eondicfes de recebimentn; TV - o orcamento estimarn, com as composigies
dos precos utilizados para sua formacao; V - a elabaracao do edital de licitag8o; VI - a elaboragio de minuta
de contrato, quande necessaria, que constara obrigatoriamente como anexo do edital de licitacdo; VII - o
regime de fornecimento de bens, de prestacao de servicos ou de execucao de obras e servicos de engenharia,
observados os potenciais de economia de escala; VILI - a modalidade de licitagao, o critério de julgamento, o
modo de disputa e a adeguacao e eficiéncia da forma de combinacao desses parametros, para os fins de selecdo
da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso para a Administragdo Pablica, considerado
todo o ciclo de vida do objeto; 1X - a motivagao crcunstanciada das condigoes do edital, tais como justificativa
de exigéncias de qualificaglo técnica, mediante indicagdo das parcelas de maior relevancia técnica ou valor
significativa do obieto, e de qualificacio econdmico-financeira, justificativa dos critérios de pontuacio e julgamento das
propostas tecnicas, nas licitacdes com julgamento por melhor técnica ou técnica e prego, e justificativa das
regras partinentes a participagdo de empresas em consorcio; X - a analise dos riscos que possam comprometer o
sucesso da licitagao e a boa execugac contratual; XI - a motivacao sobre ¢ momento da divulgacac do orcamento

da licitagao, observado o art. 24 desta Lei.
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CONCLUSAO

Diante das novidades trazidas pela Nova
Lei de Licitagbes, este artigo se propds a
abordar as hipoteses de sua aplicacao ao
terceiro setor.

Ao abordar tais hipoteses, mais do

que oferecer uma anélise exaustiva da
aplicacdo da Nova Lei Licitacdes ao
terceiro setor, este artigo buscou elucidar
alguns aspectos de seu impacto para as
organizacoes da sociedade civil. Dada

a promulgagdo recente da Lei, € de esse
esperar que muitos questionamentos ainda
serao levantados a seu respeito. Assim, ao
menos no que se refere as organizacoes da
sociedade civil, espera-se ter trazido maior
clareza quanto ao escopo da Nova Leie os
impactos que ela pode trazer para as O5Cs.
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Resumindo este capitulo

Lei de licitacoes para as OSCs

O impacto da nova

A Lei n° 8666/1993, responsavel por
regular as licitagbes e contratos da
Administracdo Publica, prevé em seu
artigo 116 que suas disposicées séo
aplicaveis, no que couber, aos
convénios, acordos e instrumentos
congéneres celebrados com a
Administracao Publica.

A Lei n® 9.790/1999, gue instituiu
a qualificacao de Organiza¢do da
Sociedade Civil de Interesse Piiblico
(OSCIP), previu a figura do Termo de
Parceria como instrumento para
formalizar as parcerias firmadas
entre as entidades qualificadas como
OSCIP e a Administracdo Publica.

05.10.1988 15.05.1998
21.06.1993 23.03.1999
— | ») N ()
Oartigo 199, §1°, da Previsto na Lei n® 9.637/1998,

Constituicao Federal, estabelece que
as instituicoes privadas poderao
participar de forma complementar do
Sistema Unico de Satde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de
direito phablico ou convénio, tendo
preferéncia iasentidades filantrapicas
e as sem fins lucrativos.

€

ocontrato de gestao € o instrumento
empregado na formalizagao das parcerias
entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como organizagdes sociais.
A despeitoda regulacao por referida lei,
as organizacdes sociais se enquadram no
conceito de organizacao da sociedade
civil que veio a ser adotado
posteriormente pela Lei n° 13.019/2014.
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e

31.07.2014

R

O artigo 184 da Nova Lei de
Licitacdes (Lei n® 14.133/2021),
prevé a aplicacdo da Lei a convénios,
acordos e instrumentos congéneres
celebrados pela Administragéo
Publica apenas na auséncia de norma
especifica.

>

01.04.2021

N

j A Lei n° 13.019/2014 estabeleceu regime
juridico proprio para disciplinar as
parcerias entre a Administracdo Publica e
as organizacdes da sociedade civil,
vedando a aplicagdo da Lei n°® 8.666/1993
a tais parcerias, em seu artigo 84. Porém,
em seu paragrafo unico, referido artigo
estabelece que o artigo 116 da Lei n°®
B.666/1993 se aplica aos convénios entre
entes federados ou pessoas juridicas a
eles vinculados e aos convénios e
contratos celebrados com entidades
filantropicas sem fins lucrativos que
participem de forma complementar do

Sistema Unico de Saude. )

V.
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Governanca de fundos
patrimoniais: as inovacoes da
Lei n° 13.800/2019 e seu
potencial de impacto para a
filantropia no pais

Flavia Regina de Souza Oliveira
e Juliana Furini de Vasconcellos Puntel
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Introducao:

fundos patrimoniais
no contexto
internacional

e brasileiro

Largamente utilizados no exterior,
amparados por legistagdo correspondente
em diversos paises como Estados Unidos.
Inglaterra, Russia, India, México e China,
os fundos patrimoniais foram
regulamentados recentemente no Brasil,
por legislacdao que esta completando 3

anos e ja indica mudancgas no setor.

Histaricamente, apesar de muitas
arganizagoes pioneiras terem estruturado
internamente fundos filantropicos
proprios, o Brasil ndo acompanhou, por
muitos anos, o debate internacional
sobre a necessidade de regulamentacéo
da figura e seus avangos. Foi apenas na
ultima decada que as discussdes ganharam
forca e movimento, destacando a
importancia de suprir a lacuna percebida,
em prol do financiamento de acées de
interesse publico.

Em meio a movimentacdo supramencionada,
& importante dizer que o Marco
Regulatério das Organizacoes da
Sociedade Civil (Lei n® 13.019/2014

- "MROSC"), sancionado 5 (cinco) anos
antes, prenunciou, com naturalidade na
previsao, a possibilidade de existéncia

de figura semelhante, prevendo a
possibilidade de “constituicio de Fundo

Patrimonial” para essas entidades®, ao
tratar da natureza e caracteristicas das
organizacies da saciedade civil. De fato,
muitas organizacdes ja buscavam sua
sustentabilidade financeira, estruturando
internamente fundos contabeis, que
contam muitas vezes com regras de
governanca e resgate estabelecidas em
regimentos proprios, os denominados
"fundos filantrépicos proprios”. Diante da
auséncia de regulamentacao especifica,
muitas organizacoes lidavam com
incertezas sobre tais estruturas, suas

limitaces e eventuais riscos envolvidos.

Com a tragédia ocorrida no Museu
Nacional, a Medida Proviséria n®
851/2018, posteriormente convertida

na Lei n® 13.800/2019, instituiu

figura juridica especifica para os

fundos patrimoniais, com regras

de funcionamento delimitadas,
estabelecendo que sejam constituidos

e geridos por organizagdes dedicadas
exclusivamente para tanto, as

chamadas organizacées gestoras de

fundo patrimonial. A nova figura busca
conferir seguranca, transparéncia,
publicidade, perenidade, credibilidade,
profissionalizacdo, escalabilidade, solidez
e longevidade - o que se deve, em muito, a
estrutura de governanca exigida pela Lei.

Mo presente capitulo, considerando

o historico da bagagem nacional com
os fundos estruturados internamente
por entidades, as previsdes da Lein®
13.800/2019 e a experiéncia acumulada
desde o surgimento (ainda que recente)
da figura, trataremos dos mecanismos

1 Art. 2°, T, "a" da Lel n® 13.019/2014. Disponivel em: <http://www_planalto.gov br/ccivil 03/
ato2011-2014/2014/1ei/113015.htm >. Acessoem 25/08/2021.
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relacionados a governanca para o sucesso de
implementac¢ao do modelo, bem como sobre

0s pontos controversos de sua aplicacao.

A Lei n° 13.800/2019
e a estrutura de
governanca prevista

Nos termos da Lei n” 13.800/2019 (que a
seguir sera referida apenas como “Lei”),
fundo patrimonial é o “conjunto de ativos
de natureza privada instituido, gerido e
administrado pela organizacdo gestora de
fundo patrimonial com o intuito de
constituir fonte de recursos de longo
prazo, a partir da preservagao do principal
e da aplicagdo de seus rendimentos"?.
Trata-se, pois, da adaptacao de um
instrumento de mercado para
alavancagem de recursos, a ser utilizada
para finalidades sociais e de interesse

publico.

Considerando as possibilidades de

fontes de recursos para as entidades sem

fins lucratives, os fundos patrimoniais

destacam-se como uma alternativa estavel
e segura, caracterizada por sua perenidade
- garantindo longevidade as atividades
sociais. Como menciona o proprio texto
legal, a instituicdo do fundo patrimonial
se da com a intencdo de constituir

fonte de recursos de longo prazo para o
fomento das instituices apoiadas e para a
promocao de causas de interesse publico,
estando contempladas a educacao, a
ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovagao, a cultura, a saude, o meio
ambiente, a assisténcia social, o desporto,
a seguranca publica, os direitos humanos
e, ainda, genericamente, nos termos

da legislacao, as "demais causas de

interesse publico”.

Para o funcionamento do modelo, a Lei
prevé a participagdo de trés pessoas
juridicas distintas, sendo as duas
primeiras obrigatorias quando da
decisdo pela adesio ao quanto previsto
na legislacao para instituicao do fundo

patrimonial, quais sejam:

1. Organizacdo Gestora de Fundo
Patrimonial (OGFP): “instituicdo

ha

Artigo 2° IV, Lei n° 13.800/2019. Disponivel em: < http://www.planalto.gow.br/ccivil 03/

_ato2019-2022/2019/1ei/L13800.htm >. Acesso em 25/08/2021
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privada sem fins lucrativos instituida
na forma de associa¢do ou de
fundacdo privada com o intuito de
atuar exclusivamente para um fundo
na captacao e na gestao das doagoes
oriundas de pessoas fisicas e juridicas
e do patriménio constituido” (artigo
2°, II da Lei n° 13.800/2019);

2. Instituicdo Apoiada: “instituicao
publica ou privada sem fins lucrativos
e os 6rgdos a ela vinculados dedicados
d consecugdo de finalidades de
interesse publico e beneficiarios de
programas, projetos ou atividades
financiados com recursas de fundo
patrimonial” (artigo 2°, I da Lein®
13.800/2019); e

3. Organizacdo Executora: “instituicdo
sem fins lucrativos ou organizacao
internacional reconhecida e
representada no Brasil, que atue em
parceria com instituicdes apoiadas,
sendo responsavel pela execugao
das programas, projetos e de demais
finalidades de interesse publico”
(artigo 2°, ITI da Lei n® 13.800/2019).

Como se pode observar, a organizagio
gestora de fundo patrimonial é a
protagonista do modelo proposto,
responsavel por instituir e abrigar o
fundo patrimonial e atuar
exclusivamente para essa finalidade.
Destague-se que a atuacdo de modo
exclusivo na captagio e gestaodos

recursos do fundo & uma das principais
inovagoes da Lei — e um dos fatores de
maior resisténcia por parte de alguns
para sua adesao, em razao da
impossibilidade de operar projetos na
estrutura da organizacéo gestora.

De fato, cada uma das organizacdes

mencionadas possui seu papel para
o funcionamento da parceria, com

atribuicdes especificas, de modo que
podem ser vistas como fortes imas

para doadores, considerando a solidez do
modelo proposto. Isso porque, no
momento da doacao, o doador sabera
exatamente o luxo a ser seguido pelos
recursos e, mais ainda, podera decidir,
conforme sua conveniéncia e objetivo,

a forma de alocacao desses recursos —
considerando as distintas modalidades de
doacdo previstas na Lei® - com a certeza
da preservacao de sua vontade.

Ainda, considerando a estrutura tripartite
prevista pela Lei, o patrimdnio do fundo
patrimonial sera contabil, administrativa
e financeiramente desvinculado, para
todos os fins, do patrimdnio de seus
instituidores, da instituicdo apoiada e da
organizagao executora — o gue, como dito,
constitui uma das grandes vantagens do
modelo para atragdo de doadores.

Como e facil perceber, a estrutura do
modelo instituido pela Lei é robusta em
todos os niveis — nao sendo diferente em
relacao aos argaos de administracao e

governanca, como detalharemos a sequir.

3 A Lei n° 13.800/2019 prevé, em seu artigo 14, 3 (trés) modalidades de doacao, quais sejam: (i) doagéo
permanente nao restrita: recurso cujo principal & incorperado ao patriménio permanente do fundo patrimonial
& nao pode ser resgatado, € os rendimentos podem ser utilizados em programas, projetos e demais finalidades
de interesse plblico; (ii) doagao permanente restrita de proposito especifico: recurse cujo principal & incorporado
ao patriménio permanente do fundo patrimonial e ndo pode ser resgatado, e os rendimentos podem ser
utflizados em projetos relacionados ao propasito previamente definido no instrumento de doacao e (1) doacdo
de propastto especifico: recurso atribuido a projeto previamente definido no instrumento de doagdo, que ndo
pode ser imediatamente utilizado e que deve ser incorporado ao patriménio permanente do fundao patrimonial
para fins de investimenta, cujo principal pode ser resgatado de acordo com os termos e as condicoes estabelecidos no

instrumento de doagao.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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Orgédos de
governanga da
organizacao gestora
de fundo patrimonial

No Capitulo I1 da Lei sao definidas

as regras para a constituicao da
organizacdo gestora, a composicao de
seus orgaos deliberativos e consultivas
e as finalidades e funcionamento do
fundo patrimonial. Como estrutura
minima para composi¢ao dos orgdos de
gestao e governanga, Sao previstos no
artigo 5°: (i) Conselho de Administragao,
(if) Conselho Fiscal e (iii) Comité de
Investimentos, sem prejuizo da
instituicao de outros orgados. Cabe
destaque, gquanto a estrutura sugerida,
sobre a possibilidade de criacao de
“orgaos semelhantes” aos previstos,
sendo que a propria Lei ja indica as
competéncias e composicao — por vezes,
fixa - desses orgdos, de modo que a
aparente flexibilidade concedida nao
possui grandes efeitos praticos que
ndo o de dar outros nomes aos 6rgaocs
obrigatorios.

QO Conselho de Administracdo &, na
forma como prevista pela Lei, o principal
orgao de gestdo da organizacao,
responsavel por deliberar sobre as
demonstracdes financeiras e prestacao
de contas, composicao dos demais
orgaos de governanca, celebracao dos
instrumentos de parceria e ate alteracao
do Estatuto Social. No tocante a essa

ultima competéncia, a Lei acertadamente

indica que podera ser de competéncia

da Assembleia Geral, caso a organizacao
gestora seja uma associacao sem fins
lucrativos, considerando a competéncia
privativa para tal deliberacdo no modelo
associativo. De todo modo, & de atribuigdo
do Conselho a definicao de planejamentos
de longo prazo, estratégias, diretrizes de
atuacdo e politicas para a Organizagdo
Gestora, sendo composto por até sete
membros remunerados (admitidos outros

membros sem remuneracac).

Ja o Conselho Fiscal avalia anualmente

as contas e fiscaliza a gestdo da organi-
zacao, devendo ser composto por 3 (trés)
pessoas fisicas eleitas pelo Conselho de
Administracdo (ou pela Assembleia Geral,
como permite a Lei, no caso das organi-
zagbes constituidas como associagdo sem
fins lucrativos), com formacgdo nas areas
de administracdo, economia, atuaria ou
contabilidade - exigéncia que esta em
linha com as melhores praticas de
governanca corporativa® sendo
recomendavel também previsdes que
garantam sua independéncia, tais como
que ndo integrem o quadro associativo e/
ou tenham qualquer vinculo com a gestdo
da organizacao.

Q Comité de Investimentos, por sua

vez, coordena a gestao dos recursos,
recomenda ao Conselho de Administragao a
Politica de Investimentos, regras de
resgate e uso dos recursos, e elabora
relatorio anual sobre os investimentos.
Deve ser composto por 3 (trés) ou 5 (cinco)
membros, também eleitos pelo Conselho
de Administracdo (ou pela Assembleia

Geral, no caso das associacoes), escolhidos

4 Guia das Melhores Praticas para Organizagdes do Terceiro Setor: Associacoes e Fundagdes / Instituto
Brasileiro de Governanca Corporativa. 5ao Paulo, 5P: IBGC, 2016, Pagina 69.
Disponivel em: < hitps://conhecimento.ibgc.org.br/Lists/Publicacoes/Attachments/22111/GULA_35ETOR WEB.pdf.
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entre pessoas com conhecimento e
farmacao, preferencialmente, nas areas
de administracdo, economia, atuaria
ou contabilidade, com experiéncia nos
mercados financeiros ou de capitais

e registrados na Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM).

0 artigo 10, em seu Paragrafo 4°, indica
gue o Comité de Investimentos sera orgéo
facultativo para fundos patrimoniais

que possuam patrimdnio inferior a RS
5.000.000,00 (cinco milhoes de reais),
hipotese de dispensa que considera a
governanca mais enxuta, sendo possivel
- e esperado - que o fundo patrimonial
atinja maturidade suficiente para
incorporacao deste orgdo (ou semelhante)
na governanca. Para fundos mais robustos,
a Lei ainda permite a contratacao de
pessoa juridica gestora de recursos
registrada CVM, para operacionalizar a
aplicacao financeira correspondente.

Alem dos érgdos previstos pela Lei, a
arganizagao gestora pode cantar com
outras figuras em sua governanca, tais
coma o Conselho Consultivo e a Diretoria,
a depender do porte, perfil e forma de
funcionamento da organizacao, como sera

explorado adiante.

A profissionalizacao
dos o6rgaos de
governanca

Outra inovacao bastante relevante diz
respeito a possibilidade de remuneracio
pela organizagdo gestora de fundos
patrimoniais dos integrantes dos 6rgéos

previstos na estrutura minima de

governanga para funcionamento do fundo
patrimonial; o Conselho de Adminsitracao,
o Comité de Investimentos e o Conselho
Fiscal (artigo 12 da Lei n® 13.800/2019),

observado o rendimento do fundo.

Vale relembrar que, por muitos anos, a
legislacdo tributéria (Lei n® 9.532/1997),
ao estabelecer as condigdes para a fruicdo
dos regimes de imunidade ou isencao,
impedia que as entidades remunerassem
seus dirigentes estatutarios - com
excecdo aguelas entidades qualificadas
como Organizacao da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), nos termos da
Lei n® 9.790/1999, que sempre puderam
remunerar seus dirigentes, abservando

o teto do funcionalismo publico federal.

A partir de alteragbes legislativas da
ultima década (pelas Leis n® 12.868/2013,
13.151/2015, 13.204/2015) é que as
entidades puderam remunerar seus
dirigentes atuantes na gestao executiva,
a valor de mercado, observados os
requisitos estabelecidos pelos artigos 3° e
16 da Lei n® 9.790/1996.

Assim, a previsao de remuneracao de
orgdos coma o Conselho de Administracao

156 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

160/196



12/07/2022 01:11 Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

organizacdo, pode levar a organizacdo a
outros patamares e niveis de exceléncia.

De fato, para a sustentabilidade da
organizagdo (elemento essencial nas
organizacOes gestoras), a distingao das
atribuicoes estatutarias entre Conselho

e Diretoria Executiva (ou outro 6rgao
execute as agoes e represente legalmente

a entidade) & essencial, como indica o Guia
das Melhores Praticas para Organizacoes
do Terceiro Setor; Associacbes e
Fundacodes, do Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa (IBGC):

e Conselho Fiscal & novidade no contexto

das entidades sem fins lucrativos, sendo
uma conquista importante relacionada a
profissionalizacac da gestdo com vistas a
implementacdo qualificadae
especializada de todas as ferramentas

necessarias ao sucesso do modelo. Ainda, “Buscando a sustentabilidade,
vale destacar que recentemente a propria viabilidade e a longevidade da
Receita Federal® se manifestou associaclo, 0 CA deve assegurar-se
favoravelmente sobre o tema, no sentido de de que a gest5o executiva també
que-a remuneracao dos .mtegtante’s‘desses tize as agdes deinteresse
orgdos nao afasta o regime tributario
aplicdvel as entidades, desde que cumpridos PG00 ¢ comons contidemeties
os demais requisitos legais. GO Stk anishaL
econdmica na definicao de suas
_— s e atividades. (...) O executivo
A propadsito, apesar da Lei nao prever
a figura de uma Diretoria estatutaria, principal atua como elo entre a5
entendemos gue sua instituicdo é equipes executiva e técnica e os
possivel, inclusive de forma remunerada, conselhos e demais érgaos
4 \uz da legislacao tributaria atual. A estatutdrios. Ele deve prestar
figura, ainda que ndo obrigatoria, é contas aos 6rgaos superiores da
altamente recomendada, para o bom administracdo e é o responsavel
funcionamento e desenvolvimento da pela representacéo da entidade e
organizagdo, uma vez que o exercicio de execucdo das diretrizes fixadas.” ®

uma gestdo executiva qualificada, por
orgao estatutario que executa as
deliberacdes estratégicas do Conselhoe
concentra a representacao legal da

5 Solugdo de Consulta n® 178/2021. Sabre o panto, necessdrio analisar explicacdes adiante sobre o regime
tributério aplicavel, conforme entendimenta da RFB.
Disponivel em: < http://normas.receita. fazenda.gov.br/sijut2consulta/link action?visan=anotado&idAto=120857 >

] Guia das Melhores Praticas para Organizacoes do Terceiro Setor: Associacoes e Fundacdes [ Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa. 5ao Paulo, SP: IBGC, 2016, p.38e 55.
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A proposito, € importante considerar que,
ainda que a organizacdo gestora ndo
desenvolva atividades prdprias, promove,
incentiva e apoia atividades de terceiros,
devendo considerar os critérios de ordem
social, ambiental e econdmica em todas as

suas deliberacoes.

A profissionalizacdo da governanca pode
também ser atrativa para a expansao do
modelo de fundos patrimoniais para outros
setores ou nichos de atuacao, a exemplo de
sua utilizacdo como veiculo de captacdo de
recursos privados para causas de interesse
publico, advindos de operagdes de
desestatizacao - a chamada filantropizacao
via privatizacao. Essa interessante proposta
vem daideia de que fundos patrimoniais
podem ser constituidos a partir de parte dos
recursos advindos da privatizagao
conduzida pelos governos e outras fontes
alternativas de recursos oriundas de Termas
de Ajustamento de Conduta, acordos de
leniéndia e privatizacdes, viabilizando

os anseios de grande parte da sociedade de
que tais recursos sejam destinados a
finalidades sociais e de interesse geral.
Para essa discussao, um ponto central é
como garantir transparéncia e lisura na
destinacao e uso dos recursos. Nesse
sentido, os fundos patrimoniais com sua
governanca robusta e regras rigidas de
transparéncia podem oferecer a

seguranga necessaria.

Logo. a filantropizagio via privatizacéo
veria garantida a catalisacdo para
participacao de outros stakeholders no
processo de evolucio dessas entidades.’

Particularidades das
instituicées apoiadas
com exclusividade

As organizagdes gestoras de fundo
patrimonial podem apoiar exclusivamente
alguma entidade sem fins lucrativos ou
alguma instituicdo publica. Essas duas
modalidades de apoio exclusivo possuem
alguns pontos em comum, € algumas
distingdes (especificamente em relacdo as
instituicdes publicas apoiadas com

exclusividade) - a seguir exploradas.

Apesar da precisac com que os 6rgaos de
governanca sao detalhados pela Lei, é
notoria a flexibilizacdo quando se trata de
organizagdes gestoras que apoiam apenas
instituicoes privadas sem fins lucrativos.
Em relacao ao Conselho de Administracao,
por exemplo, ha possibilidade de ser
constituido pela quantidade de membros
gue a entidade desejar, sem mandato com

prazo definido e com possibilidade de

7  Disponivel em: <https:f/idis.org.br/wp-content/uploads/2016/11/publicacan-filantropizacao-via-

privatizacac-vFinal.pdf>_
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reconducao também aberta (artigo 8° da
Lei n® 13.800/2019).

Ja para o Conselho Fiscal e Comité de
Investimentos, mesmo quando a apoiada

& uma sem fins lucrativos privada, a norma
define o exato perfil dagueles que devem
figurar como membros - como mencionado
no topico referente aos orgdos de
governanca da organizacdo gestora do
fundo patrimonial.

Quando a parceria com a instituicao
apoiada possui clausula de exclusividade,
esta pode indicar um representante com
direito a voto para compor o Conselho
de Administracac, o gue naturalmente
demonstra a possibilidade de defesa e
representacac dos melhores interesses
da instituicdo apoiada. Além disso, o
instrumento de apoio, quando firmado
nessa ocasiao, devera prever, dentre
outros, os critérios objetivos verificaveis
de selecao da instituicao financeira

custodiante autorizada pelo Banco Central

a operar no Brasil e contratada para
manter a custddia dos ativos financeiros
do fundo patrimonial.

No que tange a possibilidade de apoio
exclusivo as instituicbes plblicas. da prépria
descricao do objeto (ementa) da nova norma
vemos a “autorizacdo a administracéo
publica a firmar instrurmentos de parceria e
termos de execucdo de programas, projetos
e demafs finalidades de interesse publico
(-..)", de modo que € possivel notar certa
inversao na logica de financiamento
comumente utilizada para parcerias publico-
privadas, sendo os doadores -
independentemente de serem estes pessoas
fisicas ou juridicas — quem financiam, por
vezes, a atividade plblica (quando essa
estiver igada as finalidades de interesse
publico que os atraiam), e ndo o contrario.

Q proprio surgimento da Lei parece cuidar
de incentivar a possibilidade de
exploracao deste modelo de parceria
justamente para os casos de instituicoes
publicas apoiadas, de modo que,
naturalmente, também em razao da
natureza das parcerias que envolvem
entidades publicas, ha algumas regras
adicionais a governanga das gestoras que
apoiem instituicdes publicas, com clausula
de exclusividade, estabelecendo-se maior
complexidade em relacéo aos fundos
patrimaniais vinculados a instituigdes
privadas. Frise-se, ainda, gue a natureza
dos recursos direcionados aos fundos
patrimoniais devera ser privada, uma vez
que a Lei proibe a captacéo de recursos
publicos (artigo 17 da Lei n®
13.800/2019).

Os impactos da Lei e da inovadora

figura gue capta recursos privados para

Aspectos juridicos do impacto e inovacéo social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

159

163/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

finalidades de interesse publico ja podem
ser identificados, especialmente com o
surgimento de organizacoes para apoio as
universidades publicas, a exemplo da
Organizacao Gestora de Fundo Patrimonial
da Universidade de S&o Paulo®, recém-
instituida com a finalidade de garantir uma
fonte de recursos perene e estavel para
programas e atividades académicas
complementares, contribuindo para o
desenvolvimento educacional e intelectual

de alunos e ex-alunos da Universidade.

Para garantir a robustez, um exemplo

das regras adicionais de governanga

€ a obrigatoriedade de mandato com duragao
de 2 (dois) anos, com possibilidade de
reconducéo, para membros do Conselho de
Administracao, o que garante a alternancia
de poder, bem como necessidade de
composi¢do por, no minimo, 2 (dois)
membros independentes que preencham os
requisitos indicados para a garantia dessa
independéncia. Como a legislacao prevé a
possibilidade de remuneracao de todos os
orgdos de governanga, conforme ja
explorado, nesse caso, a remuneracao
devera observar o limite da remuneracdo do
dirigente méaximo da institui¢do publica
apoiada (artigo 12, Paragrafo 1° da Lei n®
13.800/2019).

No ambito do Conselho de Administracao,
para garantia da transparéncia necessaria,
fica assegurada as pessoas fisicas e aos
representantes das pessoas juridicas
doadoras de recursos ao fundo patrimonial
cujas doagdes representem mais de 10% (dez
por cento) da composicao total do fundo
patrimonial, a participacdao nas reunioes do
Conselho de Administracao, porém sem direito

a voto. Mais ainda, o apoio exclusivo

a instituicdo publica, quando de sua
constituicdo, deve contar com a obtencao
de anuéncia prévia do dirigente maximo
da instituicdo publica apoiada (artigo 3°,
Paragrafo tnico da Lei), considerando,
inclusive, a possibilidade relacionada a
obtencdo de recursos a partir de sua marca
e utilizacdo de sua imagem, de maneira
intrinseca, para atuacao.

Os instrumentos contratuais gue devem
obrigatoriamente ser firmados nesse caso

sdo oinstrumento de parceria e os termos de
execucao. Esses instrumentos estabeleceréo,
respectivamerite, as regras gerais e especificas
da parceria, considerando o interesse mutuo
das partes no fomento as causas de interesse
publico disponiveis. De todo modo, vale
mencionar que € possivel que outras entidades
privadas apoiadas com exclusividade (ou nao)
repliquem a sistematica.

Veja-se infografico nas paginas 162 e 163
contemplando as informagdes supracitadas,
especialmente no que tange as diferencas a
serem observadas quando do apoio exclusivo
as instituictes publicas.

Alternativa a adesao

ao previsto em lei:
governanca de fundos
patrimoniais proprios ou
autofinanciados

Como ja mencionado, a instituicdo de

fundos patrimoniais pelas entidades
sem fins lucrativos nao é novidade.

160

=3 Informacées disponiveis em: < https://uspfundopatrimanial.org.bryfindex.html#transparencia >

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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Sdo exemplos de fundos patrimoniais
estruturados internamente por
renomadas entidades, com o objetivo de
potencializar as proprias atividades de
interesse social, os fundos das entidades
Fundacdo Maria Cecilia Souto Vidigal,
Instituto Alana, Instituto Rodrigo
Mendes, Associacao Amigos da Polieo
Instituto Unibanco, ainda que nem todos
mencionem, em seus atos constitutivos,
um fundo patrimonial propriamente dito’.

E dificil, porém, medir com precisdo

o impactos dos fundos constituidos
internamente, considerando a atuacao
privada das organizagdes e auséncia

de informagdes disponiveis e concretas
sobre o desempenha e governanca dos
fundos patrimoniais instituidos no ambito
das préprias associacdes ou fundacées ao
longo do tempo, como bem indicou

o Grupo de Institui¢des Fundagdes e
Empresas (GIFE)!® quando da andlise da
experiéncia de 16 (dezesseis) instituicdes
que mantinham fundos patrimoniais
proprios ou autofinanciados. Destaque-se
que dentre as 16 (dezesseis) entidades,
apenas 13 (treze) mencionavam em seu
Estatuto Social a existéncia do fundo.

Comao visto, e esse um dos pontos que a
Lei n® 13.800/2019 pretende alterar,
dando maior transparéncia e
consequentemente credibilidade aos
fundos patrimoniais, ao mesmo tempo em
que garante a dedicacao exclusiva da
organizacao para a gestao dos fundos.

De fato, gquestdo crucial a ser considerada
no processo decisério de instituicao de
fundo patrimonial, nos termos da Lei por
entidade ja existente que deseje garantira
perenidade de seus recursos € a atuagao
exclusiva na gestdo de recursos. Isso
porque, além da legislagdo nao permitir a
execucdo de projetos diretamente

pela organizacao gestora de fundo
patrimonial, também ha que se considerar a
criagao e manutencao de uma estrutura
segregada em todos os niveis, garantindo
efetiva autonomia, considerando que a
organizagdo gestora de fundo patrimonial
nao deve contar com a mesma estrutura
organizacional que a instituicéo apoiada ou
organizacao executora. Deve-se tambem
serlevado em consideracdo que a
constituicio de nova entidade sem fins
lucrativos aumenta os custos para a
manutencdo geral (de pessoal, por
exemplo) e/ou agueles relacionados ao
registro de atos societarios e contabilidade.

Assim, para algumas entidades o modelo
previsto na Lei ndo serd o mais adequado,
podendo manter sua sustentabilidade
financeira por meio de fundos
estruturados internamente na propria
organizacao. Nesse caso, a cria¢do do
fundo patrimonial ocorre mediante
segregacao de parcela do patriménio da
Fundagéo por utilizagao de conta contabil
distinta, que serd aplicada para obtencéo
de rendimentos financeiros. N&o ha,
portanto, qualguer participagao de outras
pessoas fisicas ou juridicas nos
rendimentos obtidos, sendo que referidos
recursos devem ser aplicados nas

9 Fundos Patrimoniais Fllantropicos: sustentabilidade para causas e organizagbes. Sdo Paulo, 2019, Disponivel
em: < https://www.idis.org.brfwp-content fuploads/2019/12/Livre_Fundos_Patrimoniais.pdf >. Acesso em:

28/07/2021.

10 Fundos patrimoniais e organizacdes da sociedade civil. Colecdo Sustentabilidade Econdmica das Organizacdes
da Sociedade Civil. S3o Paulo, 2019. Disponivel em <https://sinapse.gife.org.br/download/fundos-patrimeniais-e-
organizacoes-da-sociedade-civils. Acesso em: 25/07/2021.
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finalidades sociais da prépria organizagao,

estando submetidos a regras e limitacoes Importanaa da

especiais e previamente definidas no governanca na Capta(;éo
da instituicao do fundo.

momento da instituicdo do fundo e fomento da cultura de

Para que os recursos financeiros sejam dﬂagéo

contabilizados em contas contabeis

especificas ou alocados em fundos ’ o
) : Para entendermos a importdncia de
exclusivos, recomenda-se que haja . .
) . um marco regulatorio nesse sentido e,
previsdo de utilizacdo do fundo o
. mais ainda, um marco que contemple as
segregado em Estatuto Social, bem como o X
) especificidades mencionadas, importa
a elaboracao de regimento proprio para
- rememarar que, no Brasil, a chamada
disciplinar a administracao dos recursos - o .
) cultura de doacdo nao € uma realidade
especialmente no que tange a governanca . )
e costumeira. Apesar de sermos conhecidos
do fundo, regras de resgate, critérios e L
como um povo naturalmente solidarioe

empatico, os brasileiros dissociam, muitas
vezes, a atuacao solidaria a partir de

condicoes para aporte nos projetos.

Nessa hipdtese e importante lembrar, no . o )
2 o o doacoes sistematicas e organizadas da
entanto, que os integrantes dos drgaos de e - ) !
. efetiva implementacdo da cidadania.
governanca nao poderdo ser remunerados,

exceto os integrantes da Diretoria .
) ) A razao desta atuacao pouco planejada

Executiva, devendo a organizacdo ) )
. . o e esporadica pode ser explicada, dentre
identificar voluntarios que tenham .

; i outros motivos, pela descrenca dos
habilidades e interesses convergentes.

brasileiros nas organizacdes da sociedade

) . . civil. Mais ainda, muitas vezes as
Nesse sentido, as entidades que desejam
doagdes sdo realizadas por empresas a
seus institutos ou fundagdes vinculadas,

representando quase 30% (trinta por

constituir fundos patrimaoniais ou aquelas
que ja possuem fundos patrimoniais
estruturados internamente devem A
cento) da destinacdo dos recursos,
ponderar para a escolha do modelo )
. . enguanto 20% (vinte por cento) foram
que mais se adegue & sua realidade,

- < empregados em seus préprios programas
considerando sua forma de organizacao,

. de investimento social'*,
o0s montantes de recursos envolvidos, a

relacdo mantida com doadores ou 0 apoio cos g5

. : o Nesse cenario™”, sabe-se que a

a projetos e causas de interesse publico. . . ) )
sustentabilidade financeira das entidades
do terceiro setor esta sujeita ao fluxo
regular de recursos para seu caixa,
dependendo da entrada constante para
sua sabrevivéncia. Com o intuito de

manter a perenidade de suas atividades,

11 Censo GIFE 2014. FONTES, Mariana Levy Piza; VIOTTO, Aline. Sdo Paulo: Gife, 2016

12 Destague-se que a analise nao levou em consideracao as alteragoes de cenaro ocorridas com
a pandemia de Coronawirus.

162 Aspectos juridicos do impacto e inovacao social 2021/2022

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1 166/196



12/07/2022 01:11

Mattos Filho | Aspectos juridicos do impacto e inovagao social 2021/2022

muitas entidades buscam formas
criativas de captar, manter e multiplicar

seus recursosu.

Para manter uma captacao regular e seguir
alterando a conjuntura relacionada a cultura
de doacdes no pais, e de suma importandia,
portanto, contar com uma atuacao diligente
e bem estruturada da governanca.

legais especificas sobre o tema foi
recentemente objeto de manifestacio da
Receita Federal do Brasil*, em resposta
a consulta formulada sobre diversas
questdes atinentes as Organizagbes
Gestoras. No entendimento da RFB, o
regime de imunidade constitucional néo
seria aplicavel a essas entidades, ainda

que dedicadas a causas e instituigbes

VOCE SABIA?

No ano de 2021, no ambito do World Giving Index (chamado Ranking Global de
Solidariedade), estudo promovido anualmente pela Charities Aid Foundation
(CAFY* para medir o nivel de solidariedade dos paises, o Brasil fi gurou em 54°
lugar, com crescimento consideravel nos Ultimos anos, mas nao o sufi ciente

para a criacao de mecanismos frequentes e organizados de doagao. Também

segundo a andlise!® sdo desafi os para a mudanca em relacdo a cultura de

doacdo no Brasil: (i) ampliar o entendimento sobre a funcao das OSCs no pais,
(i) a invisibilidade do papel transformador das doacfes para os brasileiros que
ndo enxergam o papel transformador das doacdes, (iii) os brasileiros nZo confi

am nas entidades do terceiro setor e (iv) os brasileiros acham que quem doa

ndo deve divulgar que doou.

Assim, deve ser norteada pelos
principios de transparéncia, legalidade,
busca pela maxima eficiéncia,
economicidade e que reflita os melhores
interesses da organizacéo - para garantia
do sucesso do modelo.

Por oportuno, vale destacar que o regime
tributério aplicavel as organizagdes
gestoras de fundo patrimonial, ponto de
incerteza pela auséncia de disposictes

educacionais, assistenciais e de saude.
Assim, as organizagbes gestoras, aplica-se
o regime de isencao observados

05 requisitos previstos na Lei

n® 9.532/1997.

Ainda, os unicos incentivos fiscais
previstos na atual versao da Lei sdo
relacionados a cultura, resultando na
auséncia de grandes atrativos sob a
perspectiva tributaria. De todo modo,

13 Disponivel em: <https://www.mattosfilho.com.br/unico/artigo/dia-de-doar>

14 Destaque-se que a analise ndo levou em consideragio as altera¢fies de cenario ocorridas com

a pandermia de Coronavirus,

15 GIFE. "Cultura de Doagao” & o segundo episddio da websérie "Sustenta OSC".
Disponivel em: < https://gife.org.br/cultura-de-doacac-e-o-sequndo-episodio-da-webserie-sustenta-osc/ >.

Acesso em 26/07/2021.

16 Solugao de Consulta COSIT n® 178/2021, que entendeu pela inaplicabilidade do regime tributario de
imunidade, constante do artigo 150, VI, “c”, da Constituigdo Federal, s organizagoes gestoras.
Os entendimentos consolidados pela Solucao de Consulta COSIT no 178/2021 possuem efeito vinculante

perante toda a esfera da Receita Federal.
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recentemente o setor teve uma boa

noticia com o posicionamento favoravel da
Receita Federal do Brasil, na Solucao de
Consulta mencionada acima, no sentido de
que os incentivos fiscais previstos na Lei
n° 9.249/1995 também sdo aplicaveis aos
doadores pessoas juridicas tributadas pelo
lucro real que destinarem valores as OGFPs
- 0s quais poderao ser contabilizados
como despesa operacional, nos limites

estabelecidos em Lei.

Outro ponto que vale destague na que
tange as questoes de incentivos fiscais

é a recente previsdo do Marco Legal das
Startups no sentido de que empresas que
possuem obrigagoes de investimento em
pesquisa, desenvolvimento e inovacao
estdo autorizadas a aportar esses
recursos por meio de fundos patrimoniais
destinados a inovagdo®. A previsio

ainda pende de regulamentacdo, mas
demonstra potencial oportunidade de
amadurecimento do debate e do modelo.

MNeste contexto indistinto, a solidez de sua
governanga deve atuar como um chamariz

para o modelo, atraindo doadores, a partir
de sua atuacdo profissional, eficientee

com seguranca juridica.

Oportunidades de
aprimoramento de boas
praticas de governanca
do modelo: critérios de
diversidade e inclusao

Apesar da indicagao de que a atuagao dos
integrantes dos drgaos de governanga
deve se dar nos melhores interesses da
organizagdo, pautada pelos principios
norteadores ja indicados, & interessante
notar que a Lei n® 13.800/2019 ndo indica
nenhum critério relacionado a diversidade
e inclusdo para composicao dos 6rgaos

de governanca da organizagao gestora de
fundo patrimonial ou mesmo relacionados
a parceria. Ainda que outros normativos
possam trazer previsoes relacionadas ao
tema, a Lei perde a chance de observar
tendéncias cada vez mais presentes no

ambiente das organizacdes.

A sociedade brasileira como um todo
passou a entender como inaceitavel a
falta de representatividade em orgdos
de governanca, buscando investir
S€us recursos (pessoais, familiares,

17  Lei Complementar n° 182/2021, artigo 9°: "As empresas que possuem obrigagoes de investimento em
pesguisa, desenvolvimento e inovacdo, decorrentes de outorgas ou de delegagoes firmadas por meio de
agéncias reguladoras, ficam autorizadas a cumprir seus compromissos com aporte de recursos em startups por
meig de: I - fundos patrimoniais de que trata a Lei no 13.800, de 4 de janeiro de 2019, destinados & inovagao,

na forma do regulamento.”.

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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empresariais), em instituicoes
preocupadas com questdes de género,
raca, etnia, ambientais e sociais no geral.

No ambito regulatorio, nota-se tendéncia
do surgimento de projetos de lei para
cria¢do de cota obrigatoria minima de
participacac de mulheres em conselhos
de administracdo de companhias abertas.
de empresas publicas, de sociedades

de economia mista e outras companhias
em que a Unido seja controladora,

por exemplo. Mais ainda, ha notéria
preocupacao dos orgaos regulatorios com
maior transparencia e diversidade, a
exemplo da Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) que promoveu,
recentemente, audiéncia piblica®

para discussao da reforma de Instrucao
visando a divulgacao de informacgcoes
mais aprofundadas sobre questoes
ambientais, riscos sociais e de
governanca, incluindo dados sobre a
diversidade nos cargos de administragao.

O mercado, por sua vez, também vem
passando a agir assim. Ha demanda dos
investidores para que as organizagdes
prezem pela diversidade nos conselhos,
sendo inclusive essa uma condigéo para
realizar o investimento™® Segundo dados
da McKinsey??, as empresas com maior
diversidade de género em suas equipes
executivas, por exemplo, possuem maior
probabilidade de obter lucratividade
acima da média e a criacao de valor.

Por 6bvio, portanto, aquelas
organizacBes gestoras de fundo
patrimonial que estiverem preocupadas
em garantir que sua gestao e
administracao sejam diversas e
representativas, deverdo gerar maior
valor para o fundo patrimonial,
garantindo, inclusive, a reducdo de
aches excessivamente arriscadaseo
incentivo a tomada de melhores
decisdes®}, sendo terreno fértil para

atracao de doadores.

18 Disponivel em: <https://www.gov.br/cum/pt-br/assuntos/noticias/cvm-lanca-audiencia-publica-sobre-mudancas-

19
20

21

na-instrucac-480-c422431220f742f19fab061a498cb4 56>,
Disponiuel em: <https://www.ibac.org.br/blog/beard-index-2020-diversidade-canselho-entrevistas.

Deh’vering through Diversity. Pesguisa Mckinsey. Disponivel em: <https://www.mckinsey.com/business-functions/
organization/our-insights/delivering-through-diversity>.

Pesquisa: Quando as mulheres estdo em placas, CEOs masculinos sao menos canfiantes (por Jie Chen, Woon Sau
Leung, Wel Song, e Marc Goergen). Disponivel em: <https:/fhbr _org/2 019/09/research-when-women-are-on-
boards-male-ceos-are-less-overconfident?language=pt>.
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CONCLUSAQO

Como explorado no presente artigo, a Lei
inova ao prever que o fundo patrimonial
deve ser instituido, gerido e administrado
por uma organizagao gestora de fundo
patrimonial que destinara seus recursos a
causas ou entidades de interesse publico.

Assim, para estruturacao de uma
organizacdo gestora de fundo
patrimonial, deve-se ter em mente,
além do tipo societario selecionado
(associacéo ou fundacao, considerando
a obrigatoriedade de serem constituidas
como instituicdes sem fins lucrativos),
o modelo de apoio selecionado: se
multiplo para institui¢des e/ou causas
de interesse publico ou se exclusivo
para uma entidade e, nesse segundo

caso, se instituigao publica ou nao.

Ainda, para buscar a perpetuidade do
principal® e atrair investidores, a
organizacao gestora deve contar com uma
governanca estavel, porém alternada. A
primeira vista, pode parecer contraditoria
a afirmacdo. Ocorre que, de um lado, a
busca pela estabilidade se vé

estritamente ligada a perpetuidade
pretendida, sem que sejam assumidos
grandes riscos relacionados ao
patrimonio, por exemplo, tornando o
retorno previsivel e garantindo a
prolongagdo do apoio as causas de
interesse social no tempo. Ja de outro
lado, tambem importa que seja garantida
a alternancia e renovacao de seu pessoal e
seus administradores, considerando a
importancia de adaptacgao aos avangos
sociais e mudancas inevitavelmente
trazidas com o tempo®. Nesse ponto, a
despeito das indicacdes previstas na
legislacao para a governanca, é
fundamental considerar que o "desenho
preciso, alinhado a sua funcao e causa,
promove a confianga necessaria para que

o doador contribua para a composicio de
- 2‘

um capital de longo prazo”.
Mais ainda, do lado do relacionamento
entre as organizacdes, pensemos,
analogicamente, em um cabo de ago. Este
sera inevitavelmente travado entre a
instituigao apoiada, a qual, por dbvio,

22  Nos termos do artige 2°, V da Lei n® 13,800/201%: "sematorio da dotacao inicial do fundo e das doacoes

supervenientes a sua criacan”.

23  Fundos patrimoniais e organizagdes da sociedade civil. Colegao Sustentabilidade Econdmica das Organizages

da Sociedade Civil. Sao Paulo, 2019

Disponivel em <https:/fsinapse.gife.org.br/download/fundos-patrimoniais-e-organizacoes-da-sociedade-

civil>, Acesso em: 25/07,/2021.

24  Fundos Patrimoniais Fllantropicos: sustentabilidade para causas e organizagdes. Sao Paulo, 2019
Dizponivel em: <https://www idis.org.br/wp-content/uploads/2019/12/Livra Fundos_Patrimoniais.pdf>.

Acessoem: 28/07/2021.
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busca a obtencao de mais recursos para
viabilizar as causas de interesse pablico
fomentadas e a organizagdo gestora, na
figura, principalmente, dos membros
de seus drgaos de governanca, 0s quais
buscam a maximizacao da obtencao de

recursos a partir de seus investimentos,

para aumentar a proliferacédo do principal.

E neste ponto que também importa a
possibilidade e incentivo a
profissionalizacao de membros dos
orgaos de governanca da organizacao
gestora, justamente para que estejam
aptos a lidar com as responsabilidades
a eles atribuidas. Indubitavelmente,
porém, o resultado do cabo de ago deve

ser a anulagao, para o equilibrio de forcgas.

De todo modo, importante considerar que
o modelo previsto na Lei nao é
obrigatdrio. Quando o modelo escolhido
for o previsto pela Lei, por exemplo,

ha regras especificas que devem ser

seguidas, principalmente no que tange
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a organizagao da governanga da figura
juridica que abrigara o fundo patrimonial.
Nesse sentida, a governanga é um ponto
central do modelo da Lei, sendo dever

da gestdo a implementacao das regras
estabelecidas legalmente, sabendo-se que
o0s recursos serao efetivamente destinadaos
as causas, projetos ou agdes de interesse
publico indicadas quando doados, bem
como a obtencéo de rendimentos para
financia-las, a partir de sua correta

aplicacao.

Comao visto ao longo do presente artigo,
importa gue as organizacbes estejam
atentas na busca por uma gestéoe
governanca solidas e informadas sobre
as questoes atinentes aos fundos
patrimoniais, a estruturacdo de 6rgaos
de governanga a partir das previsées
preestabelecidas e a busca por
profissionais engajados com o tema para
alavancar o fomento as causas de interesse
publico, a partir da notdria solidez do

fundo patrimonial.
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Resumindo este capitulo | Governanca de fundos patrimoniais:

as inovacoes da Lei n° 13.800/2019 e seu potencial de impacto
para a filantropia no pais
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Introducao

Fruto de um longo processo de discussdes
que contou com ampla participacao da
sociedade civil e da academia, a Lein®
13.70%9/2018, conhecida como “Lei Geral de
Protecéo de Dados” ou "LGPD"!, foi
promulgada com o proposito de conferir
nova roupagem a direitos consagrados,
como a liberdade e a privacidade,
adaptando-os a realidade atual.

Em um contexto onde as relacdes pessoais
se ddo cada vez mais no meio digital,
atividades corriqueiras como uma simples
compra, uso do transporte publico ou acesso
a noticias passaram a envolver, de alguma
maneira, o tratamento de dados pessoais.
Diante desse novo cenario, a LGPD constitui

importante marco normativo para regular

o tratamento de dados, estabelecendo os
procedimentos a serem seguidos, bem como
as sancdes administrativas cabiveis em caso
de seu descumprimento.

Entretanto, a despeito da centralidade que a
tematica da protecao de dados alcancou no
debate publico, as discussies a seu respeito
ainda sao acompanhadas por um profundo
desconhecimento sobre a Lei e os conceitos
nela trazidos, mesmo entre aqueles que

mais serdo afetados porela.

Frente a esse desafio, o objetivo deste
artigo e apresentar aspectos gerais da
LGPD e tratar de sua aplicacdoa um
segmento especifico, o das organizacoes
da sociedade civil que compoem o terceiro
setor, destacando as particularidades do
setor e abordando as principais discussdes
suscitadas pela Lei nesse ambito.

A proposta do artigo ndo & exaurir o tema,
mas chamar atengao a alguns pontos
sensiveis da Lei para a sociedade civil e, com
isso, fomentar o debate acerca dos desafios
especificos impostos as entidades sem fins
lucrativas no que se refere a adequacdo a
LGPD.

Assim, o artigo sera dividido em dois
momentos distintos. Em primeiro lugar,
serao abordados os aspectos gerais da Lei
Geral de Protecdo de Dados, como seus
conceitos e principios, buscando ja destacar
pontos relevantes na sua aplicagdo. O
segundo momento, por sua vez, tratard das
guestdes particulares suscitadas pela Lei no
contexto do terceiro setor a partir da ¢tica
de dois perfis especificos de atuacao das
entidades sem fins lucrativos, aguelas que
trabalham com criancas e adolescentes e
aguelas que atuam na area da salde. Ambas
530 hipoteses que recebem tratamento
especifico na legislacao, de modo que

sua abordagem é imprescindivel para
consecucao da proposta a que se pretende
este artigo. Por fim, na conclusdo, serao
retomadas as questdes abordadas aolongo
do texto, bem como possiveis desafios

gue se vislumbram na aplicacao da LGPD no

terceiro setor.

1 Lei n” 13.709, de 14 de agosto de 2018.
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Aspectos gerais

Entretanto, a despeito da assimetria
da LGPD informacional que marca a relacao entre

. ) A pessoas naturais e as pessoas juridicas,
A fim de cumprir com seu propésito 3,
eimportante destacar que ambos
de regular o tratamento de dados,
2 & . compartilham um interesse em comum:
especialmente na esfera digital, a Lei

Geral de Protecdo de Dados prevé direitos a tiwre circulacao de dados. Afinal,

; como apresentado no topico anterior, a
e deveres aos atores envolvidos, mas o faz P p

livre circulacao de dados, assim como

de maneira distinta em relacao as pessoas
naturais e as pessoas juridicas.

O proprio artigo 1° da Lei se refere a
dados pessoais, deixando claro que os
sujeitos dos direitos sao os individuos, as
pessoas naturais. Em contrapartida, a Lei
impde deveres tanto a pessoas naturais
como a pessoas juridicas, de direito
publico ou privado, sendo esta ultima
categoria a grande destinataria da LGPD,
visto serem estas as principais agentes no
tratamento de dados.

Isso pode ser explicado pelo fatode que a
relacao entre pessoas naturais e pessoas
juridicas & marcada por uma profunda
assimetria informacional. De modo
semelhante ac que se verifica no direito
do consumidor ou no direito do trabalho,
o tratamento de dados coloca em lados
distintos atores com poderes, recursos e,
em especial, niveis de informacao,
bastante desiguais, de modo que a LGPD
busca justamente enderecar a
desigualdade na relacao entre pessoas
naturais e pessoas juridicas no ambito do
tratamento de dados. Ainda, nao é de se
espantar que, nao raras vezes, o
tratamento de dados se da dentro do
escopo de uma relacdo de consumo ou de

trabalho, reforcando o abismo que separa
esses dois atores no que diz respeito ao
acesso a informacao sobre a forma como
o0s dados pessoais sdo tratados.
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0 seu tratamento, é fundamental para
viabilizar a série de facilidades que o meio
digital traz as relacdes humanas. A LGPD,
portanto, nao objetiva restringir o
tratamento de dados. mas sim estabelecer
as condicdes nas quais ele deve ser feito a
fim de assegurar os direitos daqueles
cujos dados sao tratados, dentre os quais
aliberdade e a privacidade, ao mesmo
tempo em que busca assegurar a livre
circulacao de dados no meio digital.

Conceitos

Um dos principais desafios que o direito
enfrenta ao regular o meio digital sdo os
aspectos técnicos que o circundam. Por mais
que diversas iniciativas de regulagao
tenham uma boa intencao, ao deixarem de
adotar a necessaria precisdo técnica e
conceitual na abordagem de determinado
tema pertinente ao meio digital, elas
acabam gerando mais problemas do que
solucées. E pensando nisso que a LGPD, em
seu artigo 5° introduz as definigbes e
conceitos que devem orientar a sua
aplicacao, a fim de assegurar que o
tratamento de dados se dé dentro de um
escopo delimitado, sem engessar a livre
circulagdo de dados.

O primeiro conceito trazido pela Lei é o
de dados pessoais, entendidos enquanto
gualquer informacao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel. O
conceito engloba qualquer informacao
queidentifique ou possa identificar uma

pessoa, como nomes, nimeros, codigos

de identificacdo e enderecos?. Inclusive,

o legislador adotou um conceito bastante
ampla de dados pessoais, de modo a nao
excluir de seu escopo informagdes que, a
primeira vista, possam ser consideradas
irrelevantes, mas que ao serem analisadas
em conjunto com outros dados, cruzados
entre si, acabam por revelar informacoes
importantes a respeito da pessoa natural.

Além dos dados pessoais de modogeral, ha
os dados pessoais sensiveis, que a Lei define
por meio de um rol exemplificativo que
abarca os dados pessoais sobre origem racial
ou étnica, conviccao religiosa, opiniao
politica, filiacao a sindicato ou a organizacao
de carater religioso, filosdfico ou politico,
referente a salide ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural®. Conforme veremos
adiante, dado seu carater sensivel, a LGPD
oferece uma protecao mais rigida a esse

tipo de informacao.

Aqgueles a que se referem tais informagoes,
por sua vez, sao os titulares de dados,
justamente quem a Lei visa proteger ao
tutelar o tratamento de dados, de modo

a efetivar os direitos fundamentais a
liberdade e privacidade, entre outros. Em
contrapartida, agueles a guem a Lei impde
deveres no tratamento de dados sdo os
agentes de tratamento, gue se dividemem
controladores e operadores. Enguanto os
controladores tomam as decisoes acerca de
como se dara o tratamento de dados, 05
operadores s&o responsaveis pela realizacdo

2 Lei n® 13.709/2018; Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:
1 - dado pessoal: informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;

3 Lein® 13.709/2018: Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

()

11 - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opinido politica,
filiacao a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dade referente a salde ou 3
vida sexual, dado genético ou biomeétrica, quando vinculade a uma pessoa natural;
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do tratamento de dados, propriamente dito,

em nome dos controladores.

Por fim, o conceito de tratamento de

dados é entendido como toda operacao
realizada com dados pessoais, como a
coleta, producdo, recepcio, classificacio,
utilizacdo, acesso, reproducéo,
transmissao, distribuicao, processamento,
argquivamento, armazenamento,
eliminagdo, avaliacdo ou controle da
informacdo, modificagdo, comunicagdo,
transferéncia, difuséo ou extragio®.

Principios

ALGPD, em seu artigo &°, prevé gue o
tratamento de dados deve se darem
observancia a boa-fé e elenca onze
principios que devem servir de diretrizes
para a conduta de controladores e
operadores ao lidarem com dados pessoais®.

A boa-fé é um principio originado

do direito privado, ja consagrado no
ordenamento juridico patrio, tendo
sido recepcionado por outras areas do

direito. De maneira geral, a boa-fé pode
ser entendida como a adogao de uma
postura ou atitude honestas e corretas
nas relacdes juridicas. Entretanto, dada
sua definicao genérica, muitas vezes a
interpretacao da boa-fé pode ser objeto
de divergéncias, nao sendo possivel
determinar, com precisao, as exigéncias
gue ela imp&e em um determinado
contexto. No caso da protegao de dados,
essa dificuldade busca ser superada

por meio da previsao de onze principios
que delimitam como ela deve ser
entendida. Os principios previstos na Lei,
portanto, podem ser entendidos como
manifestagoes da boa-fé quando aplicada
a protecdo de dados.

O primeiro principio ao qual a Lei se refere
é a finalidade. Segundo este principio, é
necessario que o tratamento de dados seja
realizado com propdsitos legitimos, os
quais devem ser especificados ao titular
de dados de forma clara e serviréo como
diretriz para o tratamento de dados. O
tratamento de dados, portanto, ndo deve
ser realizado para alem das finalidades
previstas, o que leva ao segundo principio

previsto na Lei: a adegquagéo.

4 Lein®13.709/2018: Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:
£:<)

X - tratamento: toda operacao realizada com dados pessoais, coma as que se referem a coleta, producao,
recepcao, classificagdo, utilizacdo, acesso, reproducae, transmissdo, distribuigdo, processamento,
arguivamento, armazenamento, eliminagao, avalia¢ao ou controle da informagao. modificacdo, comunicacao,

transferéncia, difusao ou extracao.

g Lei n® 13.709/2018; Art. &° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-féeos
seguintes principios: I - finalidade: realizacdo do tratamento para propositos legiti mos, especificos, explicitos
e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas
finalidades; 11 - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo
com o contexto do tratamento; ITI - necessidade: Umitacado do tratamento ao minimo necessario para a
realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dadas pertinentes, proporcionais 8 nao excessivos em
relacdo as finalidades do tratamento de dados; IV - livre acesso: garantia, acs titulares, de cansulta facilitada
e gratuita sobre a forma e a duracao do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dadeos
pessoais; \/ - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevancia e atualizagado dos
dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento; VI -
transparéncia: garantia, aos titulares, de informacgGes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizacao do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial; VII - segurancga: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagbes acidentais ou flicitas de destruicdo, perda, alteracio.
comunicagdo ou difusdo; VIII - prevencdo; adogdo de medidas para prevenir a ocorrBncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais; IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para
fins discriminatorios ilicitos ou abusives; X - responsabilizacio e prestacao de contas: demonstracdo, pelo
agente, da adocao de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas
de protecao de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.
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A adequacdo nada mais edoquea
compatibilidade entre o tratamento de
dados e as finalidades por ele pretendidas.
Isso significa que o tratamento ndo pode ser
realizado para além dos objetivos a que €le se
propde, sob risco de viclagao da privacidade
do titular de dados. De modo similar, a
necessidade prevé que o tratamento de dados
deve se limitar ao minimo necesséario para
cumprir com as suas finalidades, devendo

se verificar uma proporcionalidade entre os

meios e os fins a gue ele se propde.

Os trés principios seguintes aque a Lei se
refere tratam de garantias ao titular de dados.
A primeira delas é o livre acesso, que busca
assegurar ao titular a consulta facilitada

e gratuita sobre a forma e a duracao do
tratamento ao qual seus dados estao sujeitos,
bem como a integralidade de seus dados.
Nesse sentido, & necessario, também, que
seja assegurada a qualidade dos dados, isto
€, a gararitia de que eles estejam corretos

e atualizados, sempre tendo em mente a
necessidade e finalidade do tratamento.

A transparéncia, por sua vez, consiste no
fornecimento de informacdes claras e precisas
ao titular, bem como a facilidade de acesso a
tais informacdes, ressalvados apenas 0s casos
de segredo comercial e industrial.

Além da observancia dos principios descritos,
eimprescindivel que sejam adotadas medidas
que visem tornar efetiva a protecao dos dados
pessoais que serao tratados. Os principios

da seguranca e da prevenciio visam cumprir
esse objetivo. O primeiro prevé a utilizacao
de medidas tecnicas e administrativas que se
mostrem aptas a proteger os dados pessoais
de drcunstancias que possam gerar algum
tipode dano ao titular, como acessos nao
autorizados e outras situagdes acidentais ou

ilicitas, enquanto que o sequndo garante a
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adogao de medidas que busquem prevenir

a ocorréncia de danos decorrentes do
tratamento de dados pessoais. Destaque
especial & dado pela Lei ao principio da ndo
discriminacfio, segundo o qual o tratamento
de dados nac pode ser realizado para fins
discriminatorios, flicitos ou abusives. Tal
principio & de vital importancia se levada

em consideracao a utilizacao cada vez mais
crescente de algoritmos que permitem
identificar o perfil do titular a partir de seus
dados e que, de modo pouco transparente, sao
utilizados como fundamento para a tomada de

decisdes que podem vir a prejudicar o titular,

como a dispensa de um emprego, por exemplo,

e layr)
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sermn gue o titular tenha acesso aos critérios

quelevaram a tomada dessa dedisao.

Por fim, a LGPD prevé a responsabilizacio
e prestacao de contas dos agentes de
tratamento, que deverm comprovar a
adocao de medidas eficazes para assegurar
0 cumprimento das normas de protecdo

de dados pessoais. Inclusive, a Lei prevé
sangoes administrativas para o casode
descumprimento de suas previsoes.

Requisitos para o
tratamento de dados

A fim de assegurar que o tratamento de
dados se dé em observancia aos principios
apresentados no topico anterior, a LGPD
estabelece os reguisitos para que os
controladores e operadores de dados
possam trata-los. Tais requisitos nada
mais sdo do que as bases legais, isto &,
as hipoteses previstas em lei nas quais
as operacoes de dados pessoais podem
ser realizadas e sao organizadas em dois
grupas distintos: os requisitos para o
tratamento de dados pessoais e para os

dados sensiveis.

No que diz respeito aos dados pessoais
em geral, a primeira base legal para o seu
tratamento é o consentimento®.

Para que os dados do titular sejam
coletados, armazenados ou objeto de
alguma operacio, € necessario seu
consentimento livre, informado e
inequivoco para o tratamento de seus
dados pessoais, o que implica em uma
serie de cuidados por parte dos agentes
de tratamento a fim de assegurar que o
consentimento sera fornecido dentro
dessas condicdes, tendo sempre em
mente a finalidade para a qual
tratamento de dados se destina.

A Lei preve que a exigéncia do
consentimento pode ser dispensada
apenas em hipdteses especificas’:

i) o cumprimento de obrigacao legal ou
regulatoria pelo controlador;

if) a execucdo de politicas publicas pela
administracdo; iii) realizacdo de estudos
por orgao de pesguisa, garantindo-se a
anonimizacgao dos dados pessoais sempre
que possivel; iv) execucdo de contrato ou
de procedimentos preliminares em
relacao ao contrato, quando o titular

for parte e a pedido do titular; v)
exercicio regular de direitos em processo
judicial, administrativo ou arbitral;

vi) tutela da salde, exclusivamente

em procedimentos realizado por
profissionais de saude, servicos de salde
ou autoridade sanitaria; vii) atendimento
de interesses legitimos do controlador

ou de terceiros, excetuando-se 0s casos

6

-

Lei n® 13.709/2018: Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses:
I- mediante o fornecimento de consentimento pelo titular,

Lei n® 13.709/2018: Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses:
)

1II - para o cumprimento de obrigacaolegal ou requlatdoria pelo controlador; I11 - pela administracao plblica, para
o tratamento e uso compartilhado de dados necessarios & execucao de politicas publicas previstasemleise
regulamentos ou respaldadas em contratos, convenios ou instrumentos congéneres, observadas as disposicoes

do Capitulo IV desta Lei; IV - para a realizacao de estudos por orgao de pesguisa, garantida, sempre que possivel,

a anonimizagdo dos dados pessoais; V - quando necessario para a execucao de contrato ou de procedimerntos
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados; VI - para o exercicio
regular de direitos em processe judicial, administrativo ou arbitral, esse Ultimo nos termos da Lei n® 9.307, de
23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem); VII - para a protegdo da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de tercefro; VITI - para a tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de
sallde, servicos de salde ou autoridade sanitdria; IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos
do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitas e liberdades fundamentais do titular
que exijam a prote¢ao dos dados pessoais; ou X - para a protecao do crédito, inclusive guanto ao disposto na
legislacao pertinente.
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em gue prevalecam direitos e liberdades _ ) B
Por fim, a Lei busca estender as protegdes
fundamentais do titular; e, por fim, viii) a . o .
- o conferidas aos dados sensiveis também
protecao do credito. .
aos dados pessoais guando estes puderem

revelar dados sensiveis do titular,
Quanto aos dados sensiveis, a Lei 10
podendo lhe causar danos .
oferace um tratamento mais rigoroso.

prevendo hipoteses mais rigidas para a

possibilidade de seu tratamento. O -te rce-i ro S eto r

Antes de abordar as particularidades da
Novamente, o consentimento & central o = 2 .
aplicacdo da LGPD ao terceiro setor, &
aqui, mas, diferente do que ocorre o
necessario esclarecer alguns aspectos
quanto aos dados pessoais, deve se s : £y Gl s
: pertinentes a natureza e regime juridico
dar de forma especifica e destacada, - .
das organizagdes do terceiro setor.
para finalidades também especificas®.

Ainda, a Lei e taxativa quanto as O terceiro setor, como o proprio nome ja
hipoteses em que o consentimento & indica, estaria entre o setor piblicce o
dispensavel para o tratamento de dados privado. Contudo, ainda que essa seja uma
sensiveis, permitindo-o apenas quando ele boa representacdo da forma de atuacao

se mostrar indispensavel para:

i) cumprimento de obrigacao legal ou
regulatdria pelo controlador; #i) execucéo,
pela Administracdo Publica, de politicas
publicas previstas em lei ou regulamentos;
iii) realizacao de estudos por 6rgéo de
pesquisa; iv) exercicio regular de direitos;
v) protecao da vida ou incolumidade fisica
do titular ou terceiro; wi) tutela de satde,
exclusivamente, em procedimentos
realizados por profissionais de salde,
servicos de salide ou autaridade sanitaria;
e vii) garantia de prevencdo a fraudee a
seguranca do titular®.

8 Lei n® 13.709/2018: Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes
hipoteses: I - guando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas; (...).

9  Lein®13.709/2018: Art. 11. O tratamento de dados pessoals sensivels somente poderd ocorrer nas seguintes
hipoteses:

1T - sem fornecimento de consentimenta do titular, nas hipdteses em que for indispensawvel para: a) cumprimento
de obrigacac legal ou requlatoria pelo controlador; b) tratamento compartilhade de dados necessarios a
execucao, pela administragao publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos; c} realizacao

de estudos por orgac de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacaoc dos dados pessoais sensiveis;
d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial, administrative e arbitral, este
ultime nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem); e) protegdo da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de terceiro; f) tutela da sadde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de salde, servigos de salde ou autoridade sanitaria; ou g) garantia da prevengio a fraude

e a seguranca do titular, nos processos de identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas eletronicos,
resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e 1iberdades
fundamentais dao titular que exijam a protegao dos dados pessoais.

10  Lei n° 13.709/2018: Art_11. § 1° Aplica-se o disposto neste artigo a qualquer tratamento de dados pessoais
que revele dados pessoais sensivels e que possa causar dano ao titular, ressalvado o disposto em lagislacao
especifica
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de tais organizacdes, juridicamente ela
pode se mostrar equivocada, afinal, a
despeito de sua proximidade com o Poder
Publico, as organizacbes da sociedade
civil (OSC sao entidades privadas
legalmente constituidas como associagdes
ou fundacoes.

0 conceito de organizacao da sociedade
civil encontra-se previsto na Lei n®
13.019/2014 - posteriormente alterada
pela Lei n° 13.204/2015 - gue ficou
conhecida como o Marco Regulatdrio

das Organizacdes da Sociedade Civil
(MROSC)!. Responsavel por disciplinar as
parcerias entre a Administracao Publica e
as organizacdes da sociedade civil. o
MROSC, em seu artigo 2°, inciso I, define
enguanto organizacao da sociedade civil: i)
as entidades sem fins lucrativos que nao
distribuam resultados e que apliquem
integralmente seus recursos na
consecugao de seu objeto social; if) as
sociedades cooperativas previstas e i) as
organizacoes religiosas que se dediquem a
atividades ou projetos de interesse
publico e de cunho social distinto

das destinadas a fins exclusivamente
religiosos'2.

A despeito de suas particularidades,
as trés espécies de organizagdes da
sociedade civil previstas na legislacdo
possuem natureza juridica de Direito

privado, estando, portanto, sujeitas a
LGPD:,

Ainda, dado seu papel na execucao

de politicas publicas, tais entidades
estdo em constante dialogo com a
Administracao Publica, sendo a sua
atuacao indispensavel para que o Estado
consiga cumprir com o seu papel na oferta
de servigos publicos. Nesse contexto,

o tratamento de dados nao apenas e
inevitavel, como desejavel, afinal é por
meio da coleta, armazenamento e
analise de dados que politicas publicas
sao desenvolvidas e implementadas

COMm SuCesso.

Entidades que atuam com
criangas e adolescentes

A despeito de ndo terem sido listadas no

rol de dados sensiveis, a Lei ofereceu um
tratamento especifico, e mais rigido, aos
dados de criangas e adolescentes, dedicando
uma inteira sessdo a essa tematica. A
abordagem mais rigida parte da premissa

de que esse pubico se encontra em uma
posicdo de maior vulnerabilidade em relagéo
ao0s demais titulares de dados, demandando
uma maior cautela no tratamento de seus
dados pessoais. Essa vulnerabilidade

impacta a relagdo entre titulares e agentes

11  Lein®13.019. de 31 de julho de 2014.

12 Lein®13.019/2014: Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se: I - organizagdo da sociedade civil: a) entidade

privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou associados, conselheiros, diretores,
empreqgados, doadores pu terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacinnais, brutas ou

liguidos, dividendos, isencbes de qualquer natureza, participactes ou parcelas do seu patriménio, auferidos
mediante o exercicic de suas atividades, e que os apligue integralmente na consecucao do respectivo objeto
social, de forma imediata ou por meio da constituicao de fundo patrimonial ou fundo de reserva; b) as sociedades
cooperativas previstas na Lei n° 9.867, de 10 de novembro de 1999 ; as integradas por pessoas em situagac

de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acdes de combate a pobreza

e de geracao de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educagdo e capacitacio de trabalhadores rurais

ou capacita¢do de agentes de assisténdia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para execugao de atividades ou
de projetos de interesse publico e de cunho social; ¢} as organizagges religiosas que se dediquem a atividades
ou a projetos de interesse plblico e de cunho social distintas das destinadas a

fins exclusivamente religiosos; (...)

13 Em 27 dejaneiro de 2022, o Conselho Diretor da Autoridade Nacional de Protegao de Dados (ANPD) aprovou a
Resolucdo n” 02/2022, que busca regular a aplicabilidade das cbrigacbes estabelecidas pela LGPD as atividades dos
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de tratamento de dados, na medida em
que acentua as desigualdades que ja

Quanto a regramentos especificos acerca
do tratamento de dados pessoais de

caracterizam essa relacéo. criancas e adolescentes, a LGPD, em seu
artigo 14, § 1°, dispde que ele so podera
ocorrer mediante o consentimento

especifico e em destaque dado por pelo
menos um dos pais ou pelo responsavel

legal*®. O dispositivo, porém, menciona

A fim de enderecar essa questdo, a principal
diretriz que a lei coloca em relagao
ao tratamento de dados de criancas e

adolescentes € que ele se dé de acordo com

apenas as criancas, mostrando-se silente
o seu melhor interessel®, Trata-se pe ¥

o em relacio aos adolescentes,
de um principio que encontra respaldo

em diversos instrumentos normativos, como
a Constituicdo Federal e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), e que
busca conferir prioridade ao interesse de

O ECA define a crianga como a pessoa

até doze anos de idade incompletos e o
adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade!”. O Codigo Givil, ao tratar da

criangas e adolescentes, levando em : :
capacidade de pessoas naturais para

consideracao que estao ainda em condicao N ! . e
504 ¢ a realizacdo de atos da vida civil, dispoe
dedesenvolvimento, estando mais sujeitas a g i
gue 0s menores de dezesseis anas sao
absolutamente incapazes!é, enquanto os
adolescentes entre dezesseis e dezoito anos

seriam relativamente incapazes®’.

serem influenciadas nessa fase da vida.
Dessa forma, a nocao de melhor interesse da
crianga e do adolescente se coloca

como mais uma diretriz a ser observada

no tratamento de dados desse publico, Esclarecido esse aspecto da lei, & possivel

explorar as particularidades que sua
aplicacdo enseja para as organizagoes

fornecendo mais uma chave de interpretacéo
para 0s onze principios mencionados

reviamente. . - .
v’ da sociedade civil, as quais acabam por

realizar o tratamento de dados de criancas e

adolescentes pelo menos em dois contextos.

agentes de tratamento considerados de pequenc porte. A Resolugdo preveé um regime de tratamento diferenciado a
tais agentes, flexibilizando a aplicacdo das normas previstas na legislagao em atencao ao porte, complexidade das
atividades e condicao de tratamento de dados realizado. No que concerne as entidades sem fins lucrativos, objeto
do presente artigo. a Resolucdo as inclul entre os agentes de tratamento de pequeno porte, mas ndo apresenta uma
definigdo clara de tais entidades, como faz em relagao aos demals agentes de pequeno porte mencionados, como as
microempresas, as empresas de pequenac porte & as startups, o que pode gerar dividas acerca de quais entidades
poderiam se beneficiar do tratamento previsto na Resolucdo. Ainda, grande parte das entidades sem fins lucrativos,
em espacial as entidades filantropicas atuantes nas areas da sadde, educagao e assisténcia sodial, realizam o
tratamento de dados pessoais sensiveis ou de dados pessoais de criancas, adolescentes e de idosos, justamente um
dos critérios previstos na Resolugac para determinar um tratamento de dados considerado de alto risco e que,
portanto, nao se qualificaria para o regime diferenciado previsto na Resolugao. Assim, para

os propdsitos do presente artigo, entende-se gue a Resolugdo nao altera as principais reflexdes e conclusdes ora
apresentadas. De todo modo, ela demanda um olhar atento por parte da sociedade civil a fim de acompanhar
eventuais desenvalvimentos que possam impactar as entidades sem fins lucrativos.,

14 Lein®13.709/2018: Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes devera ser realizado
em seu melhor interesse, nos termaos deste artigo e da legisiacan pertinente.

15 Lein®B.069, de 13 de julho de 1990,

16 Lein®13.709/2018: Art. 14. § 1° O tratamento de dados pesscais de criancas deverd ser realizado com o
consentimento especifico e em destague dado por pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal.

17  Lein®B8.069/1990; Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa ate doze anos de idade
incompletos. e adolescente aquela entre doze & dezoito anos de idade.

18 Lein®10.406/2002: Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

19  Lein®10.406/2002: Art. 4° Sac incapazes, relativamente a certos atos ou 3 maneira de os exercer;
I - 0s maiores de dezessels e menores de dezoito anas; {...).
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O primeiro, no caso de entidades que
atuam na drea de educacao e desejam obter
a Certificacao de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS), disciplinado
pela Lei Complementar n® 187 ("LC n®
187/2021"), que revogou a legislagdo
anterior, a Lei n® 12.101/2009, que
regulava o tema até ent30%°. Disponivel
para entidades beneficentes de assisténcia
social, aqui entendidas néo apenas como
aguelas que atuam na assisténcia social,
mas também na saude e na educacéo, o
CEBAS confere a organizacao que o detem
aisencdo? em relacio as contribuicdes
para a seguridade social??, o que pode
representar uma grande economia para tais
organizacdes, visto que, via de regra, elas
contam com uma folha de pagamento
bastante robusta e que corresponde a
maior parte de seus gastos.

No caso das entidades atuantes na area da
educacao, a LC n® 187/2021 prevé como
principal requisito para concessao do
certificado o oferecimento de bolsas de

estudos, devendo ser observados alguns

critérios, como a renda familiar mensal per
capita®. A fim de cumprir com tal requisito,
as entidades devem realizar uma triagem
socioecondmica para identificar possiveis
beneficiarios das bolsas de estudos, o que
implica no tratamento de uma quantidade
consideravel de dados pessoais. Para tanto,

o consentimento prévio dos responsaveis
é central para que o tratamento se dé em
conformidade com a LGPD. Ainda, & de
suma importancia que o tratamento de
dados nessas hipoteses se restrinja ao
estritamente necessario para a verificacao
do perfil socioecondmico com fim
especifico de concessao de bolsa de
estudos, nao podendo ser utilizado para
outros fins. Além disso, deve-se ter em
mente que esse tipo de verificagdo, ndo
raras vezes, abarca o tratamento de dados
sensiveis, demandando um cuidado ainda

maior por parte das organizagées.

70  Lei Complementar n® L87/2021, de 16 de dezembro de 2021,

21 Constituicdo Federal: Art. 195. § 7” S0 isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia secial que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

22  Adespeito da redacio do dispositivo constitucional se referir 3 "isengdo™ as contribuigbes para a seguridade
social, para muitos - incluindo os autores do presente artigo - essa isencao deve ser entendida enquanto
imunidade, visto se tratar de verdadeira limitacao constitucional ao poder de tributar.

23  Lei Complementar n® L87/2021: Art. 19. As entidades que atuam na area da educacao devem comprovar a oferta
de gratuidade na forma de bolsas de estudo e de beneficios.
§ 1° As entidades devem conceder bolsas de estudo nos seguintes termaos:
1 - belsa de estudo integral a aluno cuja renda familiar bruta mensal per capita nao exceda o valor de 1,5

[um inteiro e cinco décimoes) salario minimo;

II - bolsa de estudo parcial com 50% (cinguenta por cento) de gratuidade a aluno cuja renda familiar bruta
mensal per capita ndo exceda o valor de 3 (trés) salarios minimos.
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Qutro cenario em que o tratamento de
dados de criancas e adolescentes esta
presente no terceiro setor € o das
organizacdes da sociedade civil que, por
meio de parcerias com a Administracao
Publica, administram servicos da rede
socinassistencial, como os Centros de
Educagao Infantil (CEI) e Centros para
Criancas e Adolescentes (CCA) que, como
0 proprio nome indica, tém como
publico-alvo criancas e adolescentes.

Nesse cenario, o papel das organizagbes
da sociedade civil enquanto atores na
execucao de politicas publicas repercute
diretamente na sua adequacao a LGPD.
Conforme apontado, uma das hipoteses
legais que autoriza o tratamento de
dados pessoais independente de
consentimento do titular € a execugio de
politicas plblicas por parte da
Administracao Plblica. Em razédo disso, a
relacdo juridica estabelecida pela
grganizacao com o setor publico a
autorizaria a realizar o tratamento de
dados pessoais para o planejamento,
execucdo e desenvolvimento de politicas
publicas, sem a coleta do consentimento
dos titulares. No caso especifico de CEIs
e CCAs, trata-se de um publico composto
justamente por criangas e adolescentes.
de modo que, a fim de atender as
disposicdes do artigo 14 da LGPD, se faz
necessario o fornecimento do
consentimento de um responsavel.

Todavia, deve-se ter em mente que o
tratamento de dados nessas
circunstancias deve se ater ao escopo da
parceria realizada com a Administracao
Publica. Nao raras vezes as organizagoes
da sociedade civil possuem diversos
projetos e desempenham atividades em
outras frentes. Assim, deve-se cuidar
para que, no caso de atividades
realizadas de forma independente pela

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

organizacao, o tratamento de dados se dé
dentro das demais bases legais previstas
pela LGPD, como o consentimento.

Ainda que esse requisito possa representar
um desafio para as entidades engajadas na
administracdo de tais servicos, & importante
ressaltar que o sucesso de politicas publicas
voltadas a infancia e adolescéncia
dependem, em grande medida, do diadlogo
estabelecido ndo apenas com seus
beneficiarios diretos, no caso as criancas e
adolescentes, mas também suas familias,
de modo que o consentimento de um
responsavel deve ser visto como algo mais
do que um requisito legal, mas da propria
politica publica que se pretende
implementar.

Por fim, como observado no primeiro caso,
deve-se sempre atentar aos principios
previstos na LGPD a fim de se assegurar gque
o tratamento de dados se dé sempre dentro
das finalidades a ele atribuidas, evitando-
se com isso o cometimento de abusos que
possam violar a liberdade e privacidade dos
titulares, ainda mais em se tratando de
criancas e adolescentes.

Entidades que atuam
na area da saude

Dados referentes a salde sao classificados
como dados sensiveis, demandando o
consentimento especifico e destacado

do titular de dados. Por esse motivo, é
esperado que as organizacoes que atuam na
area da saude e que trabalham com dados
desse tipo estejam sujeitas a obtengéo

do consentimento dos titulares para que
possam realizar o tratamento de seus dados.
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Entretanto, a Lei prevé também que o
tratamento de dados sensiveis, quando
indispensavel para fins de tutela da salde,
em procedimento realizado exclusivamente
por profissionais da salde, servicos de
saude ou autoridade sanitéria, constitui
uma das hipoteses em que o tratamento
pode ser realizado independentemente de
fornecimento de consentimento previo por
parte do titular.

Diante desse cenario, destaca-se o cenario
vivenciado pelas entidades beneficentes de
assisténcia social que desenvolvem
atividades na area da saude, como as
Santas Casas e Hospitais Filantropicos ou
de Beneficéncia. Em grande medida. a
atuacdo de tais instituicdes ndo é muito
diferente da de grandes hospitais com
finalidade lucrativa, de modo que elas
trabalham com um grande volume de dados
de pacientes. Porém, no que diz respeito a
LGPD, o papel desempenhado por tais
organizacbes na execucdo de politicas
publicas, ainda que permita a elas se
enguadrar em mais uma base legal para o
tratamento de dados sensiveis, traz consigo
desafios, especialmente no que diz respeito
a relacdo com a Administracdo Publica.

De modo semelhante ao que se verifica em
relacdo as entidades educacionais
abordadas no topico anterior, muitas
organizacoes que atuam na area da sadde

costumam ser detentoras do CEBAS, o que
lhes permite fruir da imunidade a impostos e
contribuictes para seguridade social, desde
que atendidos certos requisitos.

Na area da satide, a concessao do CEBAS
pode ser obtida, em linhas de duas formas
principais: mediante a prestagdo de servicos
ao Sistema Unico de Saiide (SUS)** ou, para
aquelas de reconhecida exceléncia, por meio
da apresentacdo de projetos de apoio ao
desenvolvimento institucional do SUS
(PROADI-SUS)%®. No que concerne a LGPD, a
comprovacao do atendimento as condicdes
previstas para cada uma dessas
modalidades perante o Pader PUblico
suscita questoes distintas.

A LC n°187/2021, prevé que a comprovacao
da prestag¢ao de servigos ao SUS se dara com
base nas internagdes, atendimento
ambulatoriais e em a¢oes prioritarias
realizadas®®. Nessas trés hipéteses, o
fornecimento de nimeros absolutos acerca
dos atendimentos realizados, sem a
divulgacao de dados que permitam a
jdentificacdo do paciente, ndo se mostra um
problema em termos de protecéo de dados.

Em contrapartida, quando se trata de
projetos de apoio, & exigida a prestacao de
contas de todos os gastos dispendidos na
execucao do projeto, cuja comprovacao, nao

24
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Lei Complementar n® 187/2021: Art. 9° Para ser certificada pela prestagdo de servicos ao SUS, a entidade de salide
devera, nos termos de regulamento:

()

II - comprovar, anualmente, a prestacaa de seus servicos ao SUS no percentual minima de 60% (sessenta por
centa), com base nas internagbes e nos atendimentos ambulatoriais realizados.

Lei Complementar n° 187/2021: Art. 14. A entidade de satide com reconhecida exceléncia podera ser
certificada como entidade beneficente pelo desenvolvimento de projetos no ambito do Programa de Apoio a0
Desenvolvimento Institucional do Sistema Unico de Salde (Proadi-SUS), nas seguintes areas de atuagao:

I - estudos de avaliagao e incorporagao de tecnologias:

11 - capacitagac de recursos humanos;

IIT - pesquisas de interesse publico em salude; ou

IV - desenvolvimento de técnicas € operagao de gestao em servicos de sadde.

Lei Complementar n°1B7/2021: Art. 9° Para ser certificada pela prestacao de servigos ao SUS, a entidade de

salide deverd, nos termaos de regulamento:

{oae)

II - comprovar, anualmente, a prestacdo de seus servicos ao SUS no percentual minimo de §0% (sessenta por cento), com
base nas internaches e nos atendimentos ambulatoriais realizados.

)

§ 4° Fara fins do dispesto no incisa IT do caput deste artigo, a entidade de salde que aderir a programas e a estratégias
prioritarias definidas pela autoridade executiva federal competente fara jus a indice percentual que sera adicionado ao
total de prestacao de seus servicos ofertados ao 5U5, observado o limite maximo de 10% (dez por cento).
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raras vezes, pode implicar na divulgacao

de dados pessoais, como a remuneracao de
pessoal, par exemplo. Messas circunstancias,
devem ser tomadas as precaucdes cabiveis a
fim de se evitar a divulgacdo de dados
pessoais sem o consentimento de seus
titulares. Ainda, uma problematica que se
verifica no fornecimento do consentimento
no ambito de uma relacao de emprego

& o fato que a LGPD estabelece que esse
consentimento deve ser fornecido de

forma livre, algo que, dada a assimetria

de poderes que caracteriza uma relacao de
emprego, dificilmente se concretizariaem
termos praticos. Diante dessa situacdo, uma
possivel alternativa é a anonimizagao de
tais dados, a fim de impedir a identificacao
de seu titular. Além disso, continua sendo
imprescindivel gue o tratamento de dados
relativos a saude do titular cbserve estrita
consonancia com as finalidades a que ele se

propoe, a fim de evitar-se o cometimento de

abusos por parte dos agentes de tratamento.

Por fim, cabe o questionamento quanto a
exigéndia de certas informacgoes no ambito
da prestacao de contas que nao se mostram
relevantes para 0 desempenho da atividade
fiscalizadora por parte do 6rgao estatal,
mas que, da perspectiva da protecao de
dados, podem levar a sérias violagdes dos
direitos dos titulares de dados, em especial
sua privacidade. Nesse sentido, mostra-se
necessdria a superacao de um paradigma
burocratico focado na fiscalizacdo e controle
das entidades beneficentes, em direcdo ao
reconhecimento da relevancia do trabalho
por elas desempenhado na execucao de
politicas, devendo tais entidades serem
vistas enquanto verdadeiras parceiras do
Poder Publico na oferta de servicos publicos
a populacao.
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CONCLUSAQ

Diante das duvidas que se seguiram a
promulgacao da LGPD, este artigo se
propds a apresentar alguns dos aspectos
centrais da Lei e demonstrar como ela

se aplica a um segmento especifico:

o terceiro setor. A despeito de suas
particularidades, as organizacoes da
sociedade civil, enquanto pessoas
juridicas, estao sujeitas a LGPD, devendo
atentar-se as suas exigéncias a fim de

buscar adeguar-se a ela.

Com foco no tratamento de dados de
criangas e adolescentes e de dados
relacionados a salude, dois cenarios
comuns as entidades sem fins lucrativos,
buscou-se demonstrar os principais
desafios trazidos pela Lei e os cuidados e
boas praticas que podem ser adotados a
fim de assequrar a protecao dos dados por
elas tratados sem que isso prejudique o
desempenho de suas atividades.

Quanto aos dados de criangas

e adolescentes, destacou-se o
consentimento de um responsavel como
aspecto central para assegurar que o
tratamento se dé em conformidade com

a LGPD. Tal exigéncia, ainda que nem
sempre presente, pode representar
desafios para organizacoes que, em

razao de seu papel na implementacac de

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1
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politicas publicas, tem na coleta e analise
de dados uma ferramenta indispensavel
para avaliacao e planejamento de suas
iniciativas. Nesse sentido, a observancia
da LGPD, mais do gue uma exigéncia
legal, deve ser vista como uma
consequéncia ldgica da atuacao de tais
entidades, na medida em que, em se
tratando de politicas publicas voltadas
para criangas e adolescentes, o didlogo
com a familia e responséveis é
indispensavel para seu sucesso.

No gue diz respeito as organizacoes que
atuam na area da saude, a despeito da Lei
considerar os dados referentes a saude
como sensiveis, seu tratamento para fins
de tutela da saude e execugao de
politicas publicas confere o respaldo
legal para gue as organizacdes possam
fazé-lo. Isso ndo significa, contudo, que
tais organizacdes nao tenham que
empreender esforcos para se adequar a
LGPD, afinal, ainda que se enquadrem nas
bases legais para o tratamento de dados
independentemente de consentimento do
titular, existem aspectos da sua atuacao
que nem sempre estao relacionados ao
desempenho de atividades ligadas a
esses fins, devendo ser objeto de cautela.
Destaca-se, nesse sentido, as entidades

beneficentes da assisténcia social que,

enguanto detentoras do CEBAS, devem
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atentar ao compartilhamento de dados no
ambito de prestacao de contas perante os
orgaos estatais, sempre se atendo aos
limites conferidos pelas bases legais
previstas na LGPD.

Assim, guando se trata do terceiro

setor, a protecdo de dados demanda

a ressignificacao da relacao entre
organizagoes da sociedade civile a
Administracdo PUblica. E necessario
superar a légica de controle e fiscalizagao
que impera em tais relacdes e passar

a pensa-las enguanto um trabalho

https://publicacoes.mattosfilho.com.br/books/okdm/#p=1

cooperativo. A LGPD representa um passo
importante nessa direcdo. Ao impor
limites acerca de quais dados podem ser
compartilhados com o Estado, permitindo
apenas o compartilhamento daqueles que
se mostram diretamente relacionados

a execucao de politicas publicas, a Lei
coibe abusos na esfera do tratamento de
dados e, no gue diz respeito ac terceiro
setor, aponta para uma nova forma de se
entender a relacao entre organizacoes da
sociedade civil e a Administracao Publica:
enguanto verdadeiras parcerias com vistas
a implementacao de politicas publicas.
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Resumindo este capitulo | A LGPD e o Terceiro Setor

Compatibilidade do tratamento
com as finalidades informadas
ao titular, de acorda com o

contexto do tratamento. MW

Realizacdo do tratamento para propositos

legitimos, especificos, explicitos e
informados ao titular, sem possibilidade de Finalidade
tratamento posterior de forma incompativel
com essas finalidades.

Demonstracdo, pelo agente, de adocdo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a
observancia e o cumprimento das normas de
protecao de dados pessoais e, inclusive, da
eficacia dessas medidas.

Impossibilidade de
realizacao do tratamento
para fins discriminatorios

flicitos ou abusivos.

Adocio de medidas para prevenir a Pl'evencéo

ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais.

A
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Limitagao do tratamento
ao minimo necessario para a
realizacao de suas finalidades, com
—® abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e nao excessivos em

Necessidade relagdo as finalidades do tratamento
de dados.

(Garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e

uvm a duracdo do tratamento, bem como
sobre a integralidade de seus dados
acesso spseonit

Garantia aos titulares, de exatidao,

Principios do Qualidade clareza, relevancia e atualizagdo dos

dados, de acordo com a necessidade e

tratamentos de dos dados para o cumprimento das suas
d adOS finalidades de tratamento.

Garantia aos titulares, de informacoes
claras, precisas e facilmente acessiveis
Tra nsparénc'l'a sobre a r.eal'izacéo do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial
eindustrial.

Utilizacdo de medidas técnicas
segurama e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos nao
autorizados e de situagbes acidentais
ou ilicitas de destruicao, perda,
alteragdo, comunicagdo ou difusao.

y
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