PAULA RACCANELLO STORTO

LIBERDADE DE ASSOCIACAO E OS DESAFIOS DAS
ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL NO BRASIL

Universidade de Sdo Paulo
Faculdade de Direito
Sao Paulo - SP
2014



PAULA RACCANELLO STORTO

LIBERDADE DE ASSOCIACAO E OS DESAFIOS DAS
ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL NO BRASIL

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora do Programa de
P6és Graduacdo em Direito, da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, como exigéncia parcial da obtencéo do
titulo de Mestre em Direito, na area de concentracdo de Direitos
Humanos, sob orientacdo da Profa. Dra. Eunice Aparecida de
Jesus Prudente.

Versao corrigida em 10 de maio de 2015. A versédo original em
formato eletrbnico (PDF) encontra-se disponivel na CPG da
Unidade.

Universidade de Sdo Paulo
Faculdade de Direito
Sao Paulo - SP
2014



Autorizo a reproducéao e divulgacao total ou parcial deste trabalho, por qualquer meio
convencional ou eletronico, para fins de estudo e pesquisa, desde que citada a
fonte.

Storto, Paula Raccanello

Liberdade de Associacdo e os Desafios das
Organizac¢@es da Sociedade Civil no Brasil / Paula
Raccanello Storto ; orientadora Eunice Aparecida
de Jesus Prudente. - Sdo Paulo, 2014.

132 f.

Dissertacdo (Mestrado)- Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Departamento de Direitos Humanos.
Area de concentracéo: Direitos Humanos.

1. Direitos Humanos . 2. Liberdade de Associacgéo .

3. Organizacdo Nao-Governamental . 4. Cidadania . 5.
Convenio Administrativo . I. Prudente, Eunice
Aparecida de Jesus , orient. Il. Titulo.




Nome: Paula Raccanello Storto

TITULO: LIBERDADE DE ASSOCIACAO E OS DESAFIOS DAS ORGANIZACOES
DA SOCIEDADE CIVIL NO BRASIL

Dissertacdo apresentada ao Programa de Poés-Graduacdo em Direito da
Universidade de S&o Paulo para obtencéo do titulo de Mestre em Direito, na area de

concentracdo de Direitos Humanos

Verséo corrigida em 10 de maio de 2015. A verséo original em formato eletrénico
(PDF) encontra-se disponivel na CPG da Unidade.

Aprovadoem: /[ |/

Banca Examinadora

Prof. Dr. Instituicao:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituic&o:
Julgamento: Assinatura:
Prof. Dr. Instituic&o:
Julgamento: Assinatura:




RESUMO

STORTO, Paula Raccanello. Liberdade de Associacdo e o Desafio das
OrganizacOes da Sociedade Civil no Brasil. 2014. Mestrado, Faculdade de Direito.,
Universidade de Sao Paulo, 2014.

O presente estudo tem por objetivo identificar de que forma o direito de liberdade de
associacdo vem sendo aplicado com relacdo as organizacfes da sociedade civil no
Brasil. A partir da analise das diferentes dimensdes da liberdade de associacdo e
das normas que tratam das organizacdes da sociedade civili no Brasil pos
Constituicdo Federal de 1988, apresentamos o0s principais desafios a serem
superados para que as organizacfes da sociedade civil sejam tratadas de forma a
melhor garantir o direito de liberdade de associacdo e um marco regulatério mais

adequado ao seu desenvolvimento.

Palavras-chave: Liberdade de associa¢do; Direitos Humanos; Organizacfes da
Sociedade Civil; Terceiro Setor; Parcerias entre OSC e Estado; Lei 13.019/2014.



ABSTRACT

STORTO, Paula Raccanello. Freedom of Association and the Challenges to Civil
Society Organizations in Brazil. 2014. Master. Faculty of Law, University of S&o
Paulo, 2014.

The present study aims to identify how the right to freedom of association has been
applied with respect to civil society organizations in Brazil. From the analysis of the
different dimensions of freedom of association and rules dealing with civil society
organizations in Brazil, after the Federal Constitution of 1988, we present the main
challenges to be overcome so that civil society organizations can be treated to
ensure right to freedom of association and a legal framework best suited to their

development.

Keywords: Freedom of Association; Human Rights; Civil Society Organizations;
Third Sector; Partnerships between CSOs and State; Law 13,019/2014 .
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1 INTRODUCAO

Este trabalho se origina a partir da percep¢do de que o crescimento do
chamado terceiro setor e a criacdo de mecanismos especificos de colaboracao entre
Estado e Organizacdes da Sociedade Civil — OSC, deram maior visibilidade a
atuacdo destas organizacdes nos ultimos anos, que passaram a receber também
mais atencdo como objeto de estudo pela academia, nas diferentes areas do

conhecimento.

A regulamentacdo publica (editada principalmente pelo Poder Executivo) se
dedicou prioritariamente a estabelecer normas sobre 0 acesso a recursos publicos
por essas entidades, como também as condigcbes para execucdo financeira e
controle dos gastos realizados em nome proprio, ou como gestoras de recursos

publicos repassados pelo Poder Publico.

Nossa pesquisa procurou analisar as normas relativas as organizacdes da
sociedade civil no Brasil, a partir deste contexto, mas também considerando o direito
fundamental de Liberdade de Associacdo, previsto na Constituicdo Federal de 1988
e em tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, desde a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Buscamos identificar de que forma o direito de liberdade de
associacao e o direito de liberdade de auto-organizacéo das associacdes se aplicam
as organizacoes da sociedade civil brasileiras, analisando as normas que tratam das
organizacdes da sociedade civil no Brasil, a fim de identificar os principais desafios a
serem superados para uma adequada regulamentacdo das organizacdoes da

sociedade civil em nosso pais.

Cumpre registrar que o presente trabalho foi desenvolvido num periodo em
que ocorreram importantes mudancgas no cenario relativo as OSC, que culminaram
na aprovacao de Lei 13.019/2014, que dispOe sobre normas gerais que tratam das

parcerias entre Estado e OSC e cria a Politica de Fomento e Colaboracéao.

Este fato resultou na maior aproximacdo neste estudo das matérias de
Direitos Humanos e de Direito Administrativo, confirmando, também no que
concerne o direito humano fundamental de liberdade de associacéo, a tendéncia de

impactos no Direito Administrativo moderno para garantir os direitos fundamentais.



2 LIBERDADE DE ASSOCIACAO E ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL

Promulgada ao término de um periodo de repressdo e ditadura militar, a
Constituicdo Federal de 1988, também denominada “Constituicido Cidada”,
estabelece que o Estado brasileiro € um Estado Democratico de Direito, que tem a
participacdo ativa da sociedade na gestdo dos temas de interesse publico como
principio. Nesse cenério, a participacdo das organizacfes da sociedade civil sem
fins lucrativos é elemento de desenvolvimento nacional, tanto na perspectiva social
como na econdmica, na condicdo de componente essencial para a garantia do
principio da igualdade e para a construcéo da dignidade do cidad&o.

O Estado brasileiro reconhece a relevancia do envolvimento dos cidad&dos nos
processos e decisdes que afetem aquilo que a todos pertence, ou seja, 0 que é
publico. Conforme o paragrafo Unico do art. 1°. do texto constitucional, "todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao".

O sistema democratico inaugurado em 1988 congrega, ao mesmo tempo, um
elemento representativo e outro participativo. A participacédo social das pessoas foi
reconhecida como principio e como verdadeira ferramenta necessaria a manutencao
do préprio Estado Demaocratico.

A opcao do constituinte pelo Estado Democratico de Direito proporcionou as
bases necessarias para que as organizacbes da sociedade civil brasileira
assumissem papel de instituicbes aptas a contribuir para a formacdo de "uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias”, conforme os termos no predmbulo da nossa Constituicdo. Assim, o
texto constitucional ndo apenas assegurou a liberdade de auto-organizacdo das
associacfes, mas criou mecanismos para evitar a interferéncia nessas entidades,
prevendo expressamente a desnecessidade de autorizagdo para sua criacdo e
proibindo a interferéncia estatal em seu funcionamento (art. 5°, XVIlI).

No plano dos direitos individuais, elencados no art. 5°, a Constituicdo Federal

brasileira garante a plena liberdade de associacéao para fins licitos e a liberdade de
10



auto-organizacdo das associagbes, proibindo a interferéncia estatal em seu
funcionamento e garantindo a legitimidade das entidades associativas para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, inclusive, por meio da

impetragao de mandado de seguranca.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;

XVIIl - a criacdo de associacbes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associacbes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;

XX - ninguém poderda ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; [...]

Ademais, reafirma a livre iniciativa como fundamento do Estado Democrético
e da propria ordem econdmica, cuja finalidade é assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170). A liberdade de associacao
possibilita as pessoas se unirem efetivamente, de forma voluntaria, contratual e
duradoura em torno de uma finalidade comum.

José Afonso da Silva® afirma que “associacdo é toda coligacdo voluntaria de
algumas ou muitas pessoas fisicas, por tempo longo, com o intuito de alcancar
algum fim (licito), sob direcao unificante”.

Este direito comporta a associacdo de pessoas para objetivos diversos, como
a finalidade comercial, econbmica, religiosa, sindical, entre outras. Em termos de
protecdo internacional dos direitos humanos, frequentemente, fala-se do tema a
partir da perspectiva da liberdade de associacao sindical.

No entanto, neste trabalho, nossa perspectiva no tratamento da liberdade de

associacdo sera aquela que interessa a compreensdo dos desafios das

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 266.
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organizagbes da sociedade civil, as chamadas ONGs — as organizagdes nao

governamentais.

A liberdade de associacdo € prevista na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos das Nacdes Unidas (ONU), de 1948, que assim estabelece em seu art. 20:

Artigo 20
| - Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associagao pacificas
Il - Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

A liberdade de associacdo esta também garantida no art. 22 do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto
n® 592, de 6 de julho de 1992.

Art. 22

1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras, inclusive o
direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se, para a protecdo de seus
interesses.

2. O exercicio desse direito estara sujeito apenas as restricdes previstas em
lei e que se facam necessarias, em uma sociedade democratica, no
interesse da seguran¢a nacional, da seguranca e da ordem publicas, ou
para proteger a salde ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das
demais pessoas. O presente artigo ndo impedira que se submeta a
restricdes legais o exercicio desse direito por membros das for¢as armadas
e da policia.

3. Nenhuma das disposi¢cBes do presente artigo permitira que Estados
Partes da Convencdo de 1948 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
relativa a liberdade sindical e a protecéo do direito sindical, venham a adotar
medidas legislativas que restrinjam ou aplicar a lei de maneira a restringir as
garantias previstas na referida convencao.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA), ratificada pelo Brasil, pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro de

1992, no seu art. 16, também, dedica dispositivo especifico para a garantia da

Liberdade de Associacao:

Artigo 16 - Liberdade de associagéo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio desse direito s6 pode estar sujeito as restricbes previstas em
lei e que se facam necessarias, em uma sociedade democratica, ao
interesse da seguranga nacional, da seguranca e da ordem publicas, ou
para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas.

12



3. O presente artigo ndo impede a imposi¢céo de restricdes legais, e mesmo
a privacdo do exercicio do direito de associa¢éo, aos membros das forgas
armadas e da policia.

Esses tratados internacionais sdo reconhecidos também como direitos
fundamentais, conforme art. 5, 82° da Constituicdo Federal ao estabelecer que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

2.1 LIBERDADE DE ASSOCIACAO COMO DIREITO INDIVIDUAL

O texto constitucional expressamente trata da liberdade de associacdo e de
reunido pacifica no plano dos direitos individuais (art. 5°, XVI e XVII), vedadas a
acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, considerado crime inafiangavel e imprescritivel (art. 5°, XLIV).

Com o intuito de resguardar a autonomia e a independéncia das organizacdes
da sociedade civil, assegurou o constituinte, as associacbes o pleno exercicio de
seu direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV), dispondo que
eventual dissolugdo ou suspensdo compulséria das atividades dependeria de
deciséo judicial transitada em julgado (art. 5°, XIX).

Em atinéncia a proibicdo da promocdo da violéncia, ha casos de grande
repercussao publica envolvendo torcidas organizadas de times de futebol, exemplos
de associacbes que tiveram suas atividades suspensas, ou compulsoriamente
dissolvidas, em raz&o do desvio da finalidade original para promocao da violéncia,
“‘perdendo a ideologia primitiva (incentivo a uma equipe esportiva) transformou-se
em instituicdo organizada para difusdo de péanico e terror em espetaculos
desportivos [...]".2

Eis que a liberdade de associagcédo, segundo o texto constitucional, revela-se
através de quatro diferentes dimensdes: a) o direito, em si, de criagdo das

organizacdes associativas; (b) o direito de qualquer pessoa aderir, de forma

2 TJISP, Ac. 32 Cam. Civ., ApCiv. 102.023-4/3, rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, j.17.10.2000, in RT
786:163.
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voluntaria, a uma associacédo, incorporando também a sua dimensao negativa, que
diz respeito & liberdade de n&o se associar?; (c) o direito de qualquer pessoa de se
desligar de uma associacdo, a qualquer tempo, visto que ninguém pode ser
compelido a permanecer associado; e, por fim, (d) o direito dos associados de
dissolverem espontaneamente a associacdo, uma vez que nado se pode compelir
uma associacado a continuar existindo quando ja& ndo ha mais o elemento comum
gue uniu os seus fundadores.

Sobre o direito de cada associacdo definir as proprias regras de seu
funcionamento, vale mencionar o texto inicialmente publicado do novo Cdédigo Civil
(Lei n°10.406/02), que, em janeiro de 2002, trouxe uma série de novidades no
funcionamento interno das associa¢fes. Criou a obrigatoriedade da existéncia de
uma Assembleia Geral com competéncias privativas de eleger e destituir
administradores, aprovar as contas e alterar o Estatuto Social, além de prever
quérum especifico para a tomada de determinadas decisoes.

Tais inovagbes legais causaram polémica por interferir diretamente na
autogestdo das entidades e resultaram em uma série de problemas praticos no
modus operandi das associacoes.

Os principais entraves originarios da alteracdo do Cobdigo Civil foram
superados pela Lei 11.127/05, que alterou a redacdo original do Cdadigo Civil de
2002 para excluir dispositivos que determinavam quéruns especificos, a
competéncia obrigatoria da assembleia para exclusdo de associados, aprovacao de
contas e eleicdo de dirigentes, além de outras alteragdes pontuais.

A alteracdo reduziu a esfera de interferéncia estatal na liberdade de auto-
organizacdo das associacfes, ao reconhecer a prevaléncia das regras proprias
dessas entidades privadas, estabelecendo a soberania da Assembleia Geral para
aprovar o estatuto social que melhor convier de maneira concreta a administracéo
da entidade, para que esta estabeleca, de forma autbnoma, a sua propria forma de
funcionamento.

O tema foi ventilado pelo STF, em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
em que reconheceu a liberdade de associagéo e tratou da alegada violacdo contida

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 2.054. traz no voto do relator Sepulvida Pertence,

divergéncia com relagdo a dimensao negativa se implicita nas demais constituigées.
14



na redacao original do art. 59 do Cadigo Civil de 2002, posteriormente alterada pela
Lei 11.127/2005, fazendo com que a ac&o perdesse o objeto®.

Um dos artigos alterados retirou a obrigatoriedade de que a Assembleia Geral
elegesse diretamente os administradores da entidade e fosse o 6rgao responsavel
pela aprovagdo das contas. Contudo, o Cbodigo manteve a obrigatoriedade de
existéncia de uma Assembleia Geral com competéncia exclusiva de deliberar sobre
a exclus&o de dirigente, mediante justa causa®.

A liberdade de associacdo foi ainda reconhecida pela ConstituicAio como
forma ou mecanismo de garantia de outros direitos. Nesse sentido, reconheceu as
entidades associativas legitimidade para representarem seus filiados judicial ou
extrajudicialmente, inclusive, por meio da impetracdo de mandado de seguranca,
com vistas a defesa dos interesses de seus membros ou associados (art. 5°, XXI e
LXX).

Apesar de a liberdade de associacdo ser matéria de tratamento pela
Constituicao Federal, a jurisprudéncia abordando a matéria no STF nao é vasta, haja
vista que muitos dos problemas relacionados ao funcionamento interno das
organizacdes da sociedade civil sdo resolvidos em nivel administrativo, nos proprios
registros civis de pessoa juridica de cada localidade. Recorrer ao Judiciario é raro e
aguardar que os casos cheguem ao Supremo Tribunal Federal costuma envolver

custos elevados e longa espera de tempo para a solucado das demandas.

2.2 LIBERDADE DE ASSOCIACAO COMO UMA LIBERDADE PUBLICA

A liberdade de associacao é classificada como uma das liberdades publicas.®
Em conjunto com a liberdade de reuni&o — com a qual é tradicionalmente vinculada
— compdem as principais espécies de liberdades publicas voltadas a acéo coletiva,

pois, ainda que tenha titularidade individual, para o seu exercicio € necessario o

exercicio dessas liberdades por mais de um individuo.

®> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 201.819. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 11/10/2005.
® PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Direito a personalidade integral: cidadania plena. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo. 1996, p.13.
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Na pratica também se verifica correlacdo entres essas duas liberdades. Nas
associacfes, em geral, ocorrem reunides, sendo que essas Ultimas necessariamente

exigem um elemento espacial: as pessoas unem-se num determinado local.

A respeito da relevancia da liberdade de reunidao e de associacdo para fins
licitos e da liberdade de expresséo, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, na
Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 1969/DF’:

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO
20.098/99, DO DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO E DE
MANIFESTAGCAO PUBLICA. LIMITAGCOES. OFENSA AO ART. 5°, XVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. I. A liberdade de reunifio e de associac&o
para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da
civilizagdo, enquanto fundamento das modernas democracias
politicas. Il. A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto
distrital 20.098/99, a toda evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria
e desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituicdo (Wille
zur Verfassung). lll.Acdo direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto distrital 20.098/99. (grifos nossos)

bY

A liberdade de reunido nos remete a ideia de um encontro de pessoas
organizado, mas, geralmente, ndo duradouro, e conforme bem salientado pelo
Ministro Marco Aurélio, no voto que embasou a concessao de liminar na mesma ADI
1969/DF: “o direito de reunido previsto o inciso XVI estd associado
umbilicalmente a outro de maior importancia em sociedades que se digam
democréticas: o ligado a manifestacdo do pensamento" (grifos nossos)

Contudo o principal aspecto que diferencia a liberdade de reunido da
liberdade de associacdo € o temporal, uma vez que a reunido é um mero fato, ao
passo que a associacdo € mais duradoura no tempo, embora ndo dependa da sua
existéncia formal como pessoa juridica.

Para Fernando Dias Menezes de Almeida®, as liberdades publicas s&o
tratadas tradicionalmente como direitos individuais, com relagdo ao qual o Estado e

os outros individuos mantém uma esfera de nao ingeréncia, constituindo o que a

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 1969/DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia,
28/06/2007.

® Conforme MENEZES DE ALMEIDA, Fernando. Liberdades publicas de ac&o coletiva: a posicéo do
Supremo Tribunal Federal analisada a luz do Direito internacional dos direitos humanos. In: AMARAL
JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (Org.). O STF e o Direito internacional dos direitos
humanos. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 190-209.
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doutrina classica de direitos humanos classificou de “direitos de primeira geragao”,
aos quais, depois, incorporam-se os “direitos de segunda geragédo” (econdmicos e
sociais), que possibilitam exigir contraprestacfes do Estado e que, ulteriormente,
soma-se aos direitos de terceira geracao, aqueles direitos da fraternidade, além dos
direitos humanos de quarta geracdo, que seriam os direitos de natureza difusa.

Como néao faz sentido pensar no exercicio de direitos por um individuo senéo
em sociedade, a classificacdo geracional de direitos humanos supramencionada, foi
revista a partir de uma perspectiva que os considera de forma indivisivel,
interdependente e inter-relacionada.

A pratica da liberdade associativa possibilita ndo apenas o0 exercicio da
cidadania (reconhecida pela Constituicdo de 1988 como fundamento do Estado
Democratico de Direito) e a conquista de direitos, como também estimula o
fortalecimento do regime democratico e da democracia participativa.

Para efetivo exercicio do direito de liberdade de associacéo, é necessario que
outros direitos e liberdades sejam garantidos. Nessa dire¢éo, a Constituicao prevé a
liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV) e de expressao (da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo - art. 5°, 1X), a vedacdo a censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica, tendo sido assegurada a liberdade de
manifestacdo do pensamento, criagdo, expressao e informacao sob qualquer forma,
processo ou veiculo (art. 220, §2°).

A liberdade sindical também foi assegurada constitucionalmente. A fundacao
de sindicatos independe de autorizacdo estatal, e é vedado ao Poder Publico
qualquer interferéncia ou intervencdo nas organiza¢des sindicais. O Supremo
Tribunal Federal fundamenta no principio da liberdade de associacdo o
reconhecimento das confederacdes sindicais como entidades de coordenacdo das
federacdes sindicais, que, conquanto nao integrem a hierarquia das entidades
sindicais, “sdo admitidas no nosso sistema juridico tdo so6 pelo principio da liberdade
de associacdo”.’

Na mesma direcao, garantiu-se de forma equanime a todos os trabalhadores,

inclusive aos que atuam fora da zona urbana, em areas rurais e/ou em col6nias de

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 444. Relator: Min. Moreora Alves. Brasilia, 14/06/1991.
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pescadores, o direito de decidir sobre sua adesdo ou ndo ao respectivo Orgao
representativo da classe (art. 8°, V e paragrafo tnico). O texto constitucional prevé o
direito de greve néo apenas enquanto um direito social em si mesmo, mas como
verdadeira garantia ou ferramenta necessaria a protecdo e promocdo de outros
direitos sociais assegurados (art. 9°).

Os direitos de participacao politica, direta e indireta, estdo previstos no art. 25
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no art. 23 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, que, pela clausula de abertura constante do art. 5°,
82°, da Constituicdo Federal, sdo reconhecidos também como direitos fundamentais.
A soberania popular, que também revela uma das faces da nossa democracia
participativa, manifesta-se através do sufragio universal e do voto direto e secreto,
com igual valor para todos.

No que se refere a interacdo com o direito internacional dos direitos humanos,
a Constituicdo de 1988 prevé que o Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesado (art. 5°, 84°). Além disso,
confere o status de norma constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos internalizados no ordenamento juridico brasileiro conforme quoérum
especial ali previsto. O primeiro tratado de Direitos Humanos aprovado com o
quorum estabelecido no art. 5°, 83°, incluido pela Emenda Constitucional n°45/04 (ou
seja, em cada um das Casas do Congresso Nacional em dois turnos, por 3/5 dos
votos dos respectivos membros) foi a Convencdo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia™®.

Com relacdo a outras organizacbes e grupos especificos, a Constituicdo
assegura o livre exercicio dos cultos religiosos, estabelecendo ainda protecdo aos
locais de culto e as suas liturgias (art. 5, VI). Na mesma direcéo, institui vedacao
expressa quanto a instituicdo de tributos sobre os templos de qualquer culto (art.
150, VI, b), garante a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacao coletiva (art. 5, VII) e que, por motivo de crenca religiosa ou
convicgdo filoséfica ou politica, ninguém seré privado de direitos (art. 5, VII1).**

9| OPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueirédo, Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU, seu Protocolo Facultativo e a Acessibilidade - Dissertacdo apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — Sao Paulo, 2009, p.72

' BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
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Sobre as comunidades indigenas e suas organizacdes, previu a Constituicao
a sua legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
lembrando que estas podem se constituir como associagdes, ou fundagoes.

Relativamente aos principios que dizem respeito ou afetam a existéncia das
OSCs, merecem destaque alguns dos instrumentos de participagdo cidada que o
legislador constituinte reconheceu. E o caso da garantia de iniciativa de lei aos
cidadaos (art. 61), por meio da apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por no minimo 1% do eleitorado nacional, distribuido em pelo menos
cinco estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles (art. 61, §2°).

A legitimidade conferida a qualquer cidaddo para “propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e
cultural” (art. 5°, LXXIIl), como também a legitimidade conferida as entidades
associativas para ingressar com Acdo Civil Publica, instrumento que encontra
previsdo constitucional e em legislacdo prépria’?, e que visa & protecdo do meio
ambiente, do consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia ou ao patrimoénio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, dentre outros interesses difusos e
coletivos.

A Constituicdo prevé também algumas ac¢des que permitem o controle da
constitucionalidade das leis brasileiras: a Agéo direta de inconstitucionalidade (ADI),
que pode ser proposta por autoridades politicas, por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou OSC
representativas de entidades de classe de ambito nacional, e Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (APDF), criada pela Lei n°9.882/99, que
tem por finalidade evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, podendo ser
objeto do pedido atos do poder publico, atos privados, atos normativos, atos
administrativos e atos jurisdicionais, podem ser propostas pelos mesmos legitimados

a propor a ADI.

2 Lei Federal n. 7347, de 24 de juho de 1985. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm>. Acesso em: 29 nov. 2013.
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O Conselho da Republica (art. 89) e o Conselho de Defesa Nacional (art. 90),
por sua vez, sdo o0rgados de consulta do Presidente da Republica, sendo o primeiro
dotado da competéncia de pronunciar-se sobre casos de intervencéo federal, estado
de sitio, estado de defesa e outras questdes relevantes; e o segundo atua nos
assuntos que dizem respeito a soberania nacional e a defesa do Estado
Democrético (art. 136).

Merece registro a previsao de participacao de entidades da sociedade civil em
audiéncias publicas a serem realizadas por comissdes permanentes ou temporarias
do Congresso Nacional ou de suas Casas (Camara dos Deputados e Senado
Federal) (art. 58, 82°) e os mecanismos diretos de participagdo da populacdo (art.
14), como o sufragio universal — pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e pela realizacdo de plebiscito, referendo e projetos de lei de iniciativa
popular.

Além dos referidos mecanismos, a Constituicdo assegura a participacdo da
sociedade e das suas organizacdes representativas, na definicdo e no controle
social de politicas publicas especificas, notadamente, nas politicas sociais por meio
de representacdo em Conselhos. As passagens mais relevantes da previsao
constitucional de participacdo e controle social por organizacdes da sociedade civil
sdo relativas ao planejamento municipal (art. 29, Xll); direitos dos usuarios dos
servicos publicos (art. 37, 83°); seguridade social (art. 194, paragrafo unico, VII);
saude (art. 198, lll — CF); educacdo (art. 205); protecdo do patriménio cultural
brasileiro (art. 216, 81°); e do meio ambiente (art. 225); assisténcia social (art. 204),
crianca e do adolescente (art. 227, §7°).

Esses Conselhos hoje no Brasil alcancaram um grande ndamero de politicas
nas mais diversas areas, havendo expressiva representacdo em nivel municipal,
estadual e federal. Apesar da existéncia dessas instancias e de haver financiamento
publico para subsidiar as reunides de Conselheiros, ha muita discussdo em torno da
legitimidade e da efetividade da participacdo, em que pese haver reconhecimento
geral de que, mesmo sujeito a criticas, 0 mecanismo contribui para a participacao,
em que pese a necessidade de aperfeicoar o modelo.

Para Boaventura de Souza Santos, em determinados momentos, Estado e

sociedade civil podem ser considerados dominio um do outro: “Nas trés ultimas
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décadas a distincdo entre Estado e sociedade civil, longe de ser um pressuposto da
luta politica moderna, € o resultado dela. A tensdo deixa de ser, assim, entre Estado
e sociedade civil, para ser entre interesses e grupos sociais que se reproduzem
melhor sob a forma de Estado e interesses e grupos sociais que se reproduzem

melhor sob a forma de sociedade civil*3.”

Essa tensdo tornaria problematico o ambito efetivo de atuacéo dos direitos
humanos. O autor cita que historicamente os direitos humanos de primeira geracao
(civis e politicos) nasceram de uma luta da sociedade civil, ao passo que os de
segunda e terceira, vieram como resultado de um Estado atuante, momento em que
a sociedade civil passa a ser vista como inerentemente problemética e carente de
crescente intervencao estatal. Nesse contexto, uma sociedade civil forte seria reflexo
de um Estado forte. Todavia, para o autor, este cenario muda com o neoliberalismo,
quando o Estado passou a ser fonte de infinitos problemas e a sociedade civil se
torna oposta ao Estado, sendo uma sociedade civil forte a exigir de um Estado fraco.

Neste ponto é importante frisar o carater privado das OSC e o fato de que a
sua atuacao pode ser dar sem qualquer colaboragcdo com o Estado, como entidades
tipicas de uma sociedade civil organizada que atua de forma critica e independente,
fazendo pressdo publica e exercendo o controle social das atividades
governamentais.

Recentemente, a disputa travada entre Governo e Congresso Nacional em
torno do Decreto 8.243/2014, que organiza a Politica Nacional da Participacéo
Social, da a dimensédo do alcance e da importancia em se fazer a discusséo sobre
participacéo social e o papel das organiza¢gbes da sociedade civil no atual contexto

de nossa democracia.

¥ SANTOS, Boaventura de Souza. “Para uma Concepcéo Intercultural dos Direitos Humanos”. In:
SARMENTO, Daniel; lkawa, Daniela e PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 29.
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2.3 LIBERDADE DE ASSOCIACAO COMO UMA LIBERDADE PUBLICA
VOLTADA A COOPERACAO COM O ESTADO

Também merece destaque o fundamento constitucional para que essa
participacdo transcenda as acdes de controle social e do monitoramento das
politicas publicas, para que as OSC passem a compartiihar com o Estado
responsabilidades na efetiva execug¢do de planos de acdo no ambito de politicas
publicas.

A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a dimensao
constitucional dessa participacdo por meio da execucdo direta de acdes em
colaboragcédo com o Estado, inclusive com a possibilidade de financiamento publico e
prestacao de servicos de relevancia publica pelas OSC, a exemplo do voto proferido
pelo Ministro Carlos Ayres Britto, do STF, em sesséo de julgamento da Acao Direta

de Inconstitucionalidade n° 1923:

[...] 21. J& no que toca as atividades de senhorio misto, seréo elas de
natureza publica, se prestadas pelo proprio Estado, ou em parceria com o
setor privado. Quanto a possibilidade de destinacdo de recursos publicos as
entidades privadas, exercentes de atividades de relevancia publica, também
ndo vacila a Constituicdo Federal, ainda que imponha a observancia de
certos requisitos.

[...]

Em suma, o papel do Estado na prestacdo de certas atividades, dentre as
guais os servicos publicos, é o de protagonista-mor ou agente central. [...]
os particulares podem desempenhar atividades que também correspondem
a deveres do Estado, mas ndo sdo exclusivamente publicas [...] atividades
predispostas a uma protagonizardo conjunta do Estado e da sociedade civil
[...] © que a Magna Carta admite e até mesmo estimula, agora sim, é a
colaboracdo entre particulares e o Poder Publico. [...] Conforme visto, a
Magna Carta franqueia a iniciativa privada a prestacédo de varios servigos de
relevancia publica e permite (até_mesmo determina) que o Poder Publico
fomente essas atividades, inclusive mediante transpasse de recursos
publicos. (Grifos nossos).

Apesar da ADI em questdo tratar especificamente da Lei Federal das
Organizagcbes Sociais (Lei 9637/98), o fundamento constitucional das parcerias
trazidas no voto alcanca todas as OSC.

A atuacdo em areas especificas de responsabilidade estatal € prevista de
forma clara na Constituicdo Estatal, consagrada pelo principio da livre iniciativa.

Particularmente nas politicas publicas de educacdo e de saude, o texto
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constitucional ndo vacila ao prever o papel das organiza¢coes da sociedade civil sem

fins lucrativos que atuam nessas areas, destacando-se o teor dos arts. 199 e 205:

Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§1°. As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar
do sistema uUnico de salude, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, _tendo preferéncia as entidades
filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢cdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para O exercicio da
cidadania e sua qualificacéo para o trabalho. (Grifos nossos).

Nas areas da cultura e do meio ambiente, a Constituicdo também trata com
protagonismo o papel da sociedade voltado a atuacdo em colaboracdo com o
Estado para desenvolvimento de iniciativas relativas a promoc¢édo dos direitos e

preservacgao dos patrimonios:

Art. 216. [...]

81°. O poder publico, com a colaboragcdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacgao.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. (Grifos nossos).

Ao tratar da protecao a crianca e ao adolescente, a Constituicdo, assim como
faz nas areas da saude e da educacao, prevé a colaboracdo do Estado com
organizacdes da sociedade civil e estabelece a obrigacdo do Estado realizar agdes
voltadas a promoc¢éo do financiamento préprio e criagcdo de estimulos e subsidios
para acdes relativas aos direitos das criancas e dos adolescentes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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81°. O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da
crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades néo
governamentais e obedecendo aos seguintes preceitos:

[...]

§3°. O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

[...]

VI — estimulo _do poder publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a
forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado;
L...1(Grifos nossos).

A colaboracdo entre Estado e organizacfes da sociedade civil é pratica
histérica e data dos tempos da colonizacdo do Brasil. As Santas Casas de
Misericordia sdo tidas como as primeiras entidades do terceiro setor a receberem
apoio estatal para desenvolvimento de suas atividades.

Podemos, assim, afirmar que € dever constitucional do Estado brasileiro se
relacionar com as organizagdes da sociedade civil garantindo sua liberdade de
existir, agir e se manifestar; como também criando espacos publicos para a pratica
da cidadania e investimento de recursos financeiros na difusdo das boas iniciativas
das OSC que contribuam para o desenvolvimento da sociedade.

Esta dimensdo de financiamento publico refere-se ao dever do Estado de
investir (direta ou indiretamente, inclusive por meio de incentivos fiscais ou
mecanismos de desoneracdo e simplificacdo) na existéncia e manutencédo de
organizacdes essenciais para a democracia, bem como na possibilidade de realizar
as chamadas relacbes de contratualizacdo, ou seja, celebrar com essas
organizacdes instrumentos contratuais de prestacao de servi¢cos ou de colaboracéao,
para desempenho de atividades de interesse mutuo.

No campo dos principios que diretamente interferem na existéncia e atuacao
das OSC, merecem destaque as chamadas limitagcdes constitucionais impostas ao
poder de tributar. Estabeleceu a Constituicdo de 1988 expressa vedacdo a
instituicdo de tributos, ou seja, verdadeira imunidade constitucional sobre o
patriménio, a renda ou servigos (relacionados as finalidades essenciais) dos partidos
politicos, inclusive suas fundagfes, das entidades sindicais dos trabalhadores e das
instituicbes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos (art. 150, VI, c),
imunidade esta, todavia, condicionada ao atendimento dos requisitos dispostos na

legislacao tributaria.
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A imunidade constitucional conferida as entidades beneficentes de assisténcia
social em relacdo ao recolhimento da contribuicdo para a seguridade social (art. 195,
§7°) reforga ainda mais a proposta do constituinte de que a execucao de atividades
na area das politicas sociais, especialmente as de saude, educacéo e assisténcia
social, oferecidas com gratuidade a populacdo, contassem com financiamento
estatal para a sua execucédo por organizacfes privadas sem fins lucrativos.

Em que pese o amplo reconhecimento constitucional da liberdade de
associacdo, como direito individual, como direito de acdo coletiva e, nessa
perspectiva, a legitimidade para demandar apoio publico para atuar na execucao de
atividades de relevancia publica, nem sempre ocorre na pratica o respeito a

liberdade de associacdo acontece.

Rodrigo Xavier Leonardo, em sua tese de doutoramento sobre as
associacfes, faz uma minuciosa descricdo histérica das Constituicbes brasileiras
com relacdo ao tratamento dispensado ao direito de liberdade de associacdo, por
meio do qual pode concluir pela total desconex&o entre o direito previsto no texto da

norma (formal) e a pratica institucionalizada (material), que Ihe permitiu afirmar:**

A investigacdo sobre as associa¢des na histéria constitucional brasileira
permite alcancar conclus@es impressionantes. Se, por um lado, a protecéo
da liberdade de associacdo é dita e repetida nas diversas constituicdes
brasileiras (plano meramente normativo), por outro lado, o efetivo exercicio
dessa liberdade nunca foi incentivado, nem tampouco garantido.

Pode-se concluir por uma desconexdo entre o histérico programa
constitucional e as préticas efetivas de poder: o programa
constitucional de liberdade de associa¢cdo nunca passou de um mero
programa, pelo menos até 1988. (Grifos nossos).

Como mencionado, nossa Constituicdo estabelece a plena liberdade de
associacao e elege as organizacdes da sociedade civil como sujeitos especificos a
serem considerados no exercicio desses direitos, tendo em vista a efetiva
participacéo social.

Diante das inegaveis tensdes que envolvem as relacbes entre organizacdes
da sociedade civil e Estado e da ampliagdo proporcionada a atuacdo dessas

entidades pela Constituicdo Federal de 1988, este trabalho buscara avaliar a

4 LEONARDO, Rodrigo Xavier. As Associa¢cbes em Sentido Estrito no Direito Privado. 2007. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2007.
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legislacéo geral aplicavel as Organizagbes da Sociedade Civil brasileiras sob a
perspectiva da liberdade de associagcdo, com especial interesse nas normas (e
praticas) relacionadas ao financiamento publico de projetos de interesse comum
entre a Administracdo publica e essas entidades.

Antes, todavia, vale situar o tema da liberdade de associagdo das OSC na

América Latina e das OSC no contexto internacional.
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3 CONTEXTO INTERNACIONAL

3.1 NOTAS SOBRE O DIREITO DE LIBERDADE DE ASSOCIACAO NA
AMERICA LATINA

De modo geral, as Constituicbes da regido da América Latina reconhecem a
liberdade de associacdo e de reunido, o direito a liberdade de opinido e de
expressao, liberdade de religido, direito a informacéo, entre outros direitos civis e
politicos fundamentais de cidadania.

Recentemente, a Mesa de Articulagdo da América Latina e do Caribe e seus
aliados do sul, grupo que congrega plataformas, associacdes e redes nacionais de
OSC de vérios paises latino-americanos desenvolveu, com apoio da Unido
Europeia, um extenso projeto intitulado “Mesa de Articulagdo de ALC e seus aliados
do sul aumentam sua capacidade de incidéncia e didlogo com governos e setor
privado”, com o0 objetivo de diagnosticar a situagcdo e promover, a partir do
desenvolvimento de capacidades e politicas para a sustentabilidade, um ambiente
propicio a atuacdo das OSC da regido.

Nesse sentido, foi elaborado um Estudo Regional da America Latina™
baseado em um minucioso trabalho coletivo de coleta e andlise de informacgdes e do
esforco técnico conjunto de seleto grupo de consultores especializados nos
respectivos paises, realizado ao final de 2013 para o Projeto “Mesa de Articulagéo
da ALC e seus aliados do sul aumentam sua capacidade de incidéncia e dialogo
com governos e setor privado, e da sua posterior compilacdo em trés relatorios sub-
regionais: (i) do Cone Sul e Brasil*®, que abarca a andlise dos marcos regulatérios
de Argentina, Brasil, Chile, Paraguai e Uruguai - elaborado por Felipe Viveros

(Accion — Asociacion Chilena de Organismos no Gubernamentales); (ii) da Regiédo

* STORTO, Paula Raccanello. Marcos Juridicos das OrganizagBes da Sociedade Civil na América
Latina. Documento elaborado para o Proyecto Regional Mesa de Articulacion de America Latina y
Caribe y sus Aliados del Sur. Sdo Paulo, 2014. Disponivel em http://mesadearticulacion.org/wp-
content/uploads/2015/02/Estudio-Marcos-Regulatorios-de-las-OSC. pdf

'® VIVEROS, Felipe. “Sintesis Comparativa: Marcos Juridicos de las Organizaciones de la Sociedad
Civil en los Paises del Cono Sur e Brasil”, Asociacion Chilena de Organismos No Gubernamentales -
ACCION, documento preparado para el Proyecto Regional Mesa de Articulacion de América Latina y
el Caribe y sus Aliados del Sur, Santiago, 2014.
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Andina'’, composto por Bolivia, Colémbia, Equador, Peru e Venezuela — elaborado
por Luis Castillo Paulino (Asociacion Nacional de Centros de Investigacion,
Promocién Social y Desarollo, ANC — Peru); e (iii) da América Central e México®®,
gue estuda a legislacdo do México, Guatemala, Honduras, El Salvador e Nicaragua,
elaborado por Patricia Lucki (Fundacién para el Desarollo de la Innovacion de
Centroamerica).

Segundo informacdes constantes nos relatorios elaborados no referido
Proyecto Regional Mesa de Articulacion de America Latina y el Caribe y sus Aliados
del Sur, todas as Constituicbes da regido reconhecem a liberdade de associacéo
como um dos direitos politicos fundamentais de cidadania, possibilitando sua
protecdo pelos tratados internacionais de direitos humanos, cuja vigéncia, em cada
local, depende das normas préprias de recepc¢ao juridica no direito interno.

Conforme assinalado no Relatorio da Regido Andina no Projeto da Mesa de
Articulacdo, em alguns paises, o direito constitucional de associa¢cdo nhasceu
historicamente ligado ao direito de reunido. Mais tarde, em alguns paises, estes dois
direitos foram separados, constituindo-se o direito de associacdo como uma
natureza vinculativa de direito, expresso na reunido de individuos com interesses
comuns e fins especificos. Ao mesmo tempo, os direitos constitucionais de liberdade
de expressao, acesso a informacdo publica e participacdo evoluiram em suas
expressodes atuais, especialmente, no século XX.

Assim como ocorre na Constituicdo brasileira, as Constituicdes dos paises da
regido latino-americana garantem também outros direitos fundamentais que
permitem o desempenho da sociedade civil e suas organizagles, incluindo as
liberdades de consciéncia, expressao e opinido, reuniao, o direito de ser informado,
para obter informacdes e elaborar relatérios, entre outros.

De acordo com a analise de Felipe Viveros, autor do Relatorio da Sub-Regiao
do Cone-Sul e Brasil, os textos das Constituicdes dos paises estudados podem

parecer um conjunto formal de dados, mas representam um consideravel avanco

" PAULINO, Luis Castillo; Huaman, Josefina. “Estudio sobre los Marcos Juridicos de las

Organizaciones no Gubernamentales een la Region Andina”, Asociacion Nacional de Centros de
Investigacion, Promocién Social y Desarollo, ANC — Peru, Lima, 2014.

® LUCKI, Patricia. “Marcos Juridicos de la Participaciéon Cuidadana y las Organizaciones no
Gubernamentales en México, Guatemala, Honduras, El Salvador y Nicaragua”, Fundacion para el
Desarollo de la Innovacion de Centroamerica. Guatemala, 2014.
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com relacdo a realidade de alguns anos, quando a regido se caracterizava pelos
regimes autoritarios e suas normas tipicas, que restringiam ou até mesmo
suspendiam os direitos fundamentais das pessoas, inclusive aqueles relacionados
as organizacg0des sociais e seus lideres.

Algumas situagBes chamam a atencdo em paises que, apesar de preverem
de forma ampla a liberdade de associacdo em suas cartas constitucionais, na pratica
condicionam a criacdo ou o exercicio de direitos por essas entidades a autorizacdes
administrativas ou legislativas, estabelecendo controle prévio a criagdo de entidades
incompativel com a liberdade assegurada.

A Constituicdo da Nicaragua, por exemplo, contém disposicédo que a distingue
de todas as demais, pois concede ao Congresso Nacional a competéncia de
outorgar personalidade juridica as associacdes civis, conforme redacdo do 138,
§50%°,

As ConstituicBes latino-americanas sdo geralmente baseadas em principios,
ou seja, estabelecem normas gerais de direito que devem ser respeitadas e séo
necessarias para a aprovacdo e o desenvolvimento de leis secundarias. E através
destas leis que normalmente se verificam eventuais promocdes ou restricbes do
exercicio dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao.

Cabe a Corte Interamericana de Direitos Humanos analisar casos de
violacdes desses direitos apds encerrada a jurisdicdo nacional dos paises membros,
com base no Pacto de San José da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario. Vale
mencionar que a Corte Interamericana ja se manifestou no caso Escher e outros vs.

Brasil®

, no sentido de que diferenciar os direitos de liberdade de associagéo e
liberdade de reunido, estabelecendo que, diferentemente da liberdade de
associacdo, o direito de reunido ndo implica necessariamente a criagcdo ou
participacdo em uma organizacdo, mas pode manifestar-se em uma unido
esporadica ou congregacao para perseguir fins pacificos. A liberdade de associacao

pressupde o direito de reunido, que se caracteriza por habilitar as pessoas para criar

9 Art. 138. Son atribuciones de la Asamblea Nacional: (...) 5) Otorgar y cancelar la personalidad
Luridica a las asociaciones civiles.

% Caso Escher e outros vs. Brasil, Sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos 6 de julho
de 2009.
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ou participar de organizagdes com o objetivo de atuar coletivamente na consecugéo
dos mais diversos fins, sempre e quando estes sejam legitimos.

Digno de nota também o caso Lopes Mendoza vs. Venezuela, que discutiu a
declaracdo de inelegibilidade de Leopoldo Lopez Mendoza, entdo principal
adversario de Hugo Chavez, em razdo de decisdao de tribunal administrativo
venezuelano que a condenou pela irregularidade de repasses de recursos realizados
pela empresa Petréleos de Venezuela S.A. (“PDVSA”) para a Associacdo Civil
“Primero Justicia”, da qual Lopez Mendoza havia sido um dos fundadores, durante o
periodo em que sua mée exercia a Geréncia de Relacdes Publicas da PDVSA?,
Aqui ndo se faz qualquer avaliacdo acerca do mérito da condenacao administrativa
imposta a Lopes Mendonza, mas apenas o registro do fato de que uma das
condenacgbes que resultou na declaracdo de inelegibilidade de Lopes Mendoza
decorre de relac6es de financiamento publico a OSC.

J4 a Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicardgua, Belize, Costa Rica,
Panama e Republica Dominicana, fazem parte do Sistema de Integracdo Centro-
Americana (SICA)??, no qual ha também a possibilidade de discussdo na Corte
Centro-Americana de Justica.

by

No que se refere a participacdo politica, as Constituicdes da regido da
América Latina a reconhecem de modo geral como forma legitima dos cidaddos
atuarem nos assuntos publicos. A maior parte dos paises também dispbe de leis
nacionais que estabelecem a organizacéo da participacéao institucional.

Da mesma forma, a participacdo politica é garantida pelos instrumentos
internacionais de direitos humanos ratificados e vigentes na maior parte dos paises
da regido, previstos no art. 23 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
no art. 25 da Convencado Americana de Direitos Humanos.

Os relatorios mencionam o0 aumento dos instrumentos institucionais de

participacdo cidada na regiao latino-americana, seja por meio de mecanismos de

! Caso LOPEZ MENDOZA v. VENEZUELA — Corte Interamericana de Direitos Humanos

2.0 Protocolo de Tegucigalpa, de 1991, que cria a SICA prevé, um Comité Consultivo definido como
"o 6rgdo da sociedade civil independente e autbnoma, organizada para reforcar a integracdo, o
desenvolvimento e a democracia na América Central”, devendo “promover a participagdo ativa da
sociedade civil, de modo que o processo de integracdo responde eficazmente as realidades,
necessidades e interesses da populagéo da regido”, devendo para tanto guiar-se pelos principios da
regionalidade, representacao, participacdo, autonomia, solidariedade, e equidade.
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democracia direta, como também dos mecanismos indiretos de consulta e
deliberacdo (conselhos, comités, audiéncias publicas, auditorias sociais, planos
comunitarios e orgcamento participativo).

Nessa atuagdo participativa, as principais préaticas relatadas na regido sao
ligadas a participagdo em nivel local, o controle social e a fiscalizacdo das contas
publicas, acesso a informacédo, atuacao judicial em defesa do interesse publico,
articulacbes com o Estado para atuacdo em politicas publicas e as chamadas
iniciativas independentes.

Ha relatos do que chamam de “instrumentos de democracia direta nas
denominadas zonas libertadas do capitalismo”, que seriam grupos sociais com
moedas locais e alguma independéncia do mercado. Apesar de pontuais, sao
formas politicas de participacdo autbnoma e independente da sociedade na
configuragdo de formas alternativas de arranjos sociais e econdmicos.

A participagcdo social ndo se limita aos espacos previstos. Participacao
pressupde liberdade para criacdo de alternativas e espacos para a mudanca das
relacBes de poder, incidéncia nos assuntos relativos ndo apenas a politicas sociais,
mas também ao modelo de desenvolvimento econémico, em espacos informais, com
articulagdo com toda a sociedade, incluindo as universidades, os sindicatos, 0s
intelectuais e outras organizacdes e liderancas comprometidas com o

desenvolvimento da democracia.

3.2 AS OSC NO CONTEXTO INTERNACIONAL

E claro que a previséo formal no texto da Constituicdo dos paises da regi&o
nao é suficiente para garantir que ndo haja excessos, ameacas ou repressao pelos
Estados as OSC, que se caracterizem como violagBes aos seus direitos. Todavia a
sua identificacdo depende da observacao atenta das realidades locais, sendo certo
gue, uma vez caracterizada violagéo e/ou falha na observancia desses direitos pelos
paises, é possivel acionar as Cortes Internacionais de Direitos Humanos para

denuncia-las.
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As OSC atuam, ndo apenas nos paises em que estdo constituidas, mas como

legitimos sujeitos de direito internacional®®

, propiciando a integracédo da populacao
dos diferentes paises nos temas relacionados ao desenvolvimento, ciéncia, ajuda
humanitaria, questbes ambientais e climaticas, combate a fome, luta contra a
Corrupcgao e que proporcionam a sua participagéo na esfera internacional, inclusive
em alguns casos, com assento e representacao junto a organismos internacionais.

Apesar do reconhecimento histérico e da relevante funcdo social que
desempenham, a situacdo hoje nem sempre tem se mostrado favoravel ao fomento
e a continuidade do seu trabalho.

Entraves politicos, “clientelismos”, arbitrariedades legislativas,
discricionariedade estatal, desconfianca e generalizagdo séo alguns dos problemas
enfrentados pelas OSC nos dias atuais. Quando buscamos explicar as razdes para
este fendOmeno bastante recente alguns fatores despontam.

Um deles é a insuficiéncia de mecanismos tradicionais de representatividade
das pessoas na politica. As Organizacdes da Sociedade Civil (na América Latina,
especialmente durante as ditaduras militares), foram eleitas por parcela da
sociedade politicamente ativa como espacos alternativos para participacado politica.
No entanto, com a redemocratiza¢cao e a incorporacdo de mecanismos de consulta e
participacdo das OSC no processo de tomada de decisdo politica, estas passaram a
ser percebidas como instituicbes formais de participacdo, muitas vezes, burocraticas
e limitadas. O desinteresse dos jovens pelos partidos politicos e processos eleitorais
seria parte deste mesmo fenbmeno. O incremento de outras formas de participacéo
também.

Outro fator decisivo é a universalizacdo da internet. As redes sao ambientes
de interacdo e ndo ambientes de participacdo, nos quais as manifestacfes nao sdo
planejadas e ndo existe um ponto central que orienta a mobilizacdo. Assim, o
ambiente virtual propicia que as pessoas sejam ouvidas sem intermediarios. Na

opinido de Augusto de Franco?®, as midias e a internet favorecem a interatividade, e

8 57AZI, Eduardo. NGOS. Legimate Subjects of Internacional Law. Thesis PhD, International Law.
Universiteit Leiden, 2013.

** TEDx Liberdade — Advancing our world through Civil Society Action - The Power of Together. Sado
Paulo, 2014. Disponivel em: <http://www.tedxliberdade.com/>. Acesso em: 15 ago.2014.
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0S eventos comecam a ocorrer em tempo real. A chamada fenomenologia da
interacdo permitiu as diversas manifestacfes publicas de ocupacdo das ruas que
ocorreram em diferentes partes do mundo, nos ultimos anos (Tunisia, Egito, Sao
Paulo, Madri, Venezuela, entre outras), escancarando o fato de que as regulacdes
estatais ndo séo suficientes para atender as demandas que surgem na sociedade.
Outra explicacdo, de natureza normativa, € a existéncia de regras mais
repressivas de combate ao terrorismo ap6s o 11 de setembro. Este tema foi objeto
de estudo no Relatério “Counter-terrorism, ‘policy laundering’ and the FATF:

legalising surveillance, regulating civil society” *°

publicado, em 2012, pelo
Transnational Institute, que demonstra como a criagdo de um sistema internacional
de controle a lavagem de dinheiro e combate ao terrorismo, o Financial Action Task
Force — FATF, formado por instituicdes financeiras internacionais, contribuiu para o
surgimento de legislacdes nacionais restritivas ao financiamento internacional de
OSC.

Sobre a existéncia de uma escalada por governos autoritarios contra grupos
gue promovem a visdo ocidental de democracia liberal ndo apenas como elei¢cdes
regulares, mas como debate pluralista publico, fazemos referéncia a recente matéria
veiculada no sitio da internet da revista The Economist, de 13 de setembro de
2014%°. Segundo a revista, Egito, Hungria, Azerbaijdo, México, Paquistdo, Russia,
Sudao e Venezuela tém leis aprovadas, nos ultimos dois anos, que impactam OSC
que recebem fundos estrangeiros. E ainda cerca de uma duzia de paises estariam
planejando fazé-lo, incluindo Bangladesh, Egito, Malasia e Nigéria. ONGs voltadas
para a construcao da democracia ou direitos humanos sdo as mais afetadas, porém
a repressdo também atinge aquelas ativas em outras areas, como a saude publica.

Matéria recentemente veiculada no site da Human Rights Watch, intitulada

n 27

“‘Russia: Government against Rights Groups menciona a existéncia de normas

* HAYES, Ben. Counter-terrorism, ‘policy laundering’ and the FATF: legalising surveillance, regulating
civil  society. Transnational |Institute / Statewatch: Hague, 2012. Disponivel em:
<http://www.tni.org/sites/www.tni.org/files/download/fatf_report-update_0.pdf>. Acesso em: 25 ago.
2014.
6 “More and more autocrats are stifling criticism by barring non-governmental organisations from
taking foreign cash” Disponivel em <http://www.economist.com/news/international/21616969-more-
and-more-autocrats-are-stifling-criticism-barring-non-governmental->. Acesso em: 01 dez. 2014.
Disponivel em: <http://www.hrw.org/news/2014/11/20/russia-government-against-rights-groups>.
Acesso em: 01 dez. 2014.

33


http://www.tni.org/sites/www.tni.org/files/download/fatf_report-update_0.pdf
http://www.economist.com/news/international/21616969-more-and-more-autocrats-are-stifling-criticism-barring-non-governmental-organisations?fsrc=nlw%7Chig%7C11-09-2014%7C5356c052899249e1cca7a0e1%7CLA
http://www.economist.com/news/international/21616969-more-and-more-autocrats-are-stifling-criticism-barring-non-governmental-organisations?fsrc=nlw%7Chig%7C11-09-2014%7C5356c052899249e1cca7a0e1%7CLA
http://www.hrw.org/news/2014/11/20/russia-government-against-rights-groups

que determinam o registro e a fiscalizacdo de organiza¢des no Ministério da Justica
de organizacdes que estejam envolvidas em atividades politicas e que recebam
recursos internacionais.

Essas referéncias apontam para o fato de que nossa hipotese inicial no
sentido de que existe um cenario de maior controle e interferéncia sobre as
organizacbes da sociedade civii no Brasil estd inserido numa tendéncia
internacional, mais ampla, de recrudescimento na legislacdo dos paises no que se
relaciona as OSC. Apesar de interessar-nos especificamente neste estudo o caso
brasileiro, é importante pontuar os trabalhos da Relatoria Especial da ONU sobre
liberdade de reunido e de associacdo pacificas, que nos ajudam a enxergar, de uma

perspectiva global, esse cenario com mais clareza.

3.3 RELATORIA ESPECIAL DA ONU SOBRE LIBERDADE DE REUNIAO E DE
ASSOCIACAO PACIFICA

Sintonizado com o cenario internacional, em setembro de 2010, o Conselho
de Direitos Humanos na ONU, criou uma Relatoria Especial para estudar o tema das
liberdades de reunido pacifica e associacao.

O primeiro relatério publicado estabelece as melhores praticas e questdes
para orientar os Estados na promocéo e protecdo das liberdades de reunido e de
associacdes pacificas, tanto no plano formal quanto no material.

Apresentado pelo relator especial, Sr. Maina Kiai, em 20 de junho de 2012,
durante a vigésima sesséo do Conselho, em Genebra, o documento traz importantes
constatacdes sobre o direito de Liberdade de Associacao:

0] reconhece que o direito de Liberdade de Associacdo abrange a analise
do tratamento que os paises conferem as organizacfes da sociedade civil, mas
também aos partidos politicos, sindicatos, entidades religiosas, entre outras
organizacdes privadas e independentes do Estado;

(i) menciona que a principal dificuldade enfrentada por estas organizacdes
em diferentes paises do mundo € o controle estatal anterior a sua criacdo, com a
necessidade de “autorizagcbes” publicas como condicdo a sua instalacdo e

funcionamento;
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(i) reafirma que os direitos a liberdade de reunido pacifica e de
associacao desempenham um papel decisivo no surgimento e existéncia de eficazes
sistemas democraticos, uma vez que sao favoraveis ao dialogo, tolerancia,
pluralismo e abertura de espirito, nos quais grupos minoritarios e opinides
divergentes sao respeitadas; e

(iv)  constata também que o direito a Liberdade de Associacéo esta ligado a
capacidade das organizagcfes acessarem fundos e recursos financeiros.

Na Assembleia Geral do Conselho de Direitos Humanos da ONU, de 27 de
setembro de 2012, foi editada Resolucdo que reconheceu a importancia de uma
sociedade civil global livre e auto-organizada e a Liberdade de Associacdo como
elemento para sua conformacdo, e que mantém a continuidade do trabalho da
relatoria, reforcando sua importancia. A Resolugdo salienta que o respeito aos
direitos a liberdade de reunido pacifica e de associacdo contribui para enfrentar e
resolver desafios e questdes importantes para a sociedade, tais como o ambiente, 0
desenvolvimento sustentavel, prevencdo da criminalidade, o trafico humano,
capacitando mulheres, a justica social, defesa do consumidor e para a realizacéo de
todos os direitos humanos.

No més de abril de 2013, o Relator Especial apresentou ao Conselho de
Direitos Humanos da ONU o segundo relatério em que trata do tema do
financiamento das OSC, como meio para proporcionar seu desenvolvimento, seja de
fontes nacionais ou internacionais.

J& o terceiro relatorio de outubro de 2013, trata da liberdade de associagéo e
de reunido como parte dos processos democraticos e como meio vital para
individuos e grupos de individuos participarem dos assuntos publicos.

Por fim, o dltimo relatério, de junho de 2014, aborda os desafios enfrentados
por grupos sociais em maior situacado de risco, ou que se encontram a margem da
sociedade que tem suas situacfes agravadas quando o exercicio dos direitos
de liberdade pacifica de reunido e de associacao sédo obstaculizados.

No tocante aos relatérios apresentados por Maina Kiai, é interessante

observar que a linha tematica obedeceu a logica evolutiva que normalmente se
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verifica nos processos de afirmacéo de direitos humanos®®: uma fase inicial de
reconhecimento formal e positivacdo no ambito global, uma etapa de internalizagéao
e a subsequente ampliacdo dessa esfera geral de protecdo para a protecdo de
grupos especificos.

Também ¢é possivel identificar que o direito de liberdade de associacdo €
promotor da democracia e da redugéo das desigualdades.

Nessa direcdo, cabe aos Estados signatarios dos tradados internacionais que
asseguram esses direitos, tomar as medidas necessarias para que sejam repeitados
e que a atuacao estatal, seja pelo Executivo, Legislativo ou Judiciario, ndo crie

obstaculos para a sua efetivacao.

3.4 INICIATIVAS DA SOCIEDADE CIVIL

Em que pese a positivacdo da Liberdade de Associacdo e dos direitos
fundamentais das OSC no plano internacional, a realidade tem mostrado a
necessidade de aprofundar o estudo das dificuldades enfrentadas pelas
organizacdes da sociedade civil nos paises, reforcando a importancia e atualidade
do trabalho da Relatoria. Alguns outros trabalhos internacionais dialogam com as
atividades da Relatoria Especial da ONU e se alinham a essa tendéncia.

A segunda edi¢ao do Relatério “Protegendo a Sociedade Civil”, de coautoria
entre o International Center for not-for Profit Law — INCL e o World Movement for
Democracy Secretariat at the National Endowment for Democracy (NED), publicada
em 2012, traz informacBes sobre o0 expressivo numero de governos, nhao
exclusivamente autoritarios, que estdo usando medidas legais e regulamentares
para restringir a sociedade civil, medidas essas que o relatorio analisa e classifica
em seis categorias: (1) barreiras a entrada; (2) barreiras ao funcionamento; (3)
barreiras a expressao e defesa; (4) barreiras a comunicacéo; (5) barreiras a criacéo;
e (6) barreiras aos recursos.

Este estudo afirma que o impacto de medidas restritivas legais ultrapassa as

organizacdes e individuos imediatamente a elas sujeitos, levando a um

8 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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arrefecimento da sociedade civil de forma mais ampla e mais dificil de medir.
Estabelece também uma tendéncia prevalente nos regimes autoritarios e
semiautoritarios a uma regulamentacdo mais dura e punitiva das organizacdes da
sociedade civil, havendo, todavia, razGes para preocupacdo nas democracias
desenvolvidas ou consolidadas, citando o caso da Argentina, por exemplo, cuja lei
permite dissolucdo de uma OSC quando "necessario" ou “relevante interesse
publico”, e dos Estados Unidos, onde tem sido noticiado o fechamento de
instituicbes de caridade supostamente associadas a terroristas, bem como violagéo
de sigilo telefénico e de correspondéncia de OSC.

Especificamente sobre as barreiras ao financiamento, o Relatério afirma que a
lei pode ser usada para restringir a capacidade das OSC de garantirem 0S recursos
necessarios, consistindo verdadeiro entrave para o financiamento e apresentando
um rol ilustrativo de normas que estabelecem essas barreiras em diversos paises,
autoritarios e democraticos, que vao desde Venezuela, Egito, Zimbabue até
Argentina e Estados Unidos.

O ja mencionado Relatério “Counter-terrorism, ‘policy laundering’ and the
FATF: legalising surveillance, regulating civil society”, traz o historico da estruturacéo
do sistema internacional de combate a lavagem de dinheiro chamado Financial
Action Task Force — FATF, a partir da ideia de coibir o financiamento do terrorismo, e
0 consequente endurecimento das exigéncias de que as organizacdes submetam
informacdes e se sujeitem ao poder da policia de governos. O estudo demonstra
qgue, nas suas acfGes de monitoramento, o FATF avalia e enaltece paises cuja
legislacdo € dura com relacdo as OSC. Paises como Arabia Saudita, Tunisia e Egito,
que possuem legislacdo extremamente rigida e repressiva para o financiamento
internacional de OSC, receberam alta pontuacdo segundo as avaliaces realizadas.

Para buscar mudar este cenario, que é desproporcionalmente mais rigido
para as OSC, foi formada uma coalizdo internacional de organizacbes que esta
trabalhando no sentido de realizar agcées de incidéncia junto ao FATF para que suas
acOes de monitoramento respeitem os padrdes internacionais relacionados ao gozo
ao direito de Liberdade de Associacéao.

Medidas como estas ganham papel fundamental na reversdo do cenario de

dificuldades que as OSC vém enfrentando em ambito global. Outras iniciativas
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também buscam monitorar e contribuir para a confirmagdo de ambientes juridico-
institucionais mais favoraveis para o desenvolvimento das OSC nos paises.

Na América Latina, destaca-se a também ja mencionada articulacdo da “Mesa
de Articulagdo de América Latina e Caribe e seus Aliados do Sul Aumentam sua
Capacidade de Incidéncia e Dialogo com Governos e Setor Privado”, que tem o
objetivo de diagnosticar a situacdo e promover, a partir do desenvolvimento de
capacidades e politicas para a sustentabilidade, um ambiente propicio a atuacéao das
OSC da regido. Esse trabalho, desenvolvido pela Mesa de Articulagdo da América
Latina e do Caribe e seus Aliados do Sul, movimento que congrega plataformas,
associacfes e redes nacionais de OSC de vérios paises latino-americanos,
desenvolveu um levantamento completo de informacgdes sobre o rol das OSC, seu
financiamento e marcos juridicos na Argentina, Brasil, Chile, Paraguai e Uruguai,
Bolivia, Colémbia, Equador, Peru, Venezuela, México, Guatemala, Honduras, El
Salvador e Nicaragua.

Em julho de 2012, um grupo de professores de Direito para Organiza¢des da
Sociedade reuniu-se em San Pedro Sula — Honduras, num congresso a respeito de
ensino juridico sobre organizacdes da sociedade civil, promovido pela Universidade
de San Pedro Sula, com apoio do International Center for Non Proft Law - ICNL, na
ocasido, criou-se uma Red Interamericana de Derecho delas Organizaciones da
Sociedade Civil, que reune profissionais e estudiosos do tema.

Verifica-se a preocupacédo originaria de diferentes setores da sociedade, em
ambito global, de que a regulamentacdo dos paises sobre as Organizacbes da
Sociedade Civil ndo se constitua numa barreira ao desenvolvimento dessas
iniciativas da sociedade. O tema ganha tanto destaque pois existe o reconhecimento
comum de que a existéncia de OSC livres, plurais e independentes tem correlacao
direta com a garantia e a preservagao da democracia, num mundo cujos desafios a
serem enfrentados depende de uma melhor interacdo entre governo e diferentes
segmentos da sociedade.

De acordo com a andlise do professor Fernando Dias Menezes de Almeida®®,
a liberdade de associacdo (assim como a liberdade de reunido) foi reconhecida

tardiamente e assume crescente importancia nos dias atuais. O reconhecimento

2 Op. cit., p. 193.
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tardio dessas liberdades seria explicado pela auséncia do valor da acéo coletiva na
ideologia liberal e pelo temor dos governos com relacdo a acdo fortalecida de
grupos. Ja a importancia nos dias de hoje seria decorrente da conformacéo atual
das sociedades, marcadamente urbanizadas e complexas, nas quais haveria maior
necessidade de espacos coletivos para as a¢fes politicas, profissionais e de difuséo
de informacbOes, seja por meio das associagcdes sindicais, profissionais,
organizacdes da sociedade, reunides e manifestagoes.

Nesse sentido, acdes de instituicdes internacionais voltadas a protecdo dos
diretos humanos tém atuado para que a regulamentacdo dos paises sobre as
organizacdes da sociedade civil ndo constitua barreira ao desenvolvimento desse

segmento.
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4 AS TRES DIMENSOES DA LIBERDADE DE ASSOCIACAO: NAO
INTERFERENCIA, PARTICIPACAO E FINANCIAMENTO

O direito de liberdade de associagédo tem especificidades quando se trata de
organizagOes da sociedade civil. Os Estados comprometidos com a democracia e
com os direitos humanos internacionais devem criar condi¢cdes para que as OSC
deliberem de forma autbnoma sobre as questbes que lhes sdo proprias, sem
interferir em seu funcionamento. Integra esse dever estatal criar condicbes para que
essas organizagbes atuem livremente, realizem acdes de controle social e se
manifestem. A esses deveres soma-se a necessidade de que o Estado crie politicas
para se relacionar com essas organizacfes, por meio do estabelecimento de
instancias voltadas a sua participacdo, mas também com o incentivo a difusdo de
boas iniciativas da sociedade que possam contribuir para o seu desenvolvimento.

Com base na analise das diferentes dimensdes abarcadas pelo direito de
liberdade de associacdo e a sua aplicacdo as organizacdes da sociedade civil,
identificamos que este envolve o respeito a trés dimensdes de direitos: n&o

interferéncia estatal; participacao; e financiamento.
4.1 NAO INTERFERENCIA

A dimensdo da néao interferéncia estatal tem como principal bem juridico
tutelado o direito subjetivo das organizacdes e dos individuos que as integram se
auto-organizar sem a interferéncia indevida do Estado. Trata-se de garantia para
que cada cidaddo desenvolva e participe livremente de atividades licitas,
autoadministradas e voltadas a finalidade que bem Ihes entender.

O exercicio dessas liberdades pode ser fundamental também para a agéo
publica e para garantir o livre exercicio de direitos civis e politicos.

Nao interferir no funcionamento das OSC significa estabelecer um ambiente
juridico que favoreca a criagdo, regular funcionamento e a auto-organizacdo das
OSC. Nessa dimensao, a liberdade de associacdo € equiparavel a liberdade de
pensamento, de expressado e de informagcdo e envolve, num primeiro plano, a

auséncia de barreiras estatais para a livre criagdo e funcionamento dessas
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entidades, como também ac¢éo protetiva do Estado no sentido de evitar a criacdo de
normas que impactem desnecessariamente a gestéo interna das OSC.

Boa parte dos problemas relatados com relacdo as OSC é em relacdo a
excessiva burocracia, dificuldades para obtencdo de direitos e inseguranca juridica
com relacdo as normas aplicaveis, que dificultam o desenvolvimento das
organizagOes e, ndo raramente, inviabilizam a sua existéncia.

Esta profusdo de normas que invade o plano mais individual da liberdade de
associa¢cfes impacta negativamente na sua dimensédo mais voltada a agao coletiva.
Assim, as normas juridicas e praticas administrativas devem zelar por manter a
independéncia dessas organizacfes, que sao livres para propor e desenvolver
novos modelos socioprodutivos, praticar atos de comércio, criar suas proprias regras
para admisséo e exclusao de associados, estabelecer as suas politicas de recursos
humanos e contratacdo com fornecedores, tudo a depender de uma série de
variaveis tipica de cada organizacao.

Estabelecer critérios para o funcionamento interno das OSC pode significar
retirar-lhes a esséncia, a inovacdo nas suas acdes, 0 que podera resultar em
instituicbes com menor capacidade de se desenvolver adequadamente, e de (caso
decidirem fazé-lo), realizar atividades ligadas as outras duas dimens@es do direito de

liberdade de associacédo das OSC: a participacéo e o financiamento.

4.2 PARTICIPACAO

A dimensédo da participacdo das OSC surge quando a organizacdo passa a
desenvolver atividades mais ligadas ao exercicio do direito de liberdade de
associacdo como uma liberdade publica voltada a acéo coletiva. Nesta dimensao,
encontram-se o0s direitos de representagcdo coletiva dos associados pelas
organizacdes que 0s representam, inclusive para fins de representacdo judicial
coletiva.

Reconhecer a dimensao da participacdo como parte do direito de liberdade de
associacdo envolve o direito das pessoas se organizarem juridicamente para,
legitimamente, buscar influenciar a¢des publicas, seja de forma autbnoma ou

livremente associando-se.
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A ideia de participagdo encontra fundamentos ndo apenas num contexto
politico e social, mas também do ponto de vista da economia voltada a superagéo
das desigualdades.

Em sua obra "Desenvolvimento como Liberdade", Amartya Sen® afirma que a
democracia seria capaz de conformar uma espécie de “seguranca protetora”,
preventiva de desastres em geral, sendo os direitos econdmicos sociais
conformados pela oferta da chamada rede de protecdo social e os direitos e
liberdades politicas, pela oportunidade de participacdo pelos direitos e liberdades
civis, “cruciais até mesmo para os direitos econdmicos e para a sobrevivéncia”. A
abordagem de Amartya Sen identifica com clareza a importancia atribui a
participacdo da sociedade civil na vida publica como elemento essencial para a
democracia. Sen ainda nos alerta para a importancia de se apoiar a manutencéo das
instituicbes das quais a democracia depende, ja que € comum que as pessoas
vulneraveis ndo sintam falta da democracia quando a economia vai bem, porém, no
caso da instauracdo de uma crise, a auséncia de democracia prejudica ainda mais
0s ja vulneraveis, que tém suas vozes abafadas, justamente quando estes canais
lhes seriam t&o necessarios.

As organizacdes da sociedade civil sdo instituicbes mediadoras entre os
diferentes segmentos da sociedade e podem constituir verdadeiras pontes no
sentido de diminuir do distanciamento entre governantes e governados e maior
circulacdo da informacdo de relevancia publica, impulsionando o avanco e a
consolidacdo das democracias nas sociedades, com potencial de reducdo da
assimetria de informacdo, que é uma das principais razfes de perpetuacdo da
desigualdade, a sustentar a existéncia de mercados irreais, segundo o Prémio Nobel

da Economia, Akerlof!

. Este seria, portanto, mais um dos relevantes aspectos que
fundamentam a participacdo com um direito intimamente relacionado as sociedades
democréticas. A acdo coletiva por meio de organiza¢des da sociedade civil é capaz
de corrigir, a0 menos em parte, a assimetria de informacéo entre o cidaddo e o
Estado, contribuindo para a reducdo de desigualdades e podendo representar

avango na gestédo de bens e de interesses comuns.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
% AKERLOF, George. The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism.
Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, p. 488-500, ago. 1970.
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A criagcdo de espacos para participagdo por meio da representacdo de
interesses através de organizagbes da sociedade civil tem sido mecanismo de
grande importancia para o controle social das politicas de gestao publica, que visam
a democratizar o conhecimento sobre politicas publicas e difundir informacdes de
interesse geral.

Organizar-se livremente para a pratica da cidadania passa pelo
reconhecimento da ideia de que ha coisas que muito embora os individuos possam,
de modo geral, ndo fazer tdo bem quanto o Estado, ainda assim é interessante que
o facam, dado que fazé-lo contribui para a pratica da cidadania e € uma forma de as
pessoas se habituarem a decisdo coletiva e com decisdes que alcancem o interesse
publico®.

Quando se institucionaliza a participagao por meio de reserva de assentos em
orgaos consultivos ou deliberativos, como é o caso dos Conselhos de Politicas
Plblicas e de outros mecanismos formais previstos na legislacdo, surge a
necessidade de que o Estado crie condi¢cdes para que esta participacdo tenha
qualidade suficiente para conseguir se efetivar no plano material.

Nesse contexto, propostas voltadas a evitar a cooptacdo das OSC pelo
proprio Estado ou por outros interesses nao revelados deve ser uma preocupacao
permanente. Outro aspecto € a busca por transparéncia e permeabilidade, com troca
de informacdes e a construgcdo conjunta de conhecimento sobre participacdo em
cada area de interesse, envolvendo atores de diferentes segmentos da sociedade.

Na critca de Patricia Lucki®**, o principal problema ocorre quando os
mecanismos de participacdo ndo decorrem da proposta espontanea dos cidadaos,
mas quando sdo organizados pelos governos, situacdo em que as OSC tendem a
ocupar espacos mais voltados a compreender como funcionam as politicas e
legitimar as decisdes dos governos, como “objeto” da participagdo, ao invés de
assumir papel mais protagonista, como “sujeito” da participacgao.

A critica ndo diminui a importancia da participacdo dos cidaddos nos espacos

previstos e formatados pelos Estados no ciclo das politicas pubicas, mas apenas

32 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Trad. Pedro Madeira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.
% Op. cit.
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reconhece a limitacdo deste tipo de mecanismo no sentido de promover mudancas
mais profundas.

Na dimensao de participacdo estao inseridos outros temas néo relacionados a
representatividade institucionalizada em espacos formais, mas a existéncia (e
resisténcia) de organizac6es com forte papel comunitario, capazes de exercer acdes
de preservacédo de interesses de grupos especificos, alguns dos quais sdo objeto de
protecdo especial. E o caso de organizacées locais de desenvolvimento, entidades
ligadas a comunidades tradicionais, OSC formadas por pessoas e grupos
especialmente ameacadas, como mecanismos politicos de participacdo autbnoma e
independente da sociedade, na configuracdo de formas alternativas de disputa
politica e de arranjos sociais e econdmicos.

"34 a estudiosa Elinor

Em sua consagrada obra “Governing the Commons
Ostrom analisou diferentes estudos de caso sobre a gestdo de bens comuns e
determinou que bens comuns sdo mais bem-geridos pela comunidade do que
isoladamente pelo Estado. Sua pesquisa demonstra que a gestdo de bens comuns
tendentes a escassez costuma ser mais eficiente quando feita por um grupo formado
por pessoas diretamente impactadas pela gestdo daquele bem, a partir de regras
criadas pelo préprio grupo, bem adaptadas as necessidades e condi¢cdes locais,
respeitadas por terceiros, inclusive autoridades externas. Neste tipo de arranjo que
foi objeto de estudo de Ostrom, destaca-se a existéncia de sistemas de
monitoramento dos membros do grupo, feito pelo proprio grupo, que dispde de
mecanismos de resolu¢cdo de conflitos de baixo custo através de um sistema
hierarquizado de sancdes. As organizacdes responsaveis pela gestdo desses bens
sdo tipicamente organizacdes da sociedade civil, com um carater mais comunitario e
ligado & promocdo do desenvolvimento econdmico e social, com preservacdo do
meio ambiente, por meio da gestdo de um bem comum.

Neste e em outros casos em que a atuacao das organizacdes da sociedade
civil atende aos interesses da coletividade € que se consubstancia o direito (e 0

dever) do Estado e da sociedade em financiar estas acdes. Nestes casos é que se

% OSTROM, Elinor. Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action.
Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 1-28;103-142.
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coloca a discussdao do financiamento como a terceira dimensdo do direito de

liberdade de associacdo para as OSC.

4.3 FINANCIAMENTO

Na dimensao de financiamento o Estado pode atuar direta ou indiretamente.

Ao atuar diretamente, o Estado normalmente o faz por meio do que
chamamos de relacdes de contratualizacdo, ou seja, celebrando com as
organizagOes instrumentos revestidos da forma contratual para desempenho de

atividades de interesse mutuo. Esta dimensdo estad diretamente relacionada a

m/

liberdade de associacdo da OSC como uma Liberdade Publica voltada
Cooperacédo com o Estado.

De forma indireta, o Estado pode criar mecanismos para de incentivos fiscais
a doacgOes, de desoneracgéo e simplificacdo fiscal para as OSC ou para aqueles que
doam a essas instituicdes essenciais para o fortalecimento da democracia e redugéo
das desigualdades.

A administracdo de recursos publicos por OSC evidentemente envolve a
aceitacdo por essas entidades em seguir normas relacionadas a aplicacdo de
recursos publicos. Todavia, em respeito as demais dimensdes da liberdade de
associacdo a aplicacdo dessas normas deve se dar na menor medida para a
protecdo do interesse publico envolvido em cada relacéo.

O acesso ao financiamento publico deve ser normatizado de forma clara para
evitar relacbes de cooptacdo, apadrinhamento ou excessiva discricionariedade na
concessao de recursos destinados a promocdo do desenvolvimento social.
Chamamentos Publicos simplificados, abertos a diversas organizacdes, devem ser
estimulados, como também mecanismos eficientes de controle social sobre as acdes
realizadas pelas OSC com recursos publicos.

A atuacédo colaborativa fortalece a democracia e aproxima os cidadaos das
politicas publicas, servindo, portanto, ao interesse do proprio Estado e da
coletividade, e ndo das instituicdes como um fim em si mesmas.

A cooperacéo do Estado com OSC deve ser objeto de uma atuacao efetiva a
partir da dimensao de funcionamento da liberdade de associagéo.
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Reconhecer essas trés dimensdes integrantes da liberdade de associagéo
envolve assegurar que esta seja colocada em pratica através do estimulo ao direito
ao desenvolvimento®, da educacao para a cidadania e do respeito ao valor existente
na diversidade e na experimentacao livre de iniciativas pelos individuos. O Estado
que capta apropriadamente as inovagfes sociais tem 6tima oportunidade de propor
e programar politicas publicas mais adequadas as pessoas e localidades, atuando
como depositario e difusor das boas iniciativas da sociedade.

Podemos, assim, afirmar que o Estado que se relaciona com a OSC de forma
a respeitar a liberdade de associagdo, garantindo sua liberdade de existir, agir e
manifestar-se, cria espacos publicos ou semipublicos para a pratica da cidadania e
apoia e multiplica as boas iniciativas que contribuam para o desenvolvimento da

sociedade.

% ONU. Declaracdo de Direito ao Desenvolvimento. 1961, art. 1°, conceitua o direito ao

desenvolvimento como “[...] um direito humano inalienavel, em virtude do qual todo ser humano e
todos os povos tém direito de participar, contribuir e gozar do desenvolvimento econémico, social,
cultural e politico no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais podem ser
plenamente realizados”.
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5 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL

As organizagOes da sociedade civil costumam ser identificadas como aquelas
que integram o chamado terceiro setor. Terceiro Setor € uma expresséo que define
um setor da economia a partir do resultado da interacdo de agentes em razdo dos
interesses que perseguem, normalmente, caracterizado na doutrina como a atuacao
de agentes privados (particulares), para alcance de finalidade publica (coletiva).

Para definir Terceiro Setor € necessario estabelecer sua distincdo em relacéao
aos dois outros setores da economia, a saber, o Estado (Primeiro Setor ou Setor
Publico) e o Mercado (Segundo Setor ou Setor Privado), tendo por base a interacao
gue existe entre 0s agentes envolvidos em cada um dos setores e 0s interesses que
perseguem, respectivamente.

O Estado, ou Primeiro Setor, é integrado por agentes publicos que atuam em
prol do interesse publico ou coletivo, ou seja, canaliza suas a¢fes para satisfazer os
interesses da coletividade.

7z

O Segundo Setor é o Mercado, assim entendido o setor composto por
agentes privados que agem com vistas a satisfacdo de interesses privados ou
particulares.

O Terceiro Setor, por sua vez, congrega iniciativas de natureza privada,
independentemente de qualquer colaboracdo do Estado, com vistas a realizacao de
interesses coletivos ou do interesse publico, funcionando ainda como instancia de
pressdo publica e de controle social sobre as atividades governamentais. Sao as
chamadas Organizacdes da Sociedade Civil.

Ha quem fale no “Quarto Setor” da economia, o setor invisivel, que nao
aparece nas contabilidades dos governos, empresas e instituicdes, que também
movimenta uma parcela significativa de recursos, que seria a parte da economia

movimentada pela corrupgéo.
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Para 0 socitlogo Rubem César Fernandes®, o conceito de Terceiro Setor é
uma das combinagdes resultantes da conjuncdo entre o universo publico e privado:
“Ou seja, o conceito denota um conjunto de organizagdes e iniciativas privadas que
visam a producéo de bens e servi¢os publicos [...] ndo geram lucros e respondem a
necessidades coletivas”.

Terceiro Setor este que, na opinido de Eduardo Sabo Paes, € “o conjunto de
organismos, organizacdes e instituicbes sem fins lucrativos dotados de autonomia e
administracdo propria que apresentam como funcdo e objetivo principal atuar

voluntariamente junto & sociedade civil visando ao seu aperfeicoamento™’.

Neste ponto é importante frisar o carater privado das entidades do Terceiro
Setor e que a sua atuacdo possa ser independente de qualquer colaboragdo do
Estado, como entidades tipicas de uma sociedade civil e organizada que atua de
forma critica e independente, fazendo presséo publica e exercendo o controle social
sobre as atividades governamentais.

Hoje em dia, tem-se preferido utilizar a terminologia “organizagbes da
sociedade civil’, na medida em que a expressado “Terceiro Setor” (embora ja um
tanto consolidada na area do Direito e da Administracdo), estaria excessivamente
associada ao processo da reforma do Estado, passando a percepcao de que essas
entidades necessariamente atuam como “bracos do Estado”, ou que tenham sido
criadas para o fim exclusivo de servir como instrumento de transferéncia, delegacéao,
ou “terceirizagao” de atividades da Administragao Publica.

Acredita-se que expressao “Terceiro Setor” pode ser entendida como um
segmento da economia ao qual caberia uma espécie de competéncia residual,
cabendo-lhe atuar nas questbes sociais e de politicas publicas em que as empresas
e o Estado ndo o fazem (ou ndo se interessem em fazé-lo) de forma satisfatoria,
guando, na verdade, esse seria 0 setor em que a sociedade cuidaria do interesse

publico de forma independente do Estado.

% FERNANDES, Rubem César. Privado, porém piblico: o terceiro setor na América Latina. 3. ed. Rio
de Janeiro, CIVICUS, 2002, p. 33.

% paes, José Eduardo Sabo. Fundacdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social:Aspectos
juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 6. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006,
p. 87.
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O termo “organiza¢des da sociedade civil” tem sido utilizado por movimentos
sociais, articulagbes da sociedade civil e pelo préprio Estado em substituicdo a
“organizagdes do Terceiro Setor”.

Foi adotada por um conjunto de entidades e movimentos bastante
representativos do segmento, em uma articulagdo criada no ano de 2010, em torno
de um novo marco regulatério para essas entidades: a Plataforma por um Novo
Marco Regulatério para as Organizacfes da Sociedade Civil.

A recente Lei Geral das Parcerias das OSC, Lei n°13.019/2014, também
utiliza a expressao “Organizacao da Sociedade Civil” para designar esse universo de

organizagdes, assim conceituadas nos termos do inciso | do seu art. 2°:

Pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos que nao distribui, entre
0s seus sdOcios ou associados, conselheiros, diretores, empregados ou
doadores, eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, bonificacdes, participacbes ou parcelas do seu
patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que 0s
aplica integralmente na consecucdo do respectivo objeto social, de forma
imediata ou por meio da constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de
reserva.

Congquanto ndo seja nossa pretensdo, neste trabalho, fixar um entendimento
sobre a expressdo mais adequada para se referir a essas entidades, optamos por
utilizar a designacgao de “organizacdes da sociedade civil”.

Assim optamos em razdo de sua abrangéncia, capaz de abarcar toda a
diversidade e heterogeneidade do segmento, inclusive aquelas entidades que nao
estabelecem, nem pretendem estabelecer, qualquer tipo de relagcdo ou atuacao
conjunta com o Estado.

Para delimitar o universo das organizacdes da sociedade civil, valemo-nos da
pesquisa nacional denominada Fundacdes Privadas e Associacbes sem Fins
Lucrativos - FASFIL - realizada nos anos de 2002 e 2005, em parceria com IBGE,
IPEA, ABONG e GIFE, cuja terceira edicdo foi editada em 20123, e utiliza os

seguintes critérios propostos pela Classification of the Purpose of Non-Profit

% IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica); IPEA (Instituto de Pesquisa Econdémica
Aplicada). As Fundag@es Privadas e Associagfes Sem Fins Lucrativos no Brasil 2010. Rio de Janeiro:
IBGE/IPEA, 2012.
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Institutions Serving Householdes - COPNI -, da ONU: privadas; sem fins lucrativos;

institucionalizadas; autoadministradas; e voluntarias.

5.1 PRIVADAS

As organizacfes da sociedade civil tém natureza privada, ou seja, hdo podem
ser integrantes do aparelho estatal, pois se originam de forma espontéanea e
desvinculada do Estado para conduzir determinado conjunto de atividades visando
ao alcance de um fim especifico.

O carater essencialmente privado dessas entidades tem como premissa o fato
de serem elas voluntarias e autoadministradas, fatores determinantes para
manutencao de sua autonomia e independéncia. Todavia nem sempre esses limites
sao precisos e bem identificados, havendo entidades que sdo consideradas, para
alguns efeitos, organizacdes da sociedade civil, mesmo tendo sido criadas por lei ou
sendo controladas pelo Poder Publico.

Exemplos desses casos sdo instituicdes publicas que, por ocasidao da edicao
da Lei das Organizacfes Sociais - OS, foram extintas e qualificadas como “OS” nos
termos da redacéo do caput do art. 21 e de §3° da Lei n°9.637/98.%

Os servigos sociais autbnomos, as entidades do chamado “Sistema S”,
também se encontram em situacao peculiar, pois, apesar de sua natureza juridica de
direito privado, foram criadas por lei e séo financiadas por contribuicdes impostas de
forma obrigatéria as empresas, cuja arrecadacado ocorre por intermédio do aparelho
estatal, numa espécie sui generis de contribuicdo obrigatoria, de natureza nao
tributaria, que se convencionou chamar de “contribuicao paraestatal’.

A nova Lei Geral das Parcerias as OSC, Lei n®13.019/2014, equipara as
entidades do “Sistema S” a OSC para fins de celebracdo dos Termos de Fomento e
dos Termos de Colaboracdo, conforme a redacédo do paragrafo unico do art. 33 e

% Art. 21. Sado extintos o Laboratério Nacional de Luz Sincrotron, integrante da estrutura do Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - CNPq, e a Fundacdo Roquette Pinto,
entidade vinculada a Presidéncia da Republica.
[...]

§3° E o Poder Executivo autorizado a qualificar como organizacdes sociais, nos termos desta Lei, as
pessoas juridicas de direito privado indicadas no Anexo I, bem assim a permitir a absor¢do de
atividades desempenhadas pelas entidades extintas por este artigo.
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§3%do art. 39. Em que pese ser justificivel que entidades do Sistema S recebam
financiamento estatal, parece-nos que a sua equiparacdo a organizacdes da
sociedade civil para fins de aplicacdo da Lei 13.019/2014 pode gerar dificuldades de
interpretacdo da lei em dispositivos especificos, e distor¢des praticas na aplicacao
da Lei, que nédo foi pensada para organizagdes com as caracteristicas dos servigos
sociais autbnomos.

5.2 SEM FINS LUCRATIVOS

Outro elemento que caracteriza as organizacfes da sociedade civil é a sua
finalidade ndo lucrativa. O principal aspecto que determinard a finalidade né&o
lucrativa de uma pessoa juridica € a obrigatoriedade de destinar seu eventual lucro
ou superavit para a sua finalidade social. Assim, uma associa¢do pode ter superavit,
mas devera invariavelmente reaplicd-lo no desenvolvimento de seus objetivos
institucionais, ao contrario das empresas cuja finalidade lucrativa autoriza a
distribuicdo dos lucros aos socios.

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) — Lei n°5.172, de 15 de outubro de 1966,
ao estabelecer os requisitos necessarios para 0 gozo de imunidades por instituicbes

de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, assim, dispde:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrim6nio ou de suas rendas,
a qualquer titulo; (Redacao dada pela Lcp n°104, de 10.1.2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencéo dos
seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracéo de suas receitas e despesas em livros revestidos
de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

81°[...].

§2° Os servicos a que se refere & alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° séo
exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais
das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos
ou atos constitutivos.

Além disso, 0 83° do art. 12 da Lei 9.532, de 10 de dezembro de 1997 (Lei do

Imposto de Renda), conceitua entidade sem fins lucrativos nos seguintes termos:

[.]
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83° - Considera-se entidade sem fins lucrativos a que ndo apresente
superavit em suas contas ou, caso 0 apresente em determinado exercicio,
destine referido resultado, integralmente, a manutengdo e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Basta, portanto, que a entidade sem fins lucrativos desenvolva suas
atividades em conformidade com 0s seus objetivos estatutarios, aplicando seus
recursos para este fim. Eventual superavit devera ser destinado a essas mesmas
atividades.

A obrigacéo de prestacdo de contas €, nesse sentido, indissociavel do caréater
“sem fins lucrativos” porque o dever de comprovar a aplicagcdo dos recursos no
desenvolvimento de seus objetivos € inerente a este conceito.

O conceito em si € simples. Todavia, na pratica, muitos desafios se
apresentam ao aplica-lo.

O Cadigo Civil, ao conceituar as associacdes, define, no caput do art. 53,
como “unido de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos”.

Finalidade n&do econdmica significa a proibicdo de que a razéo primordial para
a criacdo de uma associagdo seja 0 mero exercicio de atividades econémicas (este
restrito as “sociedades”, pelo teor do art. 44 do Cdédigo Civil).

Neste contexto, a vedacdo a finalidade econb6mica das associacdes as
impede tdo somente de que a atuacdo no mercado seja um fim em si mesmo, ou
seja, as associacbes ndo seria permitido constituir-se pura e simplesmente para
“prestar servigos” ou “vender produtos”, mas para “promover a experimentacdo de
novos modelos de producdo, por meio da venda de produtos e prestacdo de

servicos.” %

A discussdo deste tema relaciona-se com o direito fundamental da livre
iniciativa e também com a configuracdo de novas formas societarias. A proposta e
criacdo de novos modelos socioprodutivos e autoadministrados (como é o caso das
cooperativas, incubadoras, alguns negécios sociais, entre outros), voltados para a

intervencdo no modelo econémico de producdo, € papel das OSC, reconhecido

0 Lei 9.790/99, art. 3°, IX e seus paragrafo Unico.
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inclusive como iniciativa tipica de organizagfes da sociedade civil de interesse
publico.**

As organizacfes que se propdem a enfrentar estes desafios, criando formas
alternativas de producdo econémica em contraponto ao sistema vigente, para além
das dificuldades de buscar financiamento, criar mercados, lidar com os interesses
pessoas e comunitarios dos publicos envolvidos, ainda tém de lidar com a
equivocada interpretacdo que terceiros em geral, inclusive autoridades publicas,
fardo da sua aderéncia a sua finalidade néo lucrativa.

A avaliacdo das atividades das organizacGes da sociedade civil, diante do
texto do Codigo Civil, deve considerar o fato de que sdo organizacfes privadas
(portanto, livres para fazer tudo que a lei ndo veda), cuja finalidade ndo econdémica
nao implica qualquer proibicdo de realizar atividades econdmicas que lhes gerem
receitas ou que possibilitem a consecucdo de seus objetivos ligados a busca por
novos modelos de producéao econdmica e de distribuicdo de renda.

Neste particular aspecto é de ressaltar-se a questdo da remuneracao de
dirigentes, que, na equivocada opinido de alguns, caracterizaria uma forma de
distribuicao “disfarcada” de lucros.

Em que pese a existéncia de normas esparsas que condicionam a
manutencdo de determinados titulos** e beneficios*® conferidos pelo Estado a
comprovacédo de que a entidade ndo remunere dirigentes, é fato que a remuneracao
de dirigentes, por si, ndo € elemento capaz de afastar o carater sem fins lucrativos
de determinada entidade.*

No Capitulo 8 deste trabalho voltaremos ao tema, ao tratar dos desafios

enfrentados pelas OSC no atual contexto brasileiro.

L Lei 9790/99, art. 3°, IX - experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de produgéo, comércio, emprego e crédito; [...].

2 |ei n. 91/35, que cria o titulo de Utilidade Publica Federal.

3 Art. 12 da Lei 9.532/97, com redacdo recentemente alterada sobre este tema pela Lei 12.868/2013.
** O tema da remuneracéo de dirigentes sera tratado de forma mais detalhada a partir da perspectiva
dos direitos de personalidade das OSC no item 8.1.1.
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5.3 INSTITUCIONALIZADAS

Organizacéo institucionalizada significa legalmente constituida e, em geral, ter
seus atos constitutivos registrados nos Cartérios de Registro Civil de Pessoas
Juridicas. E a partir desse registro que a organiza¢do passa a existir juridicamente,
tornando-se titular de direitos e de obrigacGes perante outras organizacdes e demais
terceiros.

Da mesma forma que o nascimento de pessoas fisicas € registrado no
Cartério de Pessoas Naturais e, posteriormente, fazem sua inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas do Ministério da Fazenda (CPF/MF), também as OSC costumam
efetuar, cumprido o primeiro passo do registro civil de pessoa juridica em Cart6rio, o
seu registro junto ao Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas do Ministério da

Fazenda (CNPJ/MF) e demais registros ligados as atividades que desenvolver.

5.4 AUTOADMINISTRADAS

Autonomia, autoadministracdo, autogoverno, independéncia, nao interferéncia
e liberdade de auto-organizar-se sao todas expressdes que traduzem a primeira
dimensao de liberdade de associacao ligada a néo interferéncia.

Reconhecer a caracteristica da autoadministracdo significa garantir a
liberdade da organizacéo fazer as suas escolhas de acordo com a sua convic¢ao, 0s
seus proprios critérios e métodos.

Essa liberdade passa por todas as facetas da organizacédo, desde a escolha
do objetivo social, do método de trabalho, escolha dos associados, financiadores,

forma de administracdo e estrutura de governanca a ser adotada.

5.5 VOLUNTARIAS

O carater voluntario das organizacOes reflete, na pratica, o exercicio da
liberdade de associacdo pelas pessoas que criaram a organizacéo, reconhecida pela

Constituicdo de 1988, em seu art. 5, XVII e seguintes, que estabelece a garantia de
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que ninguém sera obrigado a associar-se ou a permanecer associado. O elemento
da autonomia da vontade é diretamente ligado ao caréater privado da instituicéo.

Criadas a partir da manifestacdo da vontade de um grupo de pessoas, as
organizacdes da sociedade civil sdo consideradas entidades voluntarias, cujo
surgimento decorre ou se condiciona a qualquer autorizacdo do Poder Publico ou de
outros 6rgaos de controle.

Como se pode observar, esses cinco elementos que caracterizam as
organizagOes da sociedade civil estdo diretamente ligados ao direito fundamental de
liberdade de associagéo e sdo essenciais para a posterior determinacdo das normas
incidentes sobre as instituicbes e quanto aos contratos publicos e privados que
voluntariamente firmam.

Antes de adentrarmos mais especificamente o tema dos desafios das OSC no
Brasil, € importante delimitarmos o panorama geral da legislacdo incidente sobre as

OSC, com os principais destaques da legislacdo nacional.
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6 LEGISLACAO GERAL DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL

Em consonancia com o fim a que se prop0e este trabalho, aprofundaremos o
estudo das organizacdes da sociedade civil sob as perspectivas que mais nos
interessam, que sdo relativas a formatacdo juridica e ao financiamento das

organizacdes da sociedade civil*.

6.1 FORMATACAO JURIDICA DAS ORGANIZACOES

A legislacdo brasileira ndo traz critérios rigidos para a classificacdo das
organizac6es da sociedade civil, que, de acordo com o Cédigo Civil, apenas podem
ser juridicamente constituidas de duas formas: como associacdo*® ou fundacéo®’.

O art. 44 do Cadigo Civil brasileiro estabelece que sao pessoas juridicas de
direito privado, além das empresas com fins lucrativos e dos partidos, as
associac0Oes, as fundagdes e as organizacoes religiosas. Dessa maneira, a OSC que
nao seja uma organizacao de finalidade religiosa, apenas, pode se registrar em
conformidade com a lei brasileira como associacdo ou como fundacdo, ambas
reguladas pelo Codigo Civil.

As fundacdes caracterizam-se pela necessidade de que exista um fundo,
patrimdnio destinado para uma finalidade de interesse publico. No ato da criacao da
fundacédo, o seu instituidor (aquele que destina seu patriménio para a causa que
constituira a finalidade da fundacao) deverd registrar sua vontade por escrito, seja
por meio de uma escritura publica registrada em cartério, seja por meio de um
testamento. Para constituicdo de uma fundacado, o instituidor deve demonstrar a

existéncia de ativos suficientes para atingir os seus fins e determinar a forma de

% STORTO, Paula. Marcos Juridicos das Organizacdes da Sociedade Civil no Brasil. Associacdo
Brasileira de OrganizagBes N&o Governamentais. Documento elaborado para o Proyecto Regional
Mesa de Articulacién de America Latina y Caribe y sus Aliados del Sur. Sdo Paulo, 2013.

“® Art. 53. Constituem-se as associacdes pela unido de pessoas que se organizem para fins néo
econdmicos.

" Art. 62. Para criar uma fundac&o, o seu instituidor fara, por escritura publica ou testamento, dotac&o
especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.
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administra-la, submetendo sua vontade a aprovagdo do Ministério Publico, 6rgédo
responsavel por zelar para que a vontade do instituidor seja mantida e por fiscalizar
a correta aplicacdo dos recursos. Uma vez registrada, qualquer fundacao tera sua
administracdo ordinéaria feita por seu corpo dirigente, sob a forma do Estatuto e a
supervisdo do Ministério Publico, que conta com Coordenadorias proprias e normas
gue regulamentam essa atividade em cada Estado e no Distrito Federal.

A formacdo das associacfes caracteriza-se pela unido de pessoas para uma
finalidade licita de interesse comum, seja publica ou privada. Apesar de o Cddigo
Civil ndo fazer distincdo entre os dois tipos de associacdo, neste trabalho sao
consideradas apenas as OSC que atuam na perspectiva do interesse publico.

N&o obstante a Constituicdo Federal prever a liberdade de auto-organizacao
das associacdes, o Cddigo Civil estabelece algumas regras minimas para essas
entidades, como a necessidade de que exista uma Assembleia Geral a quem cabe
exclusivamente deliberar sobre a alteracdo do Estatuto Social e a destituicdo de
dirigentes, sempre, mediante justa causa. O Estatuto devera dispor, ainda, sobre o
processo de aprovacdo das contas da organizacdo, direitos e deveres de
associados, dirigentes e estruturacdo das instancias deliberativas da entidade,
dessa forma, delimitando o poder e a liberdade das OSC constituidas na medida em
gue 0 seu registro ndo depende de qualquer autorizacdo e o cartorio que o realiza
apenas verifica procedimentos formais, ndo tendo a prerrogativa de interferir no
mérito dos dispositivos do estatuto da instituicao.

Na atual redacdo do Cédigo Civil brasileiro®®, as entidades sem fins
econdmicos mereceram tratamento diferente do que até entdo vigorava. Assim é
que as antigas sociedades civis sem fins lucrativos deixaram de existir, restando,
com a denominacao de sociedades, as entidades congregadoras de pessoas com
fins lucrativos*. As aglomeracées de pessoas para fins ndo econémicos s&o, a partir
de entédo, denominadas exclusivamente de associagdes.

As associagbes e fundacbes também podem ser criadas por pessoas
juridicas, ndo havendo qualquer ébice legal a sua formalizacdo em rede, seja na

forma de Confederacbes, Federacdes, Redes, Movimentos, etc. Igualmente, nesse

8 | ei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor em 10 de janeiro de 2003.
9 paragrafo tnico do art. 44 do Cédigo Civil.
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aspecto, a lei ndo interfere no sentido de estabelecer forma ou procedimento para
esse tipo de organizagdo, tampouco estabelece os propésitos ou representacdes
especificas para as OSC que assim se denominem.

Para registro da criacdo de uma associacdo ou fundagdo, devem
obrigatoriamente constar do estatuto alguns preceitos de ordem publica, previstos no
Cédigo Civil®® e na Lei de Registros Publicos®.

Especificamente com relacdo as Fundaces, para sua constituicdo vélida, sdo
necessarios os seguintes requisitos: (i) um patriménio composto de bens livres e
desembaracados no momento da constituicao; (ii) declaracao solene da vontade do
instituidor, manifestando o desejo de criar a nova pessoa juridica com a dotacéo a
ela destinada, por meio de Escritura Publica ou Testamento; (iii) a declaracdo do fim
especial a que se destina a fundacgéo; (iv) estatuto a regulamentar as atividades e a
forma de administracdo da entidade (ou decreto, quando instituida por lei), o qual
devera sempre atender as bases deixadas pelo instituidor; (v) uma administracao;
(vi) o registro no Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas, com prévia
aprovacao dos atos de constituicdo pelo Ministério Publico.

Tornando-se ilicita, impossivel, indtil a finalidade de uma fundacéo, ou se
vencido o prazo de sua existéncia, o Ministério Publico ou qualquer interessado
podera promover sua extin¢gdo, incorporando 0 seu patrimdnio, salvo disposicdo em
contrario no ato constitutivo, a outra fundacdo que se proponha a fim igual ou
semelhante. Tornando-se impossivel a manutencéo ou funcionamento da fundacéao,
quer por falta de recursos materiais, quer por falta de érgdos de administracéo,
impositiva € a declaracdo de sua extingao.

Ja as associacdes que dependam da reunido de duas ou mais pessoas
necessitam para sua regular constituicdo de: (i) ata da reunido que deliberou pela
instituicdo da entidade, na qual constara o nome dos associados instituidores e as
finalidades da entidade; (ii) estatuto que regera a pessoa juridica; (iii) registro de
todos os atos acima mencionados no Cartorio de Registro Civil das Pessoas

Juridicas, onde deverdo ser apresentadas duas vias da documentacdo (art.121 da

%0 Arts. 46 e 54 do Cédigo Civil.
°L Arts. 46 e 53 do Cadigo Civil e art. 120, da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973.
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LRP); (iv) no caso de pessoas juridicas de direito publico, serd necessaria prévia
autorizacgéo legislativa.

Uma associacdo pode ser dissolvida por deliberacdo de sua Assembleia
Geral, sendo que o remanescente do seu patriménio liquido serd destinado a
entidade de fins ndo econémicos designada no estatuto, ou a instituicdo municipal,
estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes. Na auséncia dessas
instituicbes, o que remanescer do seu patriménio se devolvera a Fazenda do
Estado, do Distrito Federal ou da Unido. Se assim prever o Estatuto ou por
deliberagc&o dos associados, estes podem se restituir das contribuicdes que tiverem
prestado ao patriménio da associacdo antes da destinagcdo do patriménio
remanescente.

Os estrangeiros também tém plena liberdade de associacdo assegurada pela
Constituicdo Federal e pelo Estatuto do Estrangeiro®?, podendo se associar para fins
culturais, religiosos, recreativos, beneficentes ou de assisténcia, filiarem-se a clubes
sociais e desportivos e a quaisquer outras entidades com iguais fins, bem como
participarem de reunides comemorativas de datas nacionais ou acontecimentos de
significacdo patridtica, sendo-lhes vedada apenas a atividade politica no Brasil e
liberada aquela que seja restrita a compatriotas e vinculadas a programas ou
normas de a¢ao de partidos politicos do pais de origem.

Caso uma associacdo brasileira seja constituida por mais da metade de
associados estrangeiros, somente podera funcionar mediante autorizacdo do
Ministério da Justica. Ja as entidades estrangeiras constituidas em outro pais podem
funcionar no Brasil mediante cadastro e autorizacdo de funcionamento pelo
Ministério da Justica, devendo ter um endereco de sede e um representante
residente no Brasil.

Em respeito a liberdade constitucional, as leis brasileiras n&o trazem padrdes
rigidos de enquadramento das OSC, tampouco registros unificados ou autorizacdes
para seu funcionamento. Todavia € caracteristico das organizacdes da sociedade
civil administrar recursos destinados por terceiros a uma finalidade de interesse
coletivo. Por essa razédo, portanto, a governanca e a prestacdo de contas dessas

entidades devem ser transparentes e informativas. Quando recebem ou administram

*2 Lei n. 6.815/1980, art. 107 e seguintes.
59



recursos destinados pela Administracdo Publica, esta preocupacdo deve ser
redobrada.

Iniciativas ligadas a governanca das organizacdes justamente buscam
adequar o necessario equilibrio entre a conciliacdo do interesse publico e o interesse
privado existente em toda instituicdo, por meio de principios que se adaptem a
finalidade e as praticas das organizacdes.>

Outro fator a ser considerado sobre a configuracéo juridica das OSC é a
existéncia de uma série de cadastros em 06rgdos publicos, nos diferentes niveis de
governos e areas de atuacdo, que servem para finalidades distintas. Por exemplo,
apenas para citar as mais conhecidas em nivel federal, as OSC podem buscar as
seguintes inscricdes, titulos e certificados: Cadastro Nacional de Entidades
(Ministério da Justica), Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscip),
Organizacado Estrangeira (OE), Declaracdo de Utilidade Publica Federal; registros
em diferentes Conselhos de Politicas Publicas na esfera federal e nas diversas
areas.

Tais registros acabam segmentando as OSC a partir de um reconhecimento
feito pelo Estado, que as classifica padronizando e supervisionando a atuacdo das
entidades que buscam algum tipo de relacionamento com o Estado, seja para fins de
reconhecimento (honorifico), participacdo em politica publica (notadamente os
conselhos), financiamento publico (seja por contrato, instrumento de cooperacdo ou
subsidio) ou desoneracéo tributaria (incentivo fiscal, isences e/ou imunidade).

A seguir, selecionamos os quatro mais conhecidos titulos e certificados
existentes em ambito federal que podem ser requeridos pelas OSC no Brasil, a
respeito dos quais destacamos as principais caracteristicas.

%3 INSTITl:JTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA - IBGC E GRUPO DE INSTITUTO
FUNDACOES E EMPRESAS, GIFE. Guia das melhores praticas de governanga para fundacdes e
institutos empresariais. 2.ed. Sdo Paulo, SP: GIFE, 2014.
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6.1.1 Utilidade Publica Federal (UPF)

Criado pela Lei n° 91/35, regulamentada pelo Decreto n° 50.517/61>*; a

organizacdo deve ter os objetivos de promoc¢do da educacdo, da investigacao

cientifica, cultura ou filantropia e:

estar devidamente registrada como pessoa juridica;
ser entidade brasileira;
ter comprovada atuacao de interesse publico por mais de trés anos;

nao remunerar seus diretores, sob quaisquer circunstancias, nem
distribuir entre quaisquer de seus membros ou participantes,
conselheiros, diretores, empregados ou doadores eventuais

excedentes, receitas, dividendos, bonus, e/ou ativos; e

publicar um balanco e demonstracéo de resultados a cada ano.

Além disso, para manter sua regularidade cadastral, a entidade de utilidade

publica deve apresentar um relatorio anual sobre suas atividades ao Ministério da

Justica.

6.1.2 Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP)

Criada pela Lei n°9.790/99°° e regulamentada pelo Decreto n°3.100/99°, a

qualificacdo de Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP —

admite que as organizacbes que busquem este certificado desenvolvam um amplo

rol de atividades de interesse publico:

promocao da assisténcia social;

promocgdo da cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio histérico e

artistico;

> BRASIL. Decreto n. 50.517, de 2 de maio de 1961. Lei n. 91, de 1935. Regulamenta a Lei n. 91, de
28 de agosto de 1935, que dispde sobre a declaracao de utilidade publica.

°> BRASIL. Lei n. 9.790, de 23 de marco de 1999.

*® Decreto n. 3.100, de 30 de junho de 1999.
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promocao gratuita da educacéo, observando-se a forma complementar

de participacao das organizacdes de que trata esta lei;

promocao gratuita da saude, observando-se a forma complementar de

participagao das organizagdes de que trata esta lei;

promocao da seguranca alimentar e nutricional;

defesa, preservacédo e conservacdao do meio ambiente e promocéo do
desenvolvimento sustentavel;

promogéo do voluntariado;

promocdo do desenvolvimento econdmico e social e combate a
pobreza;

experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de producéo, comércio, emprego e crédito;
promocdo de direitos estabelecidos, constru¢cdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais; e

estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informagfes e conhecimentos técnicos e

cientificos que digam respeito as atividades acima mencionadas.

As OSCIP podem remunerar seus dirigentes, sem qualquer impedimento a

fruicAo de beneficios fiscais, desde que a remuneracdo ndo exceda ao limite

estabelecido para a remuneracdo do Poder Executivo Federal e seja mediante

vinculo de emprego®’. Essas entidades comprometem-se também com normas de

governancga e praticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes a coibir a

obtencao, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em

decorréncia da participacdo no respectivo processo decisorio. Ademais, para manter

sua regularidade cadastral, a entidade de utilidade publica deve apresentar um

relatério anual sobre suas atividades ao Ministério da Justica.

" Art. 34 da Lei 10.637/2002.
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A lei das OSCIP também estabeleceu uma forma especial de parceria
denominada "Termo de Parceria", instrumento juridico especifico para uma OSCIP
poder receber recursos publicos, regido por regras proprias, para execucdo de

projetos de cooperagao entre OSCIP e o Estado.

6.1.3 Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS)

Criado pela Lei n® 8.742/93, o Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social — CEBAS, é hoje regulado pela Lei n°® 12.101/09, regulamentada
pelo Decreto n°® 7.237/10. Podem ser declaradas como Entidade Beneficente de
Assisténcia Social as organizacbes sem fins lucrativos que prestam servicos
gratuitos (total ou parcialmente) nas areas da assisténcia social, saude ou educacao
a pessoas carentes. A qualidade de beneficente de assisténcia social da entidade é
certificada, respectivamente, pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome (MDS), Ministério da Saude (MS) e Ministério da Educacao (MEC), conforme
a area de atuacdo preponderante da organizacdo. Para receber a certificacdo, a
entidade deve cumprir os requisitos estabelecidos na Lei 12.101/2009 e obedecer a
regulamentacao especifica de cada um dos Ministérios.

De posse da certificacdo, a entidade podera usufruir de isencdo das
contribuicdes sociais, como é o0 caso da cota patronal da contribuicdo previdenciaria
sobre a folha de pagamento (INSS), do COFINS (Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social), do PIS/PASEP, e da CSLL (Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido).

O Cebas €, em outras palavras, pré-requisito para concessao administrativa
da "isencao" de contribui¢cdes sociais, prevista no 87° do art. 195 da Constituicado da
Republica Federativa Brasileira, exclusivo para entidades com atendimento com
gratuidade a pessoas carentes nas areas da assisténcia social, saude e educacao.

Para ter direito a certificacdo, a OSC interessada deve cumprir 0s seguintes
requisitos:

e ser devidamente registrada como entidade legal em territorio brasileiro

h&, pelo menos, 12 meses e fornecer evidéncias de desenvolvimento
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de atividades de interesse publico, durante o ultimo ano fiscal, no

momento da aplicacéo;

e ser registrada no Conselho Nacional de Assisténcia Social, no caso das
entidades de assisténcia social. Entidades de saude devem demonstrar
que oferecem, pelo menos, 60% de seus servicos ao Sistema Unico de
Saude (SUS). As organizacbes que desenvolvem atividades
educacionais devem demonstrar que, pelo menos, 20% do seu
rendimento anual € destinado a prestacdo de servigcos educacionais
gratuitos para a populacdo em geral,

e fornecer evidéncias de que seus recursos, renda, lucros e resultados
operacionais sao investidos apenas em territério nacional e para

avancar seus objetivos sociais;

e ndo remunerar seus diretores, conselheiros, soécios, direta ou
indiretamente, ou distribuir entre quaisquer de seus membros ou
participantes, conselheiros, diretores, empregados ou doadores
guaisquer excedentes ou receitas (geral ou liquido), dividendos, bénus
e/ou ativos, por funcdes ou atividades que Ihes sdo atribuidas por sua

carta;

e ndo reter ou receber ativo de qualquer individuo ou qualquer

organizacdo que nao seja considerado de assisténcia social;

e estabelecer, em sua carta, que, em caso de dissolucdo, os bens
remanescentes devem ser transferidos para outra organizagdo sem
fins lucrativos, assegurando a Certificacdo de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social ou a uma entidade de interesse publico com

objetivos semelhantes; e

e realizar suas atividades sem discriminar qualquer pessoa em qualquer

circunstancia.

Os Ministérios da Saude, Educacgéao e Desenvolvimento Social supervisionam
as organizacOes para garantir o cumprimento das condicdes que deram origem a
certificacdo. Se alguma ndo conformidade é verificada, a autoridade que concedeu o

certificado pode cancela-lo, tendo a entidade direito de recorrer da decisao.
64



Desde 16 de outubro de 2013, conforme a Lei 12.868/2013, as entidades
portadoras do CEBAS podem remunerar seus dirigentes, sem qualquer impedimento
a fruicdo de beneficios fiscais, desde que a remuneracdo nao exceda 70% do limite
estabelecido para a remuneracdo do Poder Executivo Federal (Presidente da
Republica e Ministros do STF) e que a remuneracdo desses dirigentes corresponda,
no maximo, a 70% do teto previsto para servidores do Executivo federal; e que o
valor total pago pela entidade a seus dirigentes ndo exceda a cinco vezes o valor

supracitado.

6.1.4 Organizacao Social (OS)

Criada pela Lei Federal n°® 9.637/98, no ambito da Reforma do Estado®, a
qualificagdo como OS, admite que as organizacdes que busquem este certificado
dediquem-se as seguintes atividades de interesse publico:

e Ensino

e Pesquisa cientifica

e Desenvolvimento tecnologico

e Protecéo e preservacédo do meio ambiente
e Cultura

e Saude

A Lei n° 9.837/98 exige que o Estatuto das OS qualificadas em ambito federal
disponha que seu Conselho seja composto de 20 a 40% (vinte a quarenta por cento)
por membros natos representantes do Poder Publico; de 20 a 30% (vinte a trinta por
cento) de membros natos representantes de entidades da sociedade civil; até 10%
(dez por cento), no caso de associacao civil, de membros eleitos dentre os membros
ou os associados; de 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos
demais integrantes do conselho, entre pessoas de notoria capacidade profissional e
reconhecida idoneidade moral; e até 10% (dez por cento) de membros indicados ou

eleitos na forma estabelecida pelo estatuto.

*® PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill. O publico ndo-estatal na reforma do Estado.
Rio de Janeiro: FGV,1999.
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Essas normas de governanca foram impostas pela lei as entidades
interessadas em se qualificar como OS, num modelo de parceria entre Estado e
Organizacbes da Sociedade Civil, pensado para que essas entidades

u59

“absorvessem™” servicos e equipamentos publicos, sem que o Estado perdesse o

controle das organizacoes.

Esta transferéncia de atividade estatal para as OS traz a Lei 9637/98
caracteristicas especificas que a distinguem das demais. Referida lei inclusive foi
objeto de Acgé&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1923) proposta pelo PT e pelo
PDT, a época da sua publicacdo, e permanece em vigor até a presente data,
estando a acéo pendente de decisao final pelo STF.

A lei federal das OS também estabeleceu uma forma especial de parceria
denominada "Contrato de Gestao", instrumento juridico préprio para as relacdes de
cooperacao entre OS e o Poder Publico.

As OS também é aplicavel o mesmo Art. 34 da Lei 10.637/2002 que para as
OSCIP, autorizando-as a remunerar seus dirigentes, sem qualquer impedimento a
isencdo do Imposto de Renda e a CSSL, desde que a remuneracdo ndo exceda o
limite estabelecido para a remuneracdo do Poder Executivo Federal e seja mediante

vinculo de emprego.®°

6.2 FINANCIAMENTO

As fontes de financiamento legalmente reconhecidas para as OSC séao
amplas e irrestritas, ndo havendo claros impedimentos previstos em leis para o
recebimento de determinados recursos pelas associacdes ou fundacgdes. Contudo,
especialmente em nivel de normas infralegais, € comum a criacdo de filtros e
condicOes para acesso a determinados direitos de participacao e de financiamento.

O assunto de financiamento das OSC é campo privilegiado para a discussao

da auséncia de coeréncia e organizagdo administrativa para o exercicio de direitos

% A Lei 9.837/98 usa a expressdo absorcdo. O préprio enunciado da lei a descreve da seguinte
forma: Dispde sobre a qualificacdo de entidades como organizacdes sociais, a criagcdo do Programa
Nacional de Publicizacéo, a extincdo dos 6érgédos e entidades que menciona e a absorcdo de suas
atividades por organizac¢des sociais, e da outras providéncias. (grifos nossos)
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por OSC. A legislacdo e as préticas que tratam das condi¢cdes para gozo de
imunidades e isenc¢des tributirias e para acesso a financiamento publico ndo sao
adequadas e flexiveis para abarcar os diferentes modelos e tamanhos de
organizacdes de forma a garantir, a0 mesmo tempo, sua autonomia e preservar seu
carater de sujeito politico.®*

Entre as principais fontes de financiamento das OSC estdo os fundos
advindos da cooperacdo internacional, recursos publicos, doacdes privadas de
pessoas fisicas e de empresas, além da geracdo de receitas proprias, por meio do
desenvolvimento de atividades econdmicas, com a venda de produtos e servigos.

O financiamento privado por pessoas fisicas e juridicas pode ser feito
livremente, ndo havendo impedimentos na legislacédo para realizacao de doacdes. J&
o financiamento publico pode ser dar, basicamente, por trés modalidades: (i)
Contrato®: prestacdo de servicos pela OSC ao Estado; (i) Instrumentos de
colaborac&o®: acordos voltados & execucdo conjunta de atividades de interesse
comum; (iii) subvencao®: transferéncia para instituices de carater assistencial ou
cultural, sem finalidade lucrativa, com o objetivo de cobrir despesas de custeio.

Para financiar os instrumentos de colaboracdo celebrados entre o Estado
brasileiro e as OSC, existem muitos fundos publicos que as OSC podem acessar no
Brasil. Todos os Ministérios vinculados ao Governo Federal, assim como as
Secretarias Especiais de Direitos Humanos, Igualdade Racial e de Promoc¢édo dos

Direitos das Mulheres dispdem de mecanismos de financiamento e colaboragéo

. ARMANI, D. Sustentabilidade: desafio democratico. In: FIEGE, H-J. Ongs no Brasil: perfil de um
mundo em mudanca. Fortaleza: Fundag&o Konrad Adenauer: 2003.

%2 | ei de LicitagGes - Lei 8666/93

% Convénios, termos de Parceria, Contrato de Gestdo, Acordos de Cooperacédo, entre outros
instrumentos.

® Decreto n. 93.872/1986 [...].

Art. 58. A cooperagdo financeira da Unido a entidade publica ou privada far-se-a mediante
subvencdao, auxilio ou contribuigdo (Lei n. 4.320/64, 83° do art. 12).

Art. 59. A subvencéo se destina a cobrir despesas de custeio de entidades publicas ou privadas,
distinguindo-se como subvencéo social e subven¢éo econémica.

Art. 60. A subvencao social sera concedida independentemente de legislagdo especial a instituicdes
publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural sem finalidade lucrativa.

81° A subvencao social, visando a prestacdo dos servicos essenciais de assisténcia social, médica e
educacional, serd concedida sempre que a suplementagéo de recursos de origem privada aplicados a
esses objetivos revelar-se mais econdmica (Lei n. 4.320/64, art. 16).

§2° O valor da subvencédo, sempre que possivel, sera calculado com base em unidades de servigos
efetivamente prestados ou postos a disposicdo dos interessados, obedecidos os padres minimos de
eficiéncia previamente fixados (Lei n. 4.320/64, paragrafo Unico do art. 16).
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publica com organiza¢bes da sociedade civil. Em ambito estadual e municipal, o
mesmo também ocorre, com maior énfase as parcerias realizadas nas areas de
assisténcia social, saude e educacdo, politicas cuja execucdo deve ser
prioritariamente em ambito local, de acordo com a nossa Constituicdo Federal.

Toda esta diversidade € bastante positiva. No entanto a multiplicidade de
fontes de financiamento de Projetos denota uma auséncia de organizacéo
administrativa estatal na politica de relacionamento com as OSCs, o que dificulta
sobremaneira a difusdo e o acesso aos recursos. Ressalte-se que ndo ha uma
politica publica organizada, voltada ao financiamento e fortalecimento das
organizacdes da sociedade civil.

A proliferacdo de regras e de entendimentos acerca dos requisitos de
elegibilidade para uma OSC concorrer a cada uma dessas verbas gera
fragmentacao do trabalho das OSC, e do impacto de suas acdes. Assim, conhecer
as diferentes fontes de financiamentos publicos disponiveis para as OSC demanda
conhecer 0s recursos previstos nos orcamentos publicos de cada 6rgédo, bem como
as estratégias de implementacdo da politica, além de analisar na pratica como
ocorre o efetivo financiamento.

A Associacao Brasileira de ONGs (Abong) tem realizado importantes estudos
e pesquisas sobre os recursos e sustentabilidade das ONGs no Brasil. A pesquisa

n65

"Sustentabilidade das ONGs no Brasil — acesso a recursos privados™” apresenta

dados ligados a fundos privados nacionais. O “Estudo sobre o acesso das
organizacgdes de defesa de direitos e bens comuns aos Fundos Publicos Federais”®®,
trata das parcerias com Estado e constata que a falta de um marco regulatério
especifico contribui para a instabilidade e desorganizacdo das praticas. Este estudo
avalia os fundos publicos federais e destaca, entre outros pontos importantes sobre
o seu funcionamento, o peso da burocracia sobre as organizagoes.

Em nivel federal, o financiamento de Projetos de OSC se da por meio da
selecdo destes Projetos por editais publicos, todos divulgados tanto na péagina

eletrbnica da Secretaria como no Portal de Convénios do Governo Federal

®® ABONG. Sustentabilidade das ONGs no Brasil: acesso a recursos privados. Rio de Janeiro: Abong,
2010.

® |dem. Estudo sobre o acesso das organizacfes de defesa de direitos e bens comuns aos Fundos
Publicos Federais. Rio de Janeiro: Abong, 2012.
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(www.convenios.gov.br). A sua atuacdo para o financiamento de OSC é definida
anualmente em conformidade com as prioridades da politica publica nessa area.

Um dos maiores problemas enfrentados é a priorizacdo dos recursos voltados
as OSC na execucgdo dos orcamentos publicos, pois € muito comum que, diante de
outras necessidades, as verbas inicialmente previstas para estas finalidades né&o
tenha autorizacio para serem utilizadas. E praxe que o Ministério da Fazenda
anualmente determine o contingenciamento de verbas orcamentarias, normalmente,
a fim de cumprir metas econdmicas e de superavit primario.

Nesse sentido, 0 jA& mencionado estudo publicado em 2012, pela ABONG,
relata o caso do Decreto 7.680, de 17/02/2012, que cortou R$ 55 bilhdes do
orcamento aprovado pelo Congresso Nacional de 2012, o que impactou na limitagao
de 55% dos recursos aprovados para a Secretaria de Politicas de Promocao da
Igualdade Racial — SEPPIR — naquele ano. Esse foi um dos maiores cortes/limitacéo
de gastos estabelecidos naquele ano, justamente em uma das areas onde 0s
indicadores sociais apontam as maiores desigualdades e déficit de realizacdo de
direitos por parte da populacdo negra. Na mesma linha, o Relatério do Conselho
Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — CFDD — referente ao ano de 2010,
disponivel no site do Ministério da Justica®’, menciona o contingenciamento das
verbas como um dos principais gargalos a efetividade do financiamento,
identificando o software adotado pelo governo federal, Sistema de Convénios da

Unido — SICONV, como uma das barreiras.

6.2.1 Atividades Comerciais e Financeiras

Como regra geral, as entidades sem fins lucrativos séo livres para exercer
atividades econdmicas, investir no mercado de acdes, participar de fusdes e
aqguisicdes e adquirir o controle de empresas. No entanto ha restricdes relevantes.

A depender do tipo de organizacédo, da atividade econémica que desenvolva e

do montante de recursos que sua atividade econdmica movimenta, é possivel que o

o7 Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/cfdd/data/Pages/MJ48448CBFITEMIDOEO9ADOCD0574FF9BCEESCFB3AF06
177PTBRNN.htm>. Acesso em: 17 jun. 2014.
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exercicio dessa atividade seja tributado, na medida em que a propria Constituicdo
Federal estabelece (art. 150, 84°) que o limite da imunidade tributaria é adstrito as
atividades essenciais das entidades abrangidas pela imunidade.

Em que pese a liberdade existente, em recente deciséo, de agosto de 2013, o
Supremo Tribunal Federal, se manifestou no julgamento do Recurso Extraordinério
385091/DF, no sentido de considerar a potencial ameaca a livre concorréncia na
avaliacao do limite da imunidade tributaria de organizacées sem fins lucrativos que
desenvolvam atividades econdmicas: “a imunidade sé pode ser afastada se o Fisco
comprovar o descumprimento dos requisitos legais ou se constatar que seu
exercicio atenta contra outra garantia constitucional, qual seja, a livre

concorréncia”.®®

A decisdo acima reconhece a amplitude da imunidade sobre o exercicio de
atividades econdmicas pelas OSC, mas também a sua limitagdo com relacdo a

outros principios constitucionais, como o da livre concorréncia.

6.2.2 Controles, Transparéncia e Obrigacao de Prestar Contas

Qualquer cidaddo tem legitimidade para requerer informacfes relativas as
atividades desenvolvidas pelas entidades sem fins lucrativos e a aplicacdo de seus
recursos, reivindicando a transparéncia decorrente de seu carater eminentemente
publico e da clausula “sem fins lucrativos”.

Quando administram patrimbnio especificamente destinado a terceiros, o
controle social sobre suas atividades e recursos financeiros merece atencao
redobrada. Por essa razdo, seus processos de governanca e prestacdo de contas
devem ser transparentes e informativos, especialmente quando recebem ou
administram recursos advindos do orgamento da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal ou dos Municipios.

68 Recurso Extraordinario 385091/DF-DISTRITO FEDERAL RECURSO

EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. DIAS TOFFOLIL. Julgamento: 06/08/2013. Orgdo
Julgador: Primeira Turma. Publicacdo - ACORDAO ELETRONICO: DJe-207 DIVULG 17-10-2013
PUBLIC 18-10-2013).

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4690215. Ultimo
acesso em 03.12.2013. pagina 06 — Voto do Ministro Dias Toffoli>. Acesso em 12 de novembro de
2014.
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O Ministério da Justica, 6rgdo responsavel por qualificar e acompanhar a
atuacado das entidades qualificadas como Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP), declaradas como Utilidade Publica Federal (UPF) e
OrganizacgOes Estrangeiras (OE), implantou Cadastro Nacional de Entidades Sociais
(CNEs). Referido cadastro tem a finalidade de proporcionar maior transparéncia,
sendo obrigatério para as OSCIPs, entidades de UPF e Organizac¢des Estrangeiras,
e facultativo para quaisquer entidades que queiram disponibilizar na internet suas
informagdes institucionais.

O Estado de S&o Paulo, também, instituiu®® um cadastro de preenchimento
obrigatorio para todas as OSC que recebam recursos de origem publica advindos de
repasses ou incentivos fiscais no ambito estadual. Este cadastro € administrado
pela Corregedoria Geral do Estado de Sdo Paulo, que também é responséavel pela
emissdo dos Certificados de Regularidade Cadastral de Entidades — CRCE, das
organizacdes nele inscritas.”®

Ja as Promotorias voltadas ao velamento das fundacdes de diversos estados
implantaram o Sistema SICAP, estabelecendo um roteiro para as prestacfes de
contas das fundacbes e das entidades de interesse social sob a fiscalizacdo do
Ministério Publico.

Cumpre a sociedade e as organizacbes monitorarem a adequacdo e a
eficiéncia desses sistemas, fazendo sugestdes de aperfeicoamento para que se
alcance o necessario equilibrio entre o dever de transparéncia e prestacdo de contas
e a liberdade de atuacao e funcionamento das entidades.

Além das prestagbes de contas relacionadas a titulos e certificados
especificos que as organizacdes detenham, existe também a prestacdo de contas
especifica de cada instrumento de parceria ou financiamento publico (ou privado)
com a qual a organizacdo se comprometa por meio de instrumentos de natureza
contratual que venha a estabelecer.

As exigéncias das prestacdes de contas de recursos publicos repassados a
OSC variam de acordo com as normas de cada instrumento, a partir da legislacao

aplicavel a cada ente publico (Unido, Estado, DF e Municipios) que o firme na

% Decreto 57.501/2011.
" Resolucdo CC-6, de 14, publicada do Diario Oficial do Estado de 15/01/2013.
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respectiva area de interesse (saude, direitos humanos e meio ambiente, entre

outras).

~

Nesse contexto, aplicam-se também as normas relativas a probidade
administrativa, de acesso a informacdo e anticorrupgdo, que tém carater penal e
limitam o exercicio de direitos pelas pessoas fisicas ou juridicas.

A Lei 8.429/2002 (Lei de Improbidade Administrativa) prevé sua aplicacao
com relacdo a atos de improbidade praticados contra o patriménio de entes publicos
ou privados que recebam subvencédo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgao publico. As sancdes previstas na lei, que envolvem desde a restituicdo dos
valores que tenham sido desviados, a indenizacdo ao erario publico até a perda dos
direitos politicos por até oito anos, sao aplicaveis também a agentes privados que
administrem recursos publicos em OSCs.

Ja a Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013) dispGe sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas, incluindo fundacgbes, associacfes de
entidades ou pessoas, pela pratica de atos ilicitos contra administracdo publica,
nacional ou estrangeira (art. 2°). A lei faculta a aplicacdo de multas administrativas
no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto anual de uma organizacdo ou, ha
impossibilidade da utilizacdo desse critério, valores entre R$6 mil e R$60 milhdes,
sem prejuizo de possivel responsabilizacédo judicial, que podera resultar na perda de
bens, suspensdo ou interdicdo parcial de atividades, dissolucdo compulséria da
pessoa juridica, proibicdo de receber incentivos, subsidios, doacdes ou empréstimos

de 6rgédos ou entidades publicas.

6.2.3 Imunidades e Isencdes

O art. 150, inciso VI, alinea “c”, da Constituicdo Federal determina que a
Unido, os Estados, Distrito Federal e os Municipios néo estao autorizados a tributar
a renda, o patrimoénio e os servicos de entidades de educacao, assisténcia social e
de assisténcia a saude constituidas como pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, no que estiver relacionado as atividades essenciais da entidade. Esta
imunidade aplica-se também as organizacfes assistenciais na area da saude, sem

fins lucrativos.
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O art. 14 do Cadigo Tributario Nacional estipula que, para gozo da imunidade,

essas entidades devem cumprir 0S seguintes requisitos:

[...]

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas,
a qualquer titulo; (Redacao dada pela LCP n. 104, de 10 de janeiro de 2001)
Il — aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengéo dos
seus objetivos institucionais;

Il — manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Desde que os requisitos sejam atendidos, a entidade de educacéo, de saude
ou de assisténcia social precisam demonstrar seu carater assistencial para gozarem
da imunidade dos impostos federais, estaduais e municipais sobre a renda (IR,
federal), (CSSL, federal) patrimoénio (ITR, federal), (IPVA, estadual) e servicos
(ICMS, estadual), (ISS, municipal), porque a imunidade é regra constitucional que
limita o poder de tributar.

Ainda no plano das imunidades constitucionais, o art. 195, 87°, estabelece
gue as instituicbes de assisténcia social, saude e educacédo que atuarem de maneira
beneficente, na forma da lei, serdo imunes as contribuicbes sociais. Para
comprovacdo do carater beneficente de suas acgbes, a organizacdo deve ser
certificada com o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social —
CEBAS —, de acordo com os requistos estabelecidos na Lei 12.101/09.

Ja a isencdo € permissdo prevista em lei, em situacfes de interesse geral,
que desobriga o recolhimento de tributos em condicdes especificas. A legislacdo da
federal, estadual e municipal, prevé isencdes tributarias possiveis de serem obtidas
pelas OSC a depender da competéncia de arrecadacdo e regras especificas de

cada ente.

6.2.4 Doacgdes

As doacdes podem ser livremente realizadas por pessoas fisicas ou juridicas,
nacionais ou estrangeiras, as OSC no Brasil. Como ja mencionado, a depender do

Estado, sobre ela pode incidir Imposto sobre Doagédo (ITD, ITCMD, etc.), cuja
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aliquota, no estado de Sao Paulo, € 4%, sendo possivel buscar a isencdo deste
tributo por meio de procedimento administrativo especifico.

Os incentivos fiscais existentes para doa¢des normalmente exigirdo que a
OSC beneficiaria da doagdo aplique os recursos recebidos em projetos previamente
aprovados pelo Poder Publico, nas suas areas de atuacdo. A insuficiéncia de
mecanismos de incentivo para a doacado privada de recursos livres para as OSC
aplicarem como bem entenderem no desenvolvimento de suas atividades é uma das
dificuldades hoje enfrentadas pelas OSC no Brasil e esse fato dificulta o seu
fortalecimento institucional.

Nesse sentido, classificamos os incentivos a doacdes em duas espécies:

Incentivos a Doacgoes Institucionais e os Incentivos a Doag0es a Projetos.

6.2.4.1 Incentivos a Doacg0es Institucionais

Neste tipo de doacdo, s6 podem ser beneficidrias as OSC que tenham sido
previamente qualificadas como OSCIP ou como UPF pelo Ministério da Justica. Os
doadores devem ser empresas tributadas por lucro real. Pela Lei Federal n°®9.249, de
1995, a doacdo desse tipo permite a empresa fazer a deducédo de até 2% do seu
lucro operacional bruto. Este limite dos 2% deve ser calculado antes do computo da
propria doacdo, portanto, diminuindo o imposto de renda e a contribuicdo social
devidos. O investidor deposita 0s recursos na conta bancaria em nome da entidade,
e esta Ihe entrega uma declaracéo oficial, padronizada pela Receita Federal, na qual
assume o0 compromisso de usar 0s recursos exclusivamente na realizacdo de seus
propdsitos, inclusive com a designacao da pessoa fisica responsavel pelas tarefas.

O doador deve guardar o documento para fins de fiscalizacao.

6.2.4.2 Incentivos a Doacdes a Projetos

Nesse tipo de doacéo, exigir-se-a que a OSC beneficiaria aplique o recurso
recebido integralmente em projetos previamente aprovados pelo Poder Publico, nas
suas areas de atuacgdo. Trata-se de incentivo mais vantajoso do ponto de vista de
guem doa uma vez que permite a deducdo dos valores doados do imposto a pagar,
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e ndo da base de célculo do imposto. Constitui hoje importante fonte de recursos
para a realizacdo de projetos por OSC. Todavia, 0o seu carater limitado, que so
permite a aplicacdo em projetos, de acordo com regras especificas, dificulta o
investimento em desenvolvimento da propria instituicdo, como na estruturacao de
uma politica administrativa ou de recursos humanos, entre outras acgdes da
instituicio como um todo, e néo apenas dos projetos’*.

A legislacdo aplicavel aos Projetos das Leis de Incentivo sofre forte influéncia
das normas administrativas que regulam os instrumentos de contratualizacdo, que
hoje s&o objeto de guestionamento e revisdo, eleitas como maiores prioridades do
Marco Regulatério das OSC. O que se observa, portanto, € tendéncia de reproducao
dos mesmos formalismos e equivocos de interpretacdo que existem na analise dos

convénios e de outras modalidades de relacdes de parceria.

" Fundo Municipal da Crianca e do Adolescente (Fumcad) - Lei n°8.069/90; Fundo Nacional do Idoso
- Lei n®10.741/03; Lei Federal de Incentivo a Cultura ou Lei Rouanet - Lei n © 8.313/91; Lei Federal de
Incentivo ao Esporte - Lei n°11.438/06; Programa Nacional de Apoio a Atencédo da Salde da Pessoa
com Deficiéncia (Pronas/PCD) - Lei n°12.715/2012.
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7 ANALISE DA LEGISLACAO SOBRE ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL POS-CONSTITUICAO DE 1988

7.1  FASES DISTINTAS: REDEMOCRATIZAGAO, PARTICIPACAO,
CONTRATUALIZAGAO, CONTROLE E ORGANIZACAO

Desde a promulgacédo da Constituicdo Federal, o Estado brasileiro ampliou a
esfera de interagdo com as organizagbes da sociedade civil, sendo possivel
destacar quatro fases distintas sob o ponto de vista da criacdo de normas voltadas
ao tratamento das relagbes entre Estado e OSCs: (i) redemocratizagdo; (ii)
participacao; (iii) contratualizag&o; (iv) controle e (v) organizagao.

A fase da redemocratizacdo consistiu num periodo de efetivacdo da garantia
dos direitos a liberdade de criacao e de atuacdo das organizacdes da sociedade civil
nessas entidades, ocorrida durante as décadas de 1980 e 1990. Para assegurar a
necessaria liberdade de reunido pacifica e liberdade de associacdo, o texto da
Constituicdo Federal de 1988 previu, em seu art. 5°, inciso XVIII, a ndo interferéncia
estatal na criagdo, funcionamento e auto-organizacéo dessas organizacoes. E dessa
forma traz garantia ao livre exercicio de direitos civis e politicos, em que o bem
juridico tutelado é o direito publico subjetivo de cada cidaddo em participar de
atividades licitas voltadas a finalidade que bem Ihe entender. Trata-se da liberdade
de associacdo, equiparavel a liberdade de pensamento, de expressdo e de
informac&o.

J4 a fase da participacdo inicia-se com a previsdo constitucional de
participacdo e controle social de representantes de organizacfes da sociedade civil
no processo de elaboracédo, implementacédo e avaliacdo de politicas publicas no ano
de 1988. A Constituicdo trata da participacdo ao dispor sobre planejamento
municipal (art. 29, XIlI), usuarios dos servigos publicos (art. 37, 83); seguridade social
(art. 194, paragrafo Unico, VII); saude (art. 198, Ill — CF); educagédo (art. 205);
protecdo do patrimonio cultural brasileiro (art. 216, 81); e do meio ambiente (art.
225); assisténcia social (art. 204), crianca e do adolescente (art. 227, 87), entre

outros.
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Nas diferentes leis estruturantes de politicas publicas, esses espacos de
participacdo que a Constituicdo previu foram regulamentados na década de 1990, ,
especialmente na sua primeira metade, como € o caso do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), da LOAS — Lei Organica da Assisténcia Social (Lei
8.742/93); da Lei Rouanet (Lei 8313/91) e ainda da Lei de Recursos Hidricos (Lei
9.433/97); Lei das Telecomunicacdes (Lei Nacional de Telecomunicacbes — Lei
9.472/97); entre outras.

Esta implementacdo tem se dado com a crescente presenca e atuagao da
sociedade civil em Conselhos de Politicas Publicas, que, mesmo com todos 0s
desafios de uma efetiva participacédo, apresenta-se como mecanismos de grande
importancia no controle social das politicas de gestdo publica, proporcionando a
democratizacdo do conhecimento de tais politicas e a difusdo de informacéo publica
pretendida pela Constituicdo Federal.

Por seu turno, a fase da contratualizagdo caracteriza-se pela maior producao
de normas voltadas a regulamentacdo das relacdes juridicas revestidas na forma
contratual entre organizacbes da sociedade civil e o Estado. Tem seu termo inicial
em meados da década de 1990, com a Reforma do Estado’?, que, ao estabelecer a
transferéncia de atividades néo exclusivas do Estado, como saude e educacdao, para
entidades sem fins lucrativos, estimulou a “parceirizagdo” com entidades da
sociedade civil para a prestacao de servi¢cos publicos, ou de relevancia publica.

Nas palavras do professor José Eduardo Sabo Paes’®, “[a] ampliacdo das
funcdes do Estado, a complexidade, a falta de estrutura e de condi¢cdes para, com
eficacia, cumprir suas atribuic6es fizeram com que o préprio Estado estabelecesse
novas formas de e meios de prestacao eficiente de seus servigos e atribui¢cdes.”

Neste contexto destaca-se a articulacao liderada pela entdo primeira dama,
Profa. Ruth Cardoso, no Conselho Comunidade Solidaria, em que se discutiu e se
elaborou um programa para ampliacdo da participacdo das OSC na execucéo de

politicas publicas em parceria com o Estado, cujo principal resultado foi a edicdo da

2 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill. O publico ndo-estatal na reforma do Estado.
Rio de Janeiro: FGV, 1999.

® paes, José Eduardo Sabo. Fundacdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social:Aspectos
juridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributarios. 6. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006,
p. 686-687.
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Lei das OSCIP - Organizacdes da Sociedade civil de Interesse Publico, Lei
9.790/99.

Durante esta fase foram editadas a Lei 9.637/98 (Lei das Organizacdes
Sociais) e a Lei 9.790/99 (Lei das OSCIPs), criando instrumentos juridicos de
contratualizacéo talhados para as referidas relagdes de cooperacéo entre o Estado e
as organizacOes da sociedade civil — o Contrato de Gestdo e o Termo de Parceira,
respectivamente.

A fase caracterizada pelo controle se inicia com o Acorddo 1070/2003 do
Tribunal de Contas da Unido, que recomendou a alteracdo do art. 27 IN 01/97, que a
época regulamentava a execucdo dos Convénios da Unido com as OSCs, impondo
as entidades privadas sem fins lucrativos o dever de seguir os estritos termos da Lei
8.666/93 no uso dos recursos repassados por convénios.

A medida foi seguida pelo Decreto n® 5.504, de 05 de agosto de 2005, que
reafirmou a obrigatoriedade de licitac&o, preferencialmente na modalidade de pregao
eletrdbnico e a estendeu também as OSCIP e OS, passando por cima das
especificidades destes modelos, cujas leis prevéem a utilizacdo de regulamentos
proprios de compras e contratagdes.

A imposicao da Lei de Licitagcdes a entidades privadas escancara a absoluta
auséncia de um planejamento publico estatal para as acdes de fomento e
colaboracédo com as OSCs.

Dois anos depois, o Decreto 6.170, de 25 de julho de 2007, estabeleceu o
mecanismo de cotacao prévia para contratacdo de produtos e servi¢os por entidades
privadas no ambito do convénio, bem como a criacdo do Sistema de estdo de
Convénios — SICONV —, no ambito do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao — MPOG. Posteriormente, foi editada uma série de Portarias Interministeriais
voltadas a que regulamentacédo do SICONV - Sistema de Convénios com a Uniao,
essencialmente voltadas as prestacfes de contas, com énfase no controle do
Estado sobre as parcerias.

O apice da fase de controle e deu com a suspensao pelo Decreto n°
7.568/2011, por 30 dias, dos repasses a todas as entidades privadas sem fins
lucrativos, determinada pela Presidente Dilma Rousseff, por ocasido da constatacao

de problemas envolvendo dendncia de desvio de recursos por meio de convénios
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com ONGs de fachada integrantes de um esquema criminoso de desvio de recursos
publicos.

A ampliacdo do viés controlador tem os seus efeitos negativos reforcados
com relagdo as OSC a partir de uma pratica comum no Direito Administrativo
brasileiro, que consiste na ideia do “regime unico”, que € tendéncia de submeter as
relac@es juridicas que envolvam o Estado, de forma irrefletida, a um Gnico regime de
Direito Administrativo. Esta tendéncia seria mesmo uma verdadeira mazela que
assola a nossa Administracdo Publica, uma verdadeira “maldigdo do regime unico”,
conforme a precisa e bem humorada critica do professor Floriano de Azevedo
Marques Neto sobre o tema.”

Impor normas tipicas de entidades de direito publico as OSC destinatarias de
financiamento publico (bem como suspender o repasse a todas as OSC,
generalizando a desconfianga), revela o tratamento inadequado e um forte viés
controlador do Estado brasileiro para com as OSC. Nestas situacoes, fica clara uma
escolha politica mais interessada em transmitir uma percepcdo publica de
moralizacdo dessas relacdes do que efetivamente melhora-las.

Paradoxalmente, o mesmo Decreto n° 7.568/2011, que marca o auge do
controle inicia um novo momento na producéo de normas que tratam das relacdes entre
Estado e OSC no Brasil. O mencionado Decreto instituiu um Grupo de Trabalho
formado por representantes de érgaos publicos e de organizacdes da sociedade
civil,” destinado a propor alteracées legislativas ao denominado “Marco Regulatério
das Organizagdes da Sociedade Civil”.

Os trabalhos deste Grupo resultaram em propostas que influenciaram de

forma positiva o cenério, proporcionando o diadlogo entre Estado e OSC com vistas a

" MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo . Do Contrato Administrativo a Administracdo
Contratual. Revista do Advogado, v. 107, p. 74-82, 2009. P. 77.

”® Durante a campanha presidencial que antecedeu a eleicdo de Dilma Rousseff, um conjunto de
organizacfes da sociedade civil e movimentos bastante representativos do segmento das OSC no
Brasil reuniram-se numa articulagdo em torno de um novo marco regulatdrio para essas entidades: a
Plataforma por um Novo Marco Regulatério para as Organizacdes da Sociedade Civil. Esta
Plataforma conseguiu o compromisso da entdo candidata a Presidéncia da Republica com alteracdes
no Marco Regulatério das Organiza¢cbes da Sociedade Civil brasileira, a partir do diagnéstico de que
0 ambiente juridico institucional, apesar de assegurar liberdades e participagdo, ndo promove o0
desenvolvimento ou o fortalecimento dessas entidades. O Grupo de Trabalho instituido pelo Decreto
buscou nessa Plataforma das OSC indicacdes de entidades para integra-lo.
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buscar o aperfeicoamento das relacdes de contratualizacdo, mas também da
legislagéo geral voltada as OSCs.

Esta nova fase € marcada pela busca da organizagcdo administrativa com
vistas a estruturar o relacionamento do Estado com as OSCs, o estudo, o real
diagnostico da situacdo das OSC e a elaboracdo de propostas cuja base conceitual
fundamentou-se no respeito ao direito de liberdade de associagao.

A organizagdo administrativa e o principio da confian¢ca do administrado na
Administracdo Publica sao tipicos de uma Administracdo que se reformula para
garantir os direitos fundamentais dos cidadaos. Nos dias de hoje, ganham maior
relevancia, ao estruturar a atuacédo do Estado e aproximar os conceitos de liberdade
e autoridade. "®

A fase voltada a organizacao administrativa, que se iniciou no final de 2011 e
vai até os dias atuais, destaca-se pela estruturacdo do Programa do “Marco
Regulatério das Organizacbes da Sociedade Civil’, pela Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica. Este programa apontou a necessidade de a
Administracdo Publica aprofundar o conhecimento sobre o universo das OSCs,
preservando a autonomia e a independéncia das organizacdes, como agentes da
sociedade, importantes para o desenvolvimento.

Antes de tratarmos de forma mais pormenorizada do referido Programa, cabe
aprofundar o conhecimento da realidade das chamadas relacbes de

contratualizacéo, considerando a importancia a elas conferida neste cenario.

7.1.1 Diagnoéstico das Rela¢cdes de Contratualizacéo

Em estudo elaborado pelo NEATS/PUC-SP — Nucleo de Estudos Avancados
em Terceiro Setor da PUC-SP sobre a modernizagédo do sistema de convénios entre
o Estado e as OSCs’’, entre os anos de 2011 e 2012, ha um claro diagnéstico de

® SANTOS NETO, Jodo Antunes dos. O Impacto dos Direitos Humanos Fundamentais no Direito
Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 415.

" Relatério da Pesquisa sobre a Modernizagdo do Sistema de Convénios entre a Administracéo e
Organizacfes da Sociedade Civil, elaborada pelo NEATS da PUC/SP — para o Projeto Pensando o
Direito, desenvolvido em parceria entre o Ministério da Justica e o PNUD: JUNQUEIRA, Luciano
Prates et alli. Modernizacao do sistema de convénio da Administragao Publica com a sociedade civil.
Brasilia: Ministério da Justica, 2012. (Série Pensando o Direito). v. 41. p. 37. Disponivel

80



7

que o dia-a-dia das OSC no Brasil € caracterizado por diversas barreiras
burocraticas e cadastrais que dificultam ou impedem seu fortalecimento e o acesso a
financiamento publico e privado.

O documento contém detalhada coletAnea da legislacdo, andlise de
jurisprudéncia do TCU sobre convénios e parcerias, além de entrevistas e oficinas,
com cerca de 50 organizacdes e 20 servidores publicos federais, entre controladores
e gestores publicos, além de propostas praticas de alteracbes para modernizacéo do
SICONV - Sistema de Convénios da Unido, organizadas a partir de suas etapas
(Chamamento Pdblico, Credenciamento, Cadastramento do proponente,
Cadastramento de proposta, Abertura da Conta Bancaria, Contratacdo de Bens e
Servicos, Realizagdo de Pagamentos e Prestacédo de Contas).

O estudo revela que, em razdo do atual marco regulatério inadequado,
acessar recursos publicos no Brasil € fator de vulnerabilizacdo para muitas OSCs.
Identifica, ainda, a origem histérica do convénio de instrumento tipico da
regulamentagdo de acordos entre entes federativos, como uma das principais
causas de problemas na execugcdo desses instrumentos, ao estender
inadvertidamente normas tipicas do regime juridico de direito publico a organizacdes
privadas sem fins lucrativos que atuam em cooperacéo com o Estado’®.

Propbe que os seguintes fatores sdo determinantes para a utilizacdo de
analogias indevidas e inseguranca com elacdo aos convénios: (I) auséncia de
regulamentacao do convénio com a sociedade civil em nivel legal; (ii) ocorréncia de
sucessivas alteracfes nas normas regulamentadoras; multiplicidade de objetos dos
convénios; (iii) dissenso doutrinario sobre a natureza do instrumento e normas
incidentes; e (iv) planejamento publico insatisfatério para celebracdo desses
instrumentos.

E interessante comparar este estudo com o relatério publicado pelo Grupo de
Trabalho sobre o Marco Regulatério das Organizacbes da Sociedade Civil, criado
pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, publicado em agosto de 2012,

em que a inseguranca juridica é identificada como uma das principais caracteristicas

em:<http://participacao.mj.gov.br/pensandoodireito/wp-content/uploads/2013/03/Volume-41.pdf>.
Acesso em: 02 de novembro de 2014.
8 Op. cit.
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dos convénios, com o uso de “analogias indevidas”, “planejamento precario pelo
poder publico”, a “dificuldade de acesso ao Estado” e a “auséncia de dados
atualizados sobre as OSCs”. Dentro das atividades desenvolvidas, o Grupo de
Trabalho opinou pela inadequacédo do atual ambiente juridico-institucional das OSC
no Brasil e propds um Anteprojeto de Lei, que foi entregue juntamente com
relatério” & Presidente Dilma Rousseff.

Esse trabalho foi determinante para a criacdo de um importante processo
voltado a reestruturacéo das relacdes entre o Estado brasileiro e as OSCs, sediado
pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, que se destacou com
consistente projeto publico voltado a criacdo de uma politica publica dirigida as OSC

no Brasil.

7.2 O PROGRAMA DO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL - MROSC

A tarefa de estruturar um ambiente juridico-institucional mais favoravel ao
desenvolvimento das organiza¢cBes da sociedade civil ndo é simples e esbarra em
entraves das mais diversas ordens, como os diferentes perfis de organizacées,
normas fiscais e orcamentarias, além das naturais tensfes e disputas inerentes as
elei¢cdes entre sociedade civil e Estado.

Uma das caracteristicas do trabalho realizado entre os anos de 2012 e 2014
pelo Programa do Marco Regulatério € a abrangéncia tematica e acuidade técnica
dos estudos e propostas para elaboradas para a melhoria do ambiente juridico
institucional para as OSC no Brasil.

Para dar conta da amplitude do tema com a profundidade necessaria, a
equipe técnica da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica escolheu atuar em
duas diferentes perspectivas: Uma perspectiva normativa e uma perspectiva de

conhecimento. A primeira (normativa) visa a alteracéo e a criagdo de leis e de outras

 Fonte: Relatério do Grupo de Trabalho sobre o Marco Regulatério das Organiza¢des da Sociedade
Civil, criado pela Secretaria Geral da Presidéncia da Republica para elaborar propostas voltadas ao
aperfeicoamento de relagBes de parceria entre organizacbes da sociedade civil e entidades sem fins
lucrativos, agosto de 2012, p. 23. Disponivel em: <http://www.secretariageral.gov.br/mrosc/historico-
1/relatorio>. Acesso em: 23 de novembro de 2014.
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normas infralegais necesséarias para o aperfeicoamento normativo. Ja a segunda
perspectiva (de conhecimento) envolve também a realizacdo de capacitacéo,
informacéo, estudos, pesquisas e disseminacdo de informacfes relacionadas ao
universo das organiza¢cdes da sociedade civil.

Foi assim que o Programa do Marco Regulatério das OSC iniciou a formacéao
de uma agenda publica para a pauta das OSCs, em permanente dialogo e interacao
entre representantes de diferentes areas do governo, dos oOrgdos de controle e
arrecadacédo, OSCs, estudiosos, advogados, com a realizacdo de encontros e
discussdes, incluindo a realizacdo de dois semindrios internacionais sediados em
Brasilia, assumindo o papel do Estado como agente organizador de uma politica de

fomento e de colaboracdo com as organizacdes da sociedade civil®.

Esses elementos proporcionaram aprofundamento, intercambio e alinhamento
de informacdes, constituindo um rico espaco de capacitacdo mutua e ampliacdo do
entendimento, o que propiciou a elaboracdo de propostas mais viaveis de serem
implementadas.

Entre as principais alteracfes legislativas realizadas a partir do programa do
Marco Regulatério das OSCs, duas chamam a atencdo pela importancia e por
atenderem demandas histéricas das organizacbes da sociedade civil e dos
estudiosos da matéria. A primeira delas é a questdo da remuneracdo de dirigentes
de organizacdes da sociedade civil (Lei 12.868/2013), e a segunda diz respeito a
regulamentacao das relacdes de parceria entre OSC e a Administracdo Publica, que
resultou na aprovagao da Lei n°13.019/2014, pelo Congresso Nacional.

Sem duavida, a continuidade do processo iniciado pelo programa do MROSC,
sera determinante para a criacdo de uma nova cultura administrativa publica apta a
interpretar e reger as relacfes entre as organizacdes e o Poder Publico, a partir da
aprovacdo da Lei 13.019/2014, nova lei geral de parcerias entre as OSC e a
Administracdo, que entrara em vigor em julho de 2015, conforme previsto pela
Medida Proviséria MP 658, de 29 de outubro de 2014, que alterou o prazo de inicio

da vigéncia, inicialmente, previsto para 1° de novembro de 2014.

% LOPES, L. C. F. As parcerias entre o Estado e as Organizacdes da Sociedade Civil no Brasil: a
formacdo de uma agenda de mudanca institucional e regulatéria. In: NOVENA CONFERENCIA
REGIONAL THE INTERNATIONAL SOCIETY FOR THIRD-SECTOR RESEARCH. Santiago do Chile:
28-30 de agosto 2013.
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8 DESAFIOS DAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL NO
BRASIL

Os desafios atualmente enfrentados pelas organiza¢gdes da sociedade civil no
Brasil sdo muitos e suas razbes podem ser compreendidas a partir de elementos
dos cenérios nacional e internacional.

Como se sabe, mais necesséria que a justificacdo, os direitos humanos
precisam hoje de instrumentos politicos e juridicos para sua protecéo e efetivacéo. &
Nesse sentido é que se propomos abordar a seguir os principais desafios que hoje
se colocam para a efetivacdo do direito de liberdade de associacdo relativo as
organizacdes da sociedade civil no Brasil.

Do ponto de vista do Direito e visando a identificacédo e sistematizacao dessas
dificuldades, voltadas para a busca de seu enfrentamento e superacédo, é possivel
afirmar que o tratamento estatal das OSC deve partir do reconhecimento e da
preservacao dos dois principais aspectos juridicos de suas identidades.

Estes aspectos, que trabalhamos nos primeiros Capitulos deste trabalho, sédo
0s relativos aos cinco elementos que as caracterizam e as trés dimensdes do direito
de liberdade de associac¢éo relacionadas as OSCs.

Como ja analisado, € dever constitucional do Estado brasileiro garantir a
Liberdade de Associacao, zelando pelo direito das Organizacdes da Sociedade Civil
atuarem liviemente, agirem e manifestarem-se. E, também, dever do Estado se
relacionar com essas organizacdes, criar espago para a sua participacao, identificar
e difundir as boas iniciativas que contribuam para o desenvolvimento da sociedade,
inclusive por meio de financiamento publico.

Reconhecer essas trés dimensdes integrantes da liberdade de associagao
envolve ndo apenas respeitar o exercicio dessa liberdade, mas assegurar que seja
colocada em préatica através do estimulo ao direito ao desenvolvimento, da
educacdo para a cidadania e do respeito ao valor existente na diversidade e na
experimentacdo livre de iniciativas pelos individuos. O Estado que capta

apropriadamente as inovacdes sociais tem Otima oportunidade de propor e

- BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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programar politicas publicas mais adequadas as pessoas e localidades, atuando
como depositario e difusor das boas iniciativas da sociedade.

Aspecto prioritario € o respeito aos direitos de personalidade e os aos direitos
fundamentais da pessoa juridica “organizacdo da sociedade civil”, com a prevaléncia
aos cinco elementos que conceituam as OSCs, na qualidade de principio, voltado a
garantia da liberdade de associacdo e ndo interferéncia estatal em seu
funcionamento.

Reconhecer os direitos fundamentais e os aspectos inerentes ao direito de
personalidade das pessoas juridicas sem fins lucrativos - associacdes e fundacoes -
certamente ajudara a determinar as bases minimas de identidade e dignidade no
tratamento dessas instituices essenciais para a democracia.

Alguns aspectos relacionados a criminalizacdo de instituicbes de direitos
humanos ja sdo conhecidos e tem conexdo com violéncias sofridas pelos individuos
que as compdem. No entanto ha também aspectos de direito civil, de direto
administrativo e tributario que, analisados sob este prisma, criam situacdes
burocraticas que constituem barreiras a regular existéncia e ao financiamento
dessas entidades.

Diante disso, no ambito de sociedades democréticas, é necessario lidar com
esses obstaculos na perspectiva de garantir as OSC o seu direito de existir, de
adquirir sua personalidade juridica e de ter assegurada a sua capacidade legal para,
engquanto agentes de transformacao que sao, agir em prol do desenvolvimento.

E matéria relevante para o desenvolvimento das OSC o reconhecimento
dessas entidades como sujeitos de direito merecedores de protecdo especial, seja
diante da sua importancia para a democracia, em razdo da constatacdo do
tratamento n&o isonémico a que vém sendo submetidas, quando comparadas a

outras espécies de pessoas juridicas, inclusive a empresas com finalidade lucrativa.

8.1 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DAS OSC COMO REQUISITO PARA
A “CIDADANIA PLENA”
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Como ja observado ao tratar do elemento “sem fins lucrativos” das
organizagOes da sociedade civil, a caracterizagao de uma OSC por essa dimenséo
negativa deve ser interpretada sob a ética do principio da liberdade de associacao.

As OSC devem ter preservada a prerrogativa de administrar as suas
atividades e realiza-las da forma que considerarem mais eficientes para atingir os
seus objetivos sociais.

Chama a atengdo como o conceito “sem fins lucrativos” vem sendo aplicado
por determinadas autoridades publicas que impdem as OSC um nivel de
detalhamento na exigéncia de comprovacdo do carater ndo lucrativo de sua
finalidade, que (ndo seria demais dizer) impde a organizacao verdadeira inversao da
presunc¢ao de inocéncia.

Ha4 casos em que agentes publicos manifestam-se contrariamente
determinado tipo de atividade desenvolvida por uma OSC, com fundamento na sua
percepcao pessoal sobre o que a instituicdo “deveria” fazer para melhor alcangar o
interesse publico a que se propde.

Um caso em que esse tipo de desvio pode ser claramente identificado é o dos
chamados fundos patrimoniais, ou endowmnents, que séo “estruturas que recebem
e administram bens e diretos, majoritariamente recursos financeiros, que Ssao
investidos com os objetivos de preservar o valor do capital principal no longo prazo,
inclusive contra perdas inflacionarias, e gerar resgates recorrentes e previsiveis para
sustentar financeiramente um determinado propdsito, uma causa ou uma entidade
de interesse”.®?

Conforme mencionado em estudo elaborado pelo IDIS - Instituto para o
Desenvolvimento do Investimento Social, sobre fundos patrimoniais, “no caso das
associacbes e fundacOes brasileiras, existem obstaculos que dificultam a
disseminacdo dos fundos patrimoniais”.®* Na pratica, esta dificuldade se origina da
equivocada interpretagéo por parte de agentes da fiscalizacdo de que a obrigacao
legal de “aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutengédo dos

seus obijetivos institucionais”, conforme a redacéo do inciso Il, do art. 14 do Codigo

% INSTITUTO PARA O DESENVOLVIMENTO DO INVESTIMENTO SOCIAL — IDIS. Fundos
Patrimoniais Vinculados - Proposta de Projeto de Lei. Sdo Paulo: IDIS. 2014.
8 Op. cit.
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Tributario Nacional, impediria as OSC de manterem recursos em fundos
patrimoniais.

Como este, muitos outros exemplos ilustram este tipo de situacdo que se
repete com as OSC.

Pontue-se o que o0 pagamento de determinados direitos dos trabalhadores de
OSC é visto pela fiscalizagdo como “distribuicao de beneficios ou vantagens”, como
€ 0 caso, por exemplo, de programas de PLR - participagdo nos lucros e resultados
das organizacdes.

Em processo administrativo de reconhecimento de uma OSC como Entidade
como Promotora de Direitos Humanos, que tramitou na Secretaria da Justica e
Defesa da Cidadania do Estado de Sdo Paulo no ano de 2011, a Administracao
estadual fundamentou o indeferimento do pedido pela alegada descaracterizacdo do
elemento “sem fins lucrativos” no fato da entidade receber contribuicbes de suas

associadas. Veja-se o teor do parecer que fundamenta a decis&o®.

De outra parte, observa-se que a Federacgéo interessada prevé a existéncia
de pagamento de contribuicdes associativas por parte dos associados,
sob pena de exclusédo (art. 11 do Estatuto Social). E, com isso resta
descaracterizada sua natureza de entidade sem fins lucrativos, o que,
de acordo com a Resolugcdo SF/SJDC n. 01/02, é elemento intrinseco ao
conceito de entidades promotoras de direitos humanos. (Grifos nossos)

O recurso interposto contra a decisdo foi negado. A instituicdo nédo quis
discutir o tema no Poder Judiciario, pois o procedimento administrativo tem
renovacdo anual pela propria Secretaria que deu a decisédo, e lhe pareceu muito
burocrético, custoso e até mesmo constrangedor dar continuidade ao processo.

A possibilidade de um agente publico, em especial um fiscal da arrecadacao
tributaria, classificar determinada despesa de uma OSC como “ndo justificada nos
seu objetivo social” imp6e um risco muito grande as OSC, que, em razao das
isencdes e imunidades tributarias a quem tem direito, sdo submetidas a viverem com

verdadeiras espadas de Damocles®®, permanentemente pendentes sobre suas

® Processo n°.00806/2011.

% O mito de Damocles é usado para simbolizar o permanente sentimento de inseguranca e de revés
iminente, como preco a se pagar por um tratamento especial, diferenciado. Conta a histéria que
Damocles era cortesdo muito bajulador, que reputava o tirano Dionisio muito afortunado, em razéo de
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cabecas. N&o raro essas organizacbes sdo chamadas a comprovar, por reiteradas
vezes, que “ndo aplicam seus recurso em desacordo com as suas finalidades
sociais”, que “néo distribuem lucro”, que “ndo remuneram acima de valores de

mercado”.

Nestas situacdes, a pratica da fiscalizacdo e do controle sobre as OSC evolui
para uma verdadeira de inversdo da presuncdo de inocéncia a que toda pessoa
fisica e juridica faz jus num Estado democratico de direito, na medida em que as
OSC costuma ser imposto o 6nus de provar que ndo descumpre a lei como pré-

requisito para gozo de direitos assegurados em Lei e na Constituicéo.

Por esta razdo € que preservar os elementos de integridade das OSC é
essencial para possibilitar o exercicio da participacéo social e da “cidadania plena”
8 expressao utilizada pela Professora Eunice Aparecida de Jesus Prudente, para

quem a “cidadania plena para todos” integra o “direito de participar”:

A sociabilidade faz parte da esséncia do ser. A organizacdo da vida em
sociedade que tem inicio pela participacdo politica, constitui direito anterior
a essa mesma organizacao e suas normas. (...) Cabe as Constituicdes, na
posicdo hegemédnica em relacdo ao ordenamento juridico, reconhecer
o direito a participacdo politica, disciplinando seu exercicio, no sentido de
atender essa vocacdo ontologica e perene: todos no governo do Estado
(sociedade politica), responsavel pela convivéncia. Ao direito posto cabe
aperfeicoar o exercicio da_cidadania, possibilitar _sempre e
intensamente a participacdo _de todos, nunca _restringir _ou

obstacularizar.””’ (Grifos nossos)

A mesma interpretacdo que ora equipara as OSC a empresas privadas, ora
as iguala a entidades publicas. Como ao fazer a analogia é comum que o resultado
seja a aplicacdo da regra menos vantajosa para as OSC, fica a suspeita de
existéncia de uma espécie de preconceito institucional contra essas entidades

(normalmente mais pobres e menos reconhecidas que as empresas e que o Poder

todo luxo, poder e autoridade de que dispunha. Um dia, Dionisio Ihe propds trocarem de lugar, com o
que Damocles rapidamente consentiu. Logo na primeira noite, Damocles foi servido como um rei ao
final do jantar notou que pendia sobre sua cabeca uma espada afiada, presa a um Unico fio de rabo
de cavalo. Imediatamente Damocles perdeu o interesse pela vida de rei, da qual abriu mao, dizendo
geue nao queria ser tdo afortunado.

PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Direito a personalidade integral: cidadania plena. Tese
gPoutorado em Direito) - Universidade de S&o Paulo. 1996, p. 97.

Op. cit. p. 100.
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Publico), acentuando a desigualdade econdmica e a exclusdo dessas
organizacdes®® e, especialmente, dos grupos que elas representam.

A desconsideracdo de importantes elementos da integridade das OSC
(dimensé&o da liberdade) aumenta gradativamente quando analisamos situacbes em
que esta em jogo a atuacao relativa as outras duas dimensdes (de participacdo e de
financiamento).

A seguir, escolnemos os temas da remuneragdo de dirigentes e do nao
retrocesso, para analisar de forma mais detida como este fendbmeno ocorre na

pratica.

8.1.1 Anélise de Caso: A questdo da Remuneracédo de Dirigentes

Este é um caso muito revelador do nivel de barreira que pode ser imposta por
um dispositivo na legislacdo de aparente simplicidade, que teria efeitos apenas

relativos ao ambito interno das OSCs.

Antes de tudo € importante registrar que ndo ha na legislacdo brasileira
qualquer previsdo que proiba trabalhadores que atuem como dirigentes de
Organizagbes da Sociedade Civil (OSCs) de serem remunerados. Uma vedacgao
neste sentido representaria a obrigatoriedade do trabalho voluntario, afrontando a
liberdade individual, a garantia do salério e a liberdade de auto-organizacdo das
associacoes, previstas na Constituicdo Federal, nos arts. 5°, 6° e 7°, na sequéncia,

transcritos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

% para muitas instituicOes é dificil superar este tipo de barreira. A necessidade de especialistas para
boa representacao das OSC e o custo com assessoria juridica especializada favorece a defesa das
mais ricas. As Defensorias Publicas normalmente apoiam a constituicdo de associacdes, mas ha
dificuldade em manter a assessoria permanente. H4 iniciativa que buscam melhorar esta realidade,
com destaque parea a ABONG _ Associacdo Brasileira de Organizacfes Nao Governamentais, que
oferece informag@es para orientacdo juridica na dimenséo do fortalecimento institucional das OSC; e
para o Instituto Pro Bono, que intermédia a oferta entre advogados voluntarios e organizacfes que
necessitam de servicos juridicos.
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Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacBes profissionais que a lei estabelecer;

XVIII - a criagdo de associa¢gdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em
seu funcionamento.

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
gue visem a melhoria de sua condi¢céo social:

VIl - garantia de salério, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdo variavel. (Grifos nossos).

O que existe na legislacdo é o estabelecimento de condigcbes e
consequéncias para as organizacfes que optem por remunerar seus dirigentes, de
modo que a OSC gue os remunere deve observar as limitagdes legais existentes,
sem as quais perdera isencbes tributarias e, eventualmente, registros
administrativos. Isso porque a remuneracdo de dirigentes impede a inscricdo da
OSC em determinados o6rgdos publicos, como, por exemplo, nos Conselhos
Municipais de Assisténcia Social, e a obtencdo de acredita¢des, como a Declaracéo
de Utilidade Publica Federal.

Essas limitacdes a remuneracao dos dirigentes das OSC tém origem numa
ideia antiga de filantropia, normalmente vinculada a acdes da Igreja catélica ou de
familias abastadas, que se mobilizavam para “ajudar os mais pobres”. A Lei
n°91/1935, sancionada pelo Presidente Getulio Vargas, trata do certificado de
Utilidade Publica Federal para as OSC e estabelece como requisito a vedacao que a
entidade remunere dirigentes. Vejamos o texto da lei, que continua em vigor nos

dias de hoje, a seguir, transcrito na ortografia original:

Art 1° As sociedades civis, as associacfes e as fundagdes constituidas no
paiz com o fim exclusivo de servir desinteressadamente a collectividade
podem ser declaradas de utilidade publica, provados o0s seguintes
requisitos:

[.-]

€) que os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou
consultivos ndo sdo remunerados. (Grifos nossos).

90



Além da Lei de Utilidade Publica Federal, a Lei do Imposto de Renda (Lei
n°9.532, de 10 de dezembro de 1997) também vincula a isencdo as entidades sem
fins lucrativos que ndo remunerem seus dirigentes de OSCs. Os arts. 12 e 15 dessa
lei estabelecem que as entidades sem fins lucrativos tém o direito de gozar das
isencdes ao Imposto Sobre a Renda (IR) e a Contribuicdo Social Sobre Lucro
Liquido (CSSL) se, entre outros requisitos, ndo remunerarem, sob qualquer forma,
seus dirigentes:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da
Constituicdo, considera-se imune a instituicho de educagdo ou de
assisténcia social que preste os servicos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposicdo da populacdo em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

[...]

§2° Para o0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este artigo,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servi¢os
prestados;

[.]

Art. 15. Consideram-se isentas as instituicdes de carater filantropico,
recreativo, cultural e cientifico e as associacdes civis que prestem o0s
servigos para 0s quais houverem sido instituidas e os coloquem a
disposicéo do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos

[--]
§3° As instituicBes isentas aplicam-se as disposi¢des do art. 12, §2°,
alineas "a" a "e" e 83° e dos arts. 13 e 14. (Grifos nossos).

A crescente profissionalizacdo das OSC resultou na revisdo do ordenamento
juridico das entidades do chamado Terceiro Setor. Na ocasido em que foi proposta a
Lei das Organizactes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs, o tema da

remuneracao de dirigentes ocupou papel central nos debates.

Em 23 de marco de 1999, foi sancionada a Lei n°® 9.790 (Lei das OSCIPs),
gue exige que o Estatuto Social das entidades interessadas em se qualificar como

OSCIP disponha sobre a remuneracao de dirigentes.

Art. 4° Atendido o disposto no art. 3°, exige-se ainda, para qualificarem-se
como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as
pessoas juridicas interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas
expressamente disponham sobre:

[--]

VI - a possibilidade de se instituir remuneracdo para os dirigentes da
entidade que atuem efetivamente na gestdo executiva e para aqueles
gue a ela prestam servigos especificos, respeitados, em ambos os
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casos, os valores praticados pelo mercado, na regido correspondente
a sua area de atuacao. (Grifos nossos).

A Lei das OSCIPs, ao prever a possibilidade dessas entidades remunerarem
seus dirigentes determina as bases para o0 estabelecimento dos valores, mas néo
revoga a Lei 9.532/1997, fazendo com que, na prética, as OSCIP que decidam
remunerar seus dirigentes, possam sofrer a consequéncia de perder as isen¢des do
IR e da CSSL das quais trata a Lei 9.532/97.

Seguindo a linha de uma maior profissionalizacédo das relagdes de trabalho
nas OSCs, bem como de valorizar a atuagéo do Terceiro Setor, no ano de 2002, foi
sancionada a Lei n® 10.637, que, em seu art. 34, autorizou as entidades qualificadas
como OSCIP a remunerar seus dirigentes sem perder a imunidade ou a isencéo da
Lei n°9.532/97. Mas a lei ndo parou por ai. Estabeleceu também que a relagcédo de
trabalho do dirigente seja formalizada com vinculo empregaticio e que sua
remuneracao nao ultrapasse ao teto do Poder Executivo Federal.

Art. 34. A condicdo e a vedacao estabelecidas, respectivamente, no art.
13, 82° Ill, b, da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12,
§2°, a, da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997, ndo alcangam a
hipétese de remuneracao de dirigente, em decorréncia de vinculo
empregaticio, pelas Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPs), qualificadas segundo as normas estabelecidas na
Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999, e pelas Organiza¢fes Sociais (OS),
qualificadas consoante os dispositivos da Lei no 9.637, de 15 de maio de
1998”. (Grifos nossos).

Esta lei representou um importante avanco para a matéria, porém ficou
adstrita somente as OSCIPs. Vale destacar que a imposi¢cdo de que a relacdo de
trabalho se dé com vinculo de emprego nem sempre contempla adequadamente a
realidade. N&o € incomum que dirigentes de OSC prestem servi¢cos especificos,
pontuais, nos projetos das organiza¢cdes como é o caso, por exemplo, de dirigentes
que participam como instrutores em capacitagbes esporadicas. Estes (e tantos
outros casos) ficam de fora da regra da Lei 10.637/2002.

Apenas recentemente, no ambito do Programa do Marco Regulatério das
OSC, a Lei n° 12.868, de 16 de outubro de 2013, alterou também a Lei
n°9.532/1997, acima citada, acrescentando os §84°, 5° e 6° a redacéo original do
art. 12, para estabelecer condicdes que, uma vez observadas, garantem a
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manutencéo da isencéo ao IR e a CSLL da OSC, acrescentando os §84° 5° e 6° ao

art. 12, estabelecendo requisitos para remuneracéo de dirigentes das OSC em geral:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da
Constituicdo, considera-se imune a instituicdo de educagdo ou de
assisténcia social que preste os servicos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposicdo da populacdo em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

[...]

§2° Para 0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este art. ,
estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos
prestados;

[...].

§4°> A exigéncia a que se refere a alinea “a” do §2°ndo
impede: (Incluido pela Lei n°®12.868, de 2013)

| - a remuneracdo aos diretores ndo estatutérios que tenham vinculo
empregaticio; e (Incluido pela Lei n®12.868, de 2013)

Il - a remuneracdo aos dirigentes estatutarios, desde que recebam
remuneracgdo inferior, em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento) do
limite estabelecido para a remuneracdo de servidores do Poder
Executivo federal. (Incluido pela Lei n°12.868, de 2013)

85% A remuneracio dos dirigentes estatutarios referidos no inciso Il do
84° devera obedecer as seguintes condi¢des: (Incluido pela Lei
n°12.868, de 2013)

| - nenhum dirigente remunerado podera ser cdnjuge ou parente até
32 (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores, sécios, diretores,
conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicdo de que trata
o caput deste artigo; e (Incluido pela Lei n°12.868, de 2013)

Il - o total pago a titulo de remuneracédo para dirigentes, pelo exercicio
das atribuicdes estatutérias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor
correspondente ao limite individual estabelecido neste
paragrafo (Incluido pela Lei n°12.868, de 2013)

86° O disposto nos §84° e 5° n&o impede a remuneracgédo da pessoa do
dirigente estatutario ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo
estatutario e empregaticio, exceto se houver incompatibilidade de
jornadas de trabalho. (Incluido pela Lei n°12.868, de 2013). (Grifos
Nossos).

Como se Vé, a lei autoriza que OSC isentas remunerem seus dirigentes desde
que cumpram requisitos legais ligados a vedacdo de parentesco, tetos de valor e
também ligados a forma de contratagcdo. A Lei do CEBAS (Lei n®12.101/2009),
também, foi modificada pela Lei n°12.868/2013, passando a estabelecer essas
mesmas condi¢des, com o acréscimo dos §81° 2°e 3% ao art. 29.

E inegavel que a Lei n® 12.868/2013 avancou ao reconhecer a possibilidade
de remuneracédo dos dirigentes das OSC no Brasil. Todavia, também salta aos olhos
a criacdo de novas limitagbes desnecesséarias, com redagdo imprecisa e

demasiadamente abrangente, limitando o exercicio da liberdade de associacao,
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como é o caso do texto que determina a proibicdo de que se remunerem dirigentes
com parentesco “até 3° (terceiro) grau, inclusive afim, de instituidores, socios,
diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicao”.

Assim, conquanto os avanc¢os na legislacao existam, a nova redacéo reflete a
auséncia de coeréncia e organizacdo administrativa da regulamentacdo das
organizacdes da sociedade civil, formada por legislacdes esparsas e muitas vezes

contraditérias.

8.1.2 N&o Retrocesso

Quanto mais aumenta o nivel de tenséo entre as OSC e o Estado, mais forte
€ a desconsideracdo de importantes aspectos de elementos estruturantes das
organizacdes enquanto sujeitos de direito.

Este tipo de tratamento mais favoravel as instituicbes que cooperam com 0
interesse do Estado inibe a participacéo efetiva, afinal, as OSC que criarem menor
nivel de dificuldade para o Estado serdo recompensadas, adequadamente
“retribuidas”, com uma interpretacdo mais favoravel no tocante as suas situacdes.

Essa pode ser uma das explicagbes para uma curiosa constatacao: a Lei
Federal das OSs (Lei 9.637/98), que foi objeto de ADI proposta pelo PT e PDT,
estabelece o Contrato de Gestéo, que é um instrumento de parceria para instituicdes
gue gerenciam bens, servigos e equipamentos publicos. Desde 1998, a ADI tramita
no STF e, apesar de toda a critica com relacao a “terceirizacdo” ou “privatizacdo” de
servigos publicos que envolve, o modelo tem sido utilizado por governos, inclusive
dos partidos que ingressaram com a medida.

Hoje, boa parte das restricbes existentes na execucdo dos chamados
convénios (e também nos termos de parceria das OSCIP), na pratica administrativa
e de controle, tém sido aceitas e permitidas nos Contratos de Gestédo das OS.

Como é sabido, a historicidade dos direitos humanos e todo o esfor¢o travado
em cada momento histérico para conquista-los, determina que estes caminhem

sempre no sentido de ampliar a sua protecdo, de reconhecer novos direitos.
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Esta € a proibicdo de retrocesso em matéria de direitos humanos, também,
conhecido como “efeito cliquet’®°.

Nesse sentido, vale destacar que as violacdes ao direto de nao retrocesso
podem se dar pela via comissiva ou omissiva, ou seja, quando os Estados adotam
medidas de carater administrativo ou legislativo que interferem no dia a dia das
organizacdes e ferem direitos ja conquistados, ou quando deixam de adotar as
medidas necessarias a protecdo dos direitos fundamentais das OSCs, da liberdade
de associacao e da garantia da participacao.

A nocao de direitos humanos faz nascer em cada individuo o direito subjetivo
a satisfacdo de seus direitos fundamentais, bem como a obrigacdo do Estado de
programar politicas publicas voltadas a sua universalizacdo para toda a coletividade.
O direito administrativo diretamente impactado pelos direitos fundamentais é
marcado pela importancia atribuida a determinados principios, como os da boa
administragao, da organizagao, da impessoalidade, da moralidade, entre outros.

A privatizagdo do direito publico e a constitucionalizagdo do direito privado
também sdo fenbmenos que corroboram a dificuldade da distingdo entre o publico e
o privado e a tendéncia a diminuicdo dos limites entre estes dominios, valorizando-
se a concretizacdo de direitos garantidos em que as esferas do publico e do privado
sejam complementares.

O grande desafio é, portanto, buscar este equilibrio entre o publico e o
privado na atuacdo das OSCs, principalmente quando financiadas pelo Estado, pois
existe uma tendéncia dos Estados de impor a essas organizacbfes normas e
condutas tipicas de entes publicos, gerando interferéncia estatal no seu
funcionamento, distor¢des e violagédo de direitos adquiridos.

Diante da liberdade de auto-organizacdo das associacdes e da obrigacao do
Estado de respeitar e fomentar o direito ao desenvolvimento da sociedade civil, a
incidéncia das normas de direito publico sobre essas entidades deve ser sempre a
minima necessaria para garantir a atividade de relevancia publica, o bem publico

juridicamente tutelado, zelando, de igual forma, pela caracteristica privada das

% Expressdo em francés originaria do alpinismo, que define um movimento que s6 permite que o
alpinista continue adiante em sua trajetoria.
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entidades e pelos principios aplicAveis ao uso do recurso publico e a boa
administracao.

Assim, falar em nao retrocesso significa zelar para que a regulamentacéo da
dimensdo de financiamento publico ndo irradie seus efeitos para além dessas
relacfes, ameacando as outras duas dimensoées: néo interferéncia e participacao.

Registre-se que a vedacdo ao retrocesso impde ao Estado o impedimento de
abolir, restringir ou inviabilizar sua concretizagdo por inércia ou omissdo, conforme

tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal:

- A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRA(;AO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas j& alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. — A cladusula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educacao, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
— mediante supresséo total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.
(ARE-639337- Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Para atender a dimensdo do respeito a nao interferéncia estatal no
funcionamento das OSCs, o Estado deve se abster de criar barreiras para a criacao,
funcionamento e financiamento das organizacbes. Com relacdo a dimensdo da
participacdo, 0s canais e mecanismos de participacdo devem funcionar ndo apenas
no aspecto formal, mas também no aspecto material, buscando valorizar a
participacdo. Ja a regulamentacdo das acdes de contratualizacdo deve propiciar a
difusdo das boas iniciativas das organiza¢cfes para os problemas da sociedade, bem
como a sua eventual participacdo na execucdo direta de determinadas politicas
publicas.

E fato que essa Ultima dimensdo, conforme se demonstrou, é a mais
recentemente adquirida pelas organizacfes da sociedade civil e existem muitos
riscos ligados a esta atuacdo como braco do Estado, diante da possibilidade de

cooptacédo pelos governos que financiam sua existéncia.
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Nos ultimos tempos, houve diferentes episddios de denuncias envolvendo
desvio de verbas publicas por organizacdes da sociedade civil, por conseguinte,
reacendendo a discusséo sobre a regulamentacdo das relagbes de financiamento
publico envolvendo as OSC.

Relatérios das sub-regibes da América Latina (Regido Andina, América
Central e Cone Sul) elaborados no ja referenciado projeto da Mesa de Articulacéo
Latino Americana, descrevem praticas dos Estados de vincular a participacdo de
OSC em determinadas éareas, ao seu financiamento. Neste caso, o retrocesso com
relacdo ao direito de participacdo caminha no sentido da cooptacdo, ou seja, de
proibir que organizacdes que nao sejam prestadoras de servicos na execucdo da
politica, participem das instancias de controle social.

Iniciativas como essas geram uma légica antidemocréatica, com efeitos
opostos a nocdo de participacdo, pois reforcam uma ideia de especializacdo e
segmentacdo das OSCs. Este tipo de pensamento pode afastar algumas OSC da
operacao e outras da critica, como se fossem estas atividades excludentes entre si,
comprometendo assim o controle social mais abrangente e independente.

A regulamentacéo das Organizacfes da Sociedade Civil ndo deve retroceder.
A Liberdade de Associacao deve assegurar o respeito as suas trés dimensoes, que
aprofundam, especificam e evoluem no reconhecimento do papel dessas
organizacdes numa sociedade democratica.

O desafio do ndo retrocesso se coloca justamente ao regulamentar as
relacbes de financiamento e de participacdo em cooperagdo com o Estado. Diante
da necessidade de que os Estados estabelecam critérios e processos democraticos
de escolha das OSC para patrticipar e receber financiamento publico, surge o risco
de que estabelecam requisitos necessarios que representem uma involugdo com
relacdo a dimensédo anterior, ou seja, que criem verdadeira interferéncia estatal no
funcionamento das entidades, assim, inviabilizando sua existéncia autbnoma.

Parece-nos ser esta a hipotese dos casos que, ao regulamentar as condi¢des
de acesso a financiamento publico, vedam a participacdo de Organizacdes da
Sociedade Civil, para tanto, utilizando-se de critérios que comprometem

desnecessariamente o seu direito a participagao.
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N&o € incomum encontrar situacbes em que a participacdo pelas OSC em
determinados espacos é vista como condicdo de inabilitacdo para recebimento de
financiamento publico.

Prova deste fenbmeno € a determinacdo, pelos Conselhos Municipais de
Assisténcia Social, Brasil afora, de que a participacdo paritaria nesses Conselhos
por representes de organizacdes da sociedade civil deva ficar vinculada a
demonstracao, pela entidade, de capacidade operacional para execucao da politica
do Sistema Unico da Assisténcia Social — SUAS.

Héa Conselhos de Politicas Publicas e recomendacédo da Corte de Contas que
determinam que os Ministérios "abstenham-se de celebrar convénios com entidades
vinculadas a membros de conselhos, em atencdo aos principios da moralidade e
da impessoalidade” (Acordao TCU n°810/2010) (Grifos nossos).

Em 23 de outubro de 2005, foi realizado um referendo por meio do qual todos
os cidadéaos brasileiros responderam a pergunta: “o comércio de armas de fogo e
munic¢ao deve ser proibido no Brasil?”. O resultado do referendo foi “ndo”: a maioria
dos brasileiros votou pela manutencéo da legalidade da venda de armas de fogo no
pais. O processo de votacdo foi conduzido pelo Tribunal Superior Eleitoral, que
editou a Resolugdo TSE n°® 22.041/2005, que vedava a participagao de “entidades
sem fins lucrativos que receba recursos do exterior” como colaboradoras dos
trabalhos das Frentes Parlamentares responsaveis pela condugédo do processo de
discussédo publica do referendo. A medida proibiu que importantes OSCs, inclusive
muitas que lutaram pela realizacdo do referendo, participassem do processo de
campanha publica para a votacéo.”® Este é um exemplo tipico em que uma norma
de financiamento de OSC influencia diretamente a participacdo de OSCs.

Como ja se demonstrou, nos udltimos anos, a Administracdo aumentou
significativamente a sua regulamentacdo sobre as OSC, tornando-a ainda mais
formalista e burocratica. Na forma inadequada como esta legislacdo hoje esta
estabelecida, o alcance das dimensdes da liberdade e da participacdo pelas normas

% Na época, analisamos o assunto em artigo publicado em coautoria: STORTO, Paula; HIRAO,
Denise . A legalidade da participacdo da sociedade civil organizada no Referendo. Revista do
Terceiro Setor da RITS Rede de Integracdo do Terceiro Setor, Rio de Janeiro, 15 set. 2005.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M116599,71043-
A+legalidade+da+participacao+da+sociedade+civil+organizada+no>. Acesso em: 23 nov. 2014.
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editadas para regulamentar as relacdes de contratualizacdo sugerem a existéncia de
ameaca as duas primeiras dimensdes do direito de liberdade de associacéo.

Este retrocesso pode criar ameacas ao seu regular funcionamento e significar
uma ameaca a cidadania plena, na medida em que a reducdo das desigualdades
sociais pressupfe uma educacdo para o independente exercicio da cidadania,
processo para o0 qual as organizacfes da sociedade civil se apresentam como

agentes privilegiados para desempenhar.

8.2 RELACOES DE PARCERIA COM O ESTADO

8.2.1 Regime Juridico Aplicavel as RelacBes de Parceria

Relacbes de parceria englobam todo tipo de instrumento juridico de natureza
contratual para desempenho de atividade de relevancia publica, que imponha
direitos e obrigagOes entre organizacdes da sociedade civil e o Estado. Abarcam,
assim, os convénios, acordos, contratos administrativos e outros instrumentos
juridicos de cooperacao entre o Estado e as organizacfes da sociedade civil, como
o Contrato de Gestédo e Termo de Parceira, das Leis 9.637/98 (Lei das Organizacdes
Sociais) e 9.790/99 (Lei das OSCIPs), respectivamente.

A expressao “relevancia publica”, é utilizada pelo Anteprojeto de Lei Organica
da Administracdo Publica, elaborado por Comissdo de Juristas instituida pelo
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestédo, por meio da Portaria MP n°® 426,
de 06 de dezembro de 2007, para propor uma nova estrutura organica para o
funcionamento da Administracdo Publica Federal e das suas relagdes com entes de
colaboracéo.

O texto do paragrafo unico, do art. 74 do Anteprojeto de Lei Organica da
Administracdo Publica, ao tratar das atividades de relevancia publica assim se

estabelece:
[...]

Paragrafo Unico. Para fins deste artigo, sdo de relevancia publica as
atividades, acdes e programas relativos especialmente aos seguintes
campos:

a) assisténcia social;

b) cultura, protecao e conservacgéo do patrimdnio histérico e artistico;
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c) prestacdo de servicos de saude, de educacdo e de outros servigos
sociais diretamente a populacdo, em carater complementar ou suplementar
aos servicos estatais, de forma inteiramente gratuita ou predominantemente
gratuita;

d) incentivo ao voluntariado;

e) seguranca alimentar e nutricional;

f) incentivo a pratica de esportes;

g) desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza;

h) promocéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

i) preservacéo e conservagao do meio ambiente e promogé&o do
desenvolvimento sustentavel;

j) experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;

k) promocao de direitos e assessoria juridica gratuita; ou

I) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades e finalidades mencionadas
neste artigo.

O termo aparece também na parte introdutdria do voto do Ministro Ayres Britto
em sessao de julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 1923, contra a Lei
n°9.637/98 (Lei das OS) ocasido em que o Ministro manifestou-se sobre a
constitucionalidade da prestacdo de servicos de utilidade publica por entidades do
Terceiro Setor em geral, para, apds, passar a analisar a questao da Lei das OS,

propriamente dita. Veja-se o trecho a seguir transcrito do voto:

J& no que toca as atividades de senhorio misto, serdo elas de

natureza publica, se prestadas pelo proprio Estado, ou em parceria com o
setor privado. E se desempenhadas exclusivamente pelo setor privado, sua
definicdo é como atividades ou servicos de relevancia publica (inciso 1l do
art. 129 e art. 197, ambos da CF).

Eis que “atividades de relevancia publica” sdo aquelas passiveis de
colaboracdo entre entidades do Terceiro Setor e o Estado (seja por meio de sua
atividade de fomento ou da delegacao), incluindo os servicos de utilidade publica
prestados pelas entidades do Terceiro Setor, com o0 objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, de forma autdnoma e independentemente
de qualquer participagdo do Estado, bem como os mesmos servicos quando
prestados com o financiamento do Estado, consubstanciando-se, neste caso,
servigos publicos sociais.

Note-se que as atividades de relevancia publica incluem servigos e outras

acOes passiveis de colaboracdo, a exemplo daqueles previstos na lista
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exemplificativa do paragrafo unico, do art. 74, do Anteprojeto de Lei Orgéanica da
Administracdo Publica, cujo contetdo, neste aspecto, muito se assemelha aos
servicos relacionados pelo Min. Ayres Britto em seu voto Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1923.

Ou seja, sao diversas atividades préprias das entidades sem fins lucrativos,
como também aquelas que podem por elas ser desempenhadas no ambito de
politicas publicas especificas, com a celebracéo de instrumento de cooperacéo, seja
em regime de delegag&o ou por meio da atividade administrativa de fomento, com
repasse de recursos publicos pelo Estado.

A atual concepcéao de servigco publico tem a sua origem ligada ao julgamento
do famoso caso “Blanco” pelo Tribunal de Conflitos francés, em 8 de fevereiro de
1873, que, ao analisar a responsabilidade de empresa publica francesa sobre o
atropelamento da menina Agnés Blanco, utilizou-se do fato do servico em questao
ser prestado pelo Estado, advinha a responsabilidade do Estado, determinando,
portanto, a jurisdicdo da Justica Administrativa sobre o caso.

No inicio do século XX, a Escola do Servico Publico francesa, liderada por
Léon Deguit e Gaston Jeze, desenvolveu estudos na area, caracterizando-se em
torno das seguintes duas grandes ideias centrais, como bem sintetiza a professora

Maria Sylvia Zanella di Petro®*:

(a) trata-se de atividade ou organizagdo assumida por uma coletividade
publica (a chamada publicatio); e (b) o seu objetivo é o de satisfazer a uma
necessidade de interesse geral. A estes dois elementos tem-se que
acrescentar um terceiro, que era a submissdo dos servicos publicos a
regime juridico derrogatério do direito comum.

Ainda segundo a ilustre professora, assim foi que, em suas origens, 0s
autores adotavam trés critérios para a definicdo do servigco publico: (1) subjetivo:
servico prestado pelo Estado; (II) material: atividade que visa a satisfacdo de
necessidades coletivas; e (lll) formal: exercido sob regime derrogatorio e exorbitante

do direito comum.

°L DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 101.
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Com o Estado liberal e a consequente delegacao pelo Estado de parcela de
suas atividades, a pessoas juridicas de direito privado, tanto da Administracao
Indireta, Entidades Paraestatais, Organizacbes do Terceiro Setor e Empresas
Privadas, é fato, que foram afetados dois importantes elementos da definicdo
adotada, quais sejam: o elemento subjetivo (pois particulares passaram a prestar
servigos publicos) e o elemento formal (j& que nem todo servigo publico estaria mais
submetido ao regime juridico exclusivamente publico).

Hodiernamente, a nocdo de servigo publico permanece bastante vinculada a
fonte da Escola do Servico Publico, com especial influéncia sobre o pensamento
daqueles doutrinadores que assumem um conceito amplo de servico publico, no
gual este envolveria toda atividade desempenhada pelo Estado, incluindo legislacéo,
jurisdicdo e execuc¢do. Ha ainda aqueles doutrinadores que admitem um conceito
estrito de servico publico, que abarcaria apenas as a¢fes de execucao, ou, ainda,
parte dessas acgoes.

O conceito de servigo publico nos oferece elementos juridicos relacionados a
andlise de sua prestacdo por organizacbes do Terceiro Setor, sendo de extrema
valia o0 conceito de servico publico proposto por Maria Sylvia Zanella di Pietro, para
guem, "servico publico é toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que
a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico".%

A forca desta ideia reside no fato de que, ao circunscrever o aspecto material
a escolha da lei, assim, possibilita a sua permanente atualidade do conceito no
tempo e no espaco, bem como sua adaptacao as diferentes realidades da dimensao
formal, e comporta na analise do caso concreto, uma adequada interpretacao e
derrogacdo das normas de direito privado pelas normas do direto publico na
interacdo entre pessoas juridicas de direito privado e o Estado na prestacdo de
servicos publicos.

Entre as diversas classificacdes que o conceito de servico publico pode

suportar, interessa-nos aquela que abarca a dimenséo do objeto dos servigos entre

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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(i) administrativos: que atendem as necessidades préprias da Administracao; (ii)
comerciais ou industriais: que atendem a necessidades coletivas de ordem
econdmica, que apenas podem ser prestados pelo Estado em caréater suplementar a
iniciativa privada; e (iii) sociais: assim entendidos aqueles que atendem a
necessidades coletivas em que a atuacédo do Estado é essencial, mas que convivem
com a iniciativa privada, como é o caso dos servicos de saude, educacdo, meio
ambiente, cultura, previdéncias e outros destinados a atender os direitos sociais,
fundamentais do cidadao, previstos no art. 6° da Constituicdo Federal.

Especificamente com relacdo a prestacao dos servi¢cos publicos que tém por
objeto a realizacdo de servicos sociais, cumpre destacar que estes comportam as
formas de gestdo tradicionais, jA consolidadas na literatura administrativista
(administracdo direta, indireta ou sob regime de concessdo, permissdo ou
autorizacdo, conforme teor dos arts. 21 e 175 da Constituicdo), bem como os
instrumentos de colaboragdo com entidades do Terceiro Setor, incluindo o contrato
de gestdo com as organizacfes sociais (da Lei. 9.637, de 15 de maio de 1998), além
de outras espécies, assim considerados os Convénios, Termos de Parceria (da Lei
9.790, de 9 de marco de 1999) e os recém-instituidos Termos de Fomento e Termo
de Colaboracao (Lei 13.019/2014).

8.2.2 Controle e as Prestacdes de Contas das Rela¢cfes de Parceria

Muito se discute sobre o controle dos atos administrativos, seus limites,
finalidade e competéncia dos 6rgdos de controle interno e externo e também a
institucionalidade do controle social. Em tempos de Lei de Acesso a Informacéo e
Lei Anticorrupgao, a discussao acerca dos limites do controle tende a se ampliar, a
partir da constatacdo da necessidade de identificar os caminhos da corrupgéao e de
criar mecanismos institucionais para o seu combate.

Como bem aponta o professor Floriano de Azevedo Marques Neto®, a

multiplicidade dos controles pode levar a inseguranca, devendo a atividade

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes Desafios do Controle da Administracio
publica. In: MODESTO, Paulo (Coord.). Nova Organizagdo Administrativa Brasileira. 2. ed.Belo
Horizonte: Férum, 2010.
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administrativa de controle ser balizada pela responsividade do Estado nessa
atuacao, ou seja, a atuacdo do agente publico deve ser guiada pelo equilibrio entre o
poder a ela conferido e 0 compromisso com as consequéncias de seu uso.

Aspecto curioso do controle exercido pelo Tribunal da Unido, que tem sido
objeto de analise e critica, € o0 controle preventivo que realiza, manifestando-se
sobre a adequacédo de editais que serdo lancados, ou, por vezes, determinando a
paralisacdo de obras de infraestrutura, imiscuindo-se, em alguma medida, no
processo de condugédo da atividade administrativa, a cargo do poder Executivo.

E importante reconhecer a importancia do controle e da atuagio preventiva
das Cortes de Contas no acompanhamento ordinario das contas publicas e no
combate a corrupcdo, mas deve ser vista com cautela a dimensdo normativa que a
atuacao preventiva tem tomado, diante dos riscos a ela inerentes.

Caso interessante em que esse fendmeno aconteceu, com efeitos
comprovadamente nocivos, é o do controle referente aos recursos publicos
repassados as OSC, por meio de instrumentos de colaboragédo (convénios, termos
de parcerias, contratos de repasse, entre outros), como demonstrado a seguir.

Em artigo que recentemente publicamos na obra coletiva "Direito Privado

Administrativo"®*

, analisamos a incidéncia do Direito Publico nas organizacdes da
sociedade civil e, nesse contexto, identifica-se a recomendacdo formulada pelo
Tribunal de Contas da Unido no Acérdao 1070/2003, que “determinou” a alteragao
do art. 27 da IN 01/97 (que regulamentava a época as relacdes de convénio entre
OSC e a Unido), obrigando as entidades privadas a realizar licitacdo nos termos da
Lei 8.666/93, quando da utilizagdo dos recursos repassados por convénios.

O Voto do Ministro Relator no processo, ao contrario do que dispde a
Constituicdo Federal e a prépria Lei 8.666/93, entendeu sua integral aplicacdo a
entidades privadas que administram recursos publicos e determina a alteracdo da

referida IN 01/97:

[...] Note-se que a entidade privada ndo esta obrigada a firmar convénio
com a administracdo publica, mas, ao assinar, deve ter a certeza que

% STORTO, Paula Raccanello. A incidéncia do Direito Publico sobre as Organiza¢des da Sociedade
Civil sem Fins Lucrativos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(Coords.). Direito Privado Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2013.
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esta administrando recursos publicos em sentido estrito e, isto €, verbas
incluidas em lei orgamentéria, dessa forma, deve observar rigorosamente,
como todo administrador publico, os principios que informam a gestdo da
coisa publica, em especial o da legalidade, sob o ponto de vista formal e
material. Ndo pode, por isso mesmo, dar destinacao diversa aos recursos,
daquela fixada na lei orcamentaria, sob pena de ser condenado a devolugéo
das importancias recebidas por desvio de finalidade; ndo pode, ademais,
deixar de prestar contas dos recursos recebidos, por expressa
determinagdo constitucional; como também n&o pode descumprir a Lei
n°8.666/93. (Grifos nossos).

Esse acoérdao, emitido logo apos a instauracdo da primeira “CPIl das ONGs”,
inaugura a fase de controle na producdo legislativa da matéria e teve forte impacto
no cenario de inseguranca juridica que se estabeleceu nas relacdes de parceria
entre organizacfes da sociedade civil e o Estado, gerando prejuizos e colocando

sob suspeita generalizada todas as OSC, inclusive as mais sérias e comprometidas.

Como era de se esperar, a urgéncia moralizadora ndao permitiu o adequado
tratamento juridico da matéria sob a perspectiva de direito privado e novamente se

impds a tendéncia de equiparar as OSC a entes publicos, em mais uma

manifestacdo do ja mencionado fenémeno da “maldigdo do regime Gnico”.

E nem se diga que existem ja na legislacdo aberturas para regimes legais
diferencados, como as concessdes de servicos publicos (Lei n® 8.987/1995),
0s contratos de gestdo com organizacdes sociais (Lei n° 9.637/1998) ou as
parcerias publico-privadas (Lei n° 11.079/2004). Tal refutacdo ndo calha,
seja porque tais leis ndo contemplam um regime especifico completo para
esses contratos, contendo lacunas; seja porque a doutrina sempre
procurard interpretar as disposi¢Bes especificas para esses contratos a
partir do regime juridico legal, como se a Lei n° 8.666/1993 tivesse uma
prevaléncia (como regime geral dos contratos administrativos) ou, entao,
como se ela servisse de pauta hermenéutica para interpretar o regime
especial.®

Ai existe uma relacdo de evidente risco a autonomia e independéncia das
OSCs, que encontrou, no controle externo, pelas Cortes de Contas, terreno fértil
para a sua proliferacdo. Restringir a autonomia e a independéncia das OSC,
afetando sua caracteristica essencial de autoadministracdo, pode significar a criacao
de barreiras para as iniciativas de controle social e de participacédo realizadas por
essas entidades, representando, assim, ameaca ao pleno desenvolvimento da

cidadania.

% MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo . Do Contrato Administrativo & Administracéo
Contratual. Revista do Advogado, v. 107, p. 74-82, 2009. P. 77.
% Op. cit. p.78
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A atuacao normativa do Tribunal de Contas da Uni&do tem incidido diretamente
sobre as organizacbes da sociedade civil que recebem financiamento publico,
alcancando, pela via do controle preventivo, a atuacdo de muitas dessas entidades,
com claro risco ao desenvolvimento das organizacoes, que podem ficar sujeitas ao
crivo do fiscalizador do momento, ao determinar critérios e condi¢cdes de

participacdo as instancias consultivas das politicas publicas do nosso pais.
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9 A LEI13.019/2014 E A LIBERDADE DE ASSOCIACAO DAS OSC
9.1 POLITICA NACIONAL DE FOMENTO E COLABORACAO

A Lei n°13.019/2014, de 21 de julho de 2014, trata das relacdes juridicas de
cooperacdo entre OSC e o Poder Publico. Referida norma reconhece como
principios a participagcdo social como direito do cidaddo; a solidariedade, a
cooperacao e o respeito a diversidade para a construcao de valores; a promog¢éo do
desenvolvimento local, regional e nacional, inclusivo e sustentavel; a valorizacao da
diversidade cultural e da educacdo para a cidadania ativa; e a valorizacdo dos
direitos dos povos indigenas e das comunidades tradicionais.

Seu texto traz muitos avangos na regulamentacéo das parcerias entre OSC e
a Administragdo Publica, como a substituicdo da figura dos antigos “convénios”
pelos recém-criados “termo de colaboragao” e “termo de fomento”; a previsdo de
Chamamento Publico para selecdo das organizacdes parceiras; a admissdo do
pagamento de despesas indiretas e de pessoal proprio com recursos publicos
repassados; além de outras medidas importantes para o0 desenvolvimento
institucional das OSC e o incremento da seguranca juridica na execucdo das
parcerias.

Apesar destes avancos, a norma apresenta dispositivos que reforcam uma
l6gica excessivamente formalista e que dificultam a preservacdo das garantias
constitucionais ligadas a liberdade de associacdo e de auto-organizacdo das
associacdes. A sua implementagdo demandara regulamentagédo adequada e capaz
de equilibrar a necessidade de controle sobre os recursos publicos repassados e a
garantia a liberdade e independéncia das OSCs.

A seguir, estdo destacadas as principais caracteristicas mencionadas nessa
lei, que deve entrar em vigor em 27 de julho de 2015, se for aprovada a MP 658, de
29 de outubro de 2014, na forma apresentada pelo Executivo. Sera uma lei geral,
de abrangéncia nacional, aplicavel as parcerias celebradas entre OSC e “Uniéo,
Estados, Distrito Federal, Municipios e respectivas autarquias, fundacdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servico publico, e suas
subsidiarias”, conforme enuncia o art. 1°.
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Esta caracteristica proporcionara maior uniformizagdo das normas incidentes
sobre as parcerias, contribuindo assim para a estabilidade de que essas relacdes
precisam, fortalecendo a participacdo da sociedade civil na coisa publica e o
financiamento publico dessas atividades. No entanto nem todas as normas da lei
tém carater geral, como é o caso, por exemplo, da disposicdo do §2°do art. 46: “A
inadimpléncia da organizacdo da sociedade civii em relagdo aos encargos
trabalhistas ndo transfere a Unido a responsabilidade por seu pagamento”, cujo

alcance é evidentemente limitado a Unido.

Outro importante aspecto € que os “convénios” nao mais serao aplicaveis as
relacdes juridicas entre Estado e OSCs, ficando restritos apenas as parcerias entre

entes e estatais, nos termos do art. 84 da mesma lei:

Art. 84. Salvo nos casos expressamente previstos, ndo se aplica as
relacdes de fomento e de colaboracdo regidas por esta Lei o disposto na Lei
n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, e na legislacio referente a convénios,
que ficardo restritos a parcerias firmadas entre os entes federados.

7

A utilizacdo da legislagdo de convénios € causa de parte dos principais
problemas que hoje as organizacbes vivem na relagdo com o Estado. O uso dos
convénios contribuiu de forma expressiva para o atual ambiente de inseguranca
juridica, com a imposicdo de normas de direito publico para organizacdes da
sociedade civil, regidas precipuamente pelo direito privado, gerando analogias
indevidas. Este aspecto também foi apontado no estudo do NEATS-PUC/SP sobre a
Modernizacdo do Sistema de Convénios como um dos fatores que dificultam o
desenvolvimento das OSC e recomendou a substituicdo dos convénios por outro
instrumento juridico especifico para as relacdes de parceria com OSCs.?’

Sublinhe-se que a lei inspirou-se no Anteprojeto da Lei Geral da
Administracdo Publica proposto pela Comissdo de Juristas®®, formada por
professores e profissionais renomados, constituida pela Portaria n°426, de 6 de
dezembro de 2007, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, que traz

um regramento geral capaz de abarcar convénios, ajustes e Termo de Parceria

 Op. cit., p. 55
% Para saber mais, ver MODESTO, Paulo (Coord.). Nova Organizacdo Administrativa Brasileira. 2.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2010.
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como espécies do Contrato Publico de Colaboracdo, género apto a albergar as
relacdes de contratualizacdo. Essa proposta mostra-se alinhada a necessidade de
elaboracdo normativa para os vinculos de contratualizacdo entre Estado e
organizacdes da sociedade civil, com carater de norma geral, de ambito nacional,
portanto. Referido Anteprojeto inspirou as recentes propostas para o0 Marco
Regulatério das OrganizacBes da Sociedade Civil, priorizando a necessidade de
planejamento anterior da politica publica e processo de chamamento publico para a
selecdo da entidade, sem, todavia, impor as relacbes de cooperacdo a rigidez e
complexidade do processo de selecdo de empresas para celebragcdo de contratos

administrativos disciplinadas na Lei de Licitacdes.

A Lei n°13.019/2014 reconhece a importancia da atividade autbnoma das
OSC em prol do interesse publico e a legitimidade de seu financiamento publico. Os
arts. 5° e 6° da lei estabelecem, respectivamente, os principios fundamentais
aplicaveis as parcerias e as diretrizes do regime juridico de fomento e colaboracao,
entre 0s quais, destacam-se o protagonismo, a independéncia e a participacdo das

OSC nos seguintes termos:

Art. 5° O regime juridico de que trata esta Lei tem como fundamentos a
gestdo publica democratica, a participagdo social, o fortalecimento da
sociedade civil e a transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos,
devendo obedecer aos principios de legalidade, legitimidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade, eficiéncia e
eficacia, além dos demais principios constitucionais aplicaveis e dos
relacionados a seguir:

| — o reconhecimento da participacdo social como direito do cidadéo;

Il — a solidariedade, a cooperacdo e o respeito a diversidade para a
construcéo de valores de cidadania e de incluséo social e produtiva;

Il — a promogéo do desenvolvimento local, regional e nacional, inclusivo e
sustentavel;

IV — o direito a informacao, a transparéncia e ao controle social das acdes
publicas;

V — a integracdo e a transversalidade dos procedimentos, mecanismos e
instancias de participacdo social;

VI — a valorizagéo da diversidade cultural e da educacdo para a cidadania
ativa;

VIl — a promocéo e a defesa dos direitos humanos;

VIII — a preservacao, a conservacédo e a protec¢édo dos recursos hidricos e do
meio ambiente;

IX — a valorizacdo dos direitos dos povos indigenas e das comunidades
tradicionais;

X — a preservacéo e valorizacdo do Patrimdnio Cultural Brasileiro, em suas
dimensbes material e imaterial. (grifos nossos)

[.]
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Art. 6° Sédo diretrizes fundamentais do regime juridico de fomento ou de
colaboracéo:

| — a promogéo, o fortalecimento institucional, a capacitagdo e o
incentivo a organizagdo da sociedade civil para a cooperagdo com o
Poder Publico;

Il —a priorizac&o do controle de resultados;

Il — o incentivo ao uso de recursos atualizados de tecnologias de
informacdo e comunicagéo;

IV — o fortalecimento das acfes de cooperacdo institucional entre os entes
federados nas relagBes com as organizacdes da sociedade civil;

V — o estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de
informacéo, transparéncia e publicidade;

VI — a acdo integrada, complementar e descentralizada (de recursos e
acOes) entre os Entes da Federacédo, evitando sobreposicdo de iniciativas e
fragmentagéo de recursos;

VIl — a sensibilizacdo, a capacitagdo, o aprofundamento e o
aperfeicoamento do trabalho de gestores publicos, na implementacdo de
atividades e projetos de interesse publico e relevancia social com
organizacdes da sociedade civil;

VIl — a adogdo de praticas de gestdo administrativa necessarias e
suficientes para coibir a obten¢éo, individual ou coletiva, de beneficios ou
vantagens indevidas, em decorréncia da participacdo no respectivo
processo decisério ou ocupacgdo de posicdes estratégicas;

IX —a promocéo de solu¢Bes derivadas da aplicacdo de conhecimentos, da
ciéncia e tecnologia e da inovagéo para atender necessidades e demandas
de maior qualidade de vida da populacdo em situacdo de desigualdade
social. (grifos nossos)

Esses dispositivos, que tratam das normas gerais dos termos de colaboracéo
ou de fomento, sdo orientadores de toda a interpretacao da lei, prevalecendo sobre
outros dispositivos cujos conteudos possam confronta-los. A eles vinculam-se todos
0s entes publicos na aplicacdo da Lei n°13.019/2014, que devem atribuir maior
relevo e importancia juridica aos principios e diretrizes quando aplicarem a lei ao
caso concreto.

O instrumento “termo de fomento” se diferencia do “termo de colaboragao” em
razdo do reconhecimento da iniciativa da acdo de interesse publico ser proposta
pela organizacdo da sociedade civil, enquanto, no termo de colaboracao, a iniciativa
€ proposta pela administracéo publica. A lei também inovou nessa matéria ao criar o
“Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social”’, a exemplo dos procedimentos
gue ja existem no ambito das concessoOes realizadas por meio de parcerias publico-
privadas — PPP, permitindo que as organizagbes da sociedade civil, movimentos
sociais e até mesmo cidaddos apresentem propostas de chamamento publico para a
celebracdo de parceria, conforme a redacdo dos arts. 18 a 21. A novidade
demonstra o reconhecimento de que o repasse de recursos pode visar tanto a
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colaboragdo das OSC com politicas publicas para a atividade autdbnoma das

organizacdes voltadas para o interesse publico.

A Lei n®13.019/2014 estabelece que os trabalhadores de OSC que atuem em
projetos de cooperacdo com o Estado podem ser remunerados com 0S recursos

disponibilizados para a execucdo do respectivo plano de trabalho.

Esta € uma das principais conquistas alcancadas com a nova lei, que supera
0 equivocado entendimento no sentido de que 0s recursos repassados por entes
publicos ndo poderiam ser aplicados no pagamento de pessoal da organizacdo. A
redacao do art. 46, inciso |, reconhece a autorizacdo para pagamento, com recursos

vinculados a parceria, de despesas trabalhistas, incluindo verbas rescisorias:

Art. 46. Poderdo ser pagas com recursos vinculados a parceria, desde que
aprovadas no plano de trabalho, as despesas com:

| — remuneracéo da equipe dimensionada no plano de trabalho, inclusive de
pessoal préprio da organizacdo da sociedade civil, durante a vigéncia da
parceria, podendo contemplar as despesas com pagamentos de impostos,
contribui¢Bes sociais, fundo de garantia por tempo de servico, férias, décimo
terceiro, salério proporcionais, verbas rescisorias e demais encargos
sociais, desde que tais valores:

a) correspondam as atividades previstas para a consecucdo do objeto e a
qualificagdo técnica necessaria para a execugdo da fungdo a ser
desempenhada;

b) sejam compativeis com o valor de mercado da regido onde atua e nao
superior ao teto do Poder Executivo;

C) sejam proporcionais ao tempo de trabalho efetiva e exclusivamente
dedicado a parceria celebrada,; [...].

Nesse aspecto, a lei atendeu a reivindicagdo histérica das OSC e dos
trabalhadores do segmento, assim, contribuindo para superar a situacdo de
precarizacdo das relacbes de trabalho nas OSC que se propdem a atuar em
conjunto com o Estado. Cabe pontuar que a Lei n°® 13.019/2014 nao trata da questao
da remuneracdo de dirigentes no ambito das parcerias, ficando a interpretacdo da
matéria vinculada aos elementos do caso concreto, no qual prevalecerdo as regras
de cada instrumento contratual celebrado, incluindo a avaliacdo do que foi previsto

no plano de trabalho pactuado entre a OSC e o ente publico.

A Lei n°13.019/2014 estabeleceu ainda a obrigatoriedade de ampla

publicidade para o procedimento prévio a celebragdo das parcerias, por meio da

realizagdo do chamamento puablico, que deverd adotar procedimentos claros,
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objetivos e simplificados na sele¢cdo das OSCs, conforme redagédo do art. 23 e
seguintes.

Para tanto, exige que a OSC tenha trés anos de existéncia, além de
experiéncia na area e capacidade técnica e operacional, como requisitos para
participar de chamamento publico voltado a celebracdo da parceria, nos termos do
inciso VII, do 81°, do art. 24.

A participacdo de pequenos projetos de organizacbes populares pode ser
abarcada na criacdo do mecanismo inovador de permitir “a atuagdo em rede para a
execucdo de iniciativas agregadoras de pequenos projetos por duas ou mais
organizagbes da sociedade civil’ estabelecida no art. 25. Este € um dos aspectos
mais comemorados da lei, reconhecendo a capilaridade e presenca das OSC na
vida comunitéria de nosso pais. A liberdade de associacéo das entidades passa pela
possibilidade delas se associarem umas as outras para criacdo das propostas e
alternativas de enfrentamento das questdes sociais que se colocam. Essa liberdade
€ caracteristica do campo das OSC e o Estado pode estabelecer parcerias com
essas entidades para enfrentar os desafios sociais. Por isso, proporcionar a atuagao
em rede é fundamental e muito bem-vindo.

Todavia, ao estabelecer as regras para esse trabalho em rede, ha muitos
requisitos burocréaticos e sem justificativa razoavel, como exigir, no momento da
celebracdo da parceria, que a OSC apresente o rol de organizagcdes em rede que
vao participar da execucdo das atividades, retirando da OSC a prerrogativa de
escolher, de forma autbnoma, a sua propria rede. Hoje tramita no Congresso
Nacional a apreciacdo de emendas propostas a Medida Proviséria MP 658, que
melhoram os dispositivos originais da Lei.

O dispositivo do 83°, do art. 63, estabelece normas diferenciadas para a
prestacdo de contas nas parcerias cujo valor seja inferior a R$600 mil,
demonstrando clara indicacédo de que as parcerias de menor valor e complexidade
devem ser objeto de procedimentos simplificados, em atencdo ao principio da
proporcionalidade.

A exigéncia de contrapartida financeira foi afastada pela Lei n°13.019/2014
que, na redacao do paragrafo Unico, do inciso V, do art. 35, estabelece que esta nao

possa ser exigida como requisito para a celebracdo da parceria. Nesse sentido,
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reconhece a capacidade e acervo técnico das instituicbes como a contrapartida
natural que elas oferecem ao Estado nas relacdes de parceria. A vedacdo a
exigéncia de contrapartida financeira também é considerada um aspecto que
favorece a participacao de organizacbes com menor disponibilidade financeira.

O art. 72 reconhece trés possibilidades com relacdo a avaliagdo da prestacdo
de contas apresentada pelas OSCs, quais sejam: regulares, irregulares ou regulares
com ressalva, assim entendidas aquelas que evidenciem impropriedade ou falta de

carater formal que néo resulte dano ao Erario.

Por fim, a lei autorizou a criacdo do Conselho Nacional de Fomento e

Colaboracéao, nos termos da redacéo do art. 15:

Art. 15. Poderd ser criado, no ambito do Poder Executivo federal, o
Conselho Nacional de Fomento e Colaboragdo, de composi¢do paritaria
entre representantes governamentais e organizacdes da sociedade civil,
com a finalidade de divulgar boas praticas e de propor e apoiar politicas e
acOes voltadas ao fortalecimento das relagdes de fomento e de colaboragéo
previstas nesta Lei.

81° A composicéo e o funcionamento do Conselho Nacional de Fomento e
Colaboragédo serao disciplinados em regulamento.

82° Os demais entes federados também poderdo criar instancia
participativa, nos termos deste artigo.

Os Conselhos de Fomento e Colaboracéo terdo sua finalidade relacionada a
divulgacdo de boas praticas, proposicdo e apoio a politicas e acdes de
fortalecimento e garantia da independéncia das OSC em geral, inclusive nas suas
relacGes de parceria.

Uma vez constituidos, esses Conselhos deverdo também atuar de forma
transversal na Administragdo Publica, para buscar harmonizar e promover
entendimentos com relagdo as normas incidentes sobre as parcerias entre OSC e o

Estado.

Como se V€, a Lei n®13.019/2014 traz muitas novidades para o universo das
parcerias entre OSC e a Administracdo Publica. Tanto é assim que o fato que
motivou a apresentacdo da Medida Provisoria n°658, de 29 de outubro de 2014, foi
gue o inicio da vigéncia da lei fosse adiado para julho de 2015, com base na
solicitacdo de representantes de organizacdes da sociedade e de entes publicos,

para possibilitar que se estruturem para implementa-la.
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9.2 0OS MECANISMOS DE MODULACAO PARA APLICACAO DA LEI
13.019/2014

Considerando a extensa gama de atividades que podem ser desempenhadas
pelas OSC no escopo da Lei 13.019/2014, por meio da celebracdo dos respectivos
Termos de Fomento ou Termos de Colaboragdo, parece-nos inevitavel enfrentar a
questdo da aplicacdo do direito publico e do direito privado sobre as diferentes

parcerias celebradas.

A nova lei ndo foge ao desafio. Fica clara a opcdo do legislador em
proporcionar elementos para a calibracdo da incidéncia de normas de direito publico
sobre as parcerias entre Estado e OSC, tendo, inclusive, estabelecido algumas
garantias nesse sentido, como também normas cujo destinatarios sdo os 6rgaos de
fiscalizagdo administrativa, que deverdo reestruturar sua atuagao a partir da nova
organizacdo administrativa proposta para as parcerias com OSC, dentro da Politica

de Fomento e Colaboragéao.

Dentre estas normas, destacamos o teor do § 4°do art. 64 da Lei, que impde
ao processo de andlise das prestacfes de contas das parcerias realizadas pelas
OSC o dever se observar a proporcionalidade das regras de acordo com o montante
de recursos repassados, além dos conteddos dos Termos de Fomento ou de

Colaboracéo celebrados, e dos Planos de Trabalho:

Art. 64. A prestacao de contas apresentada pela organizacao da
sociedade civil devera conter elementos que permitam ao gestor
da parceria avaliar o andamento ou concluir que o seu objeto foi
executado conforme pactuado, com a descricdo pormenorizada
das atividades realizadas e a comprovacdo do alcance das
metas e dos resultados esperados, até o periodo de que trata a
prestacdo de contas.

§ 4° A prestacdo de contas da parceria observard regras
especificas de acordo com 0 montante de recursos publicos
envolvidos, nos termos das disposicbes e procedimentos
estabelecidos conforme previsto no plano de trabalho e no
termo de colaboracdo ou de fomento.
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A Lei prevé ainda outros elementos para adequada modulacdo das normas
aplicaveis: A sua aplicagdo a diferentes entes publicos (art. , Il); a diversidade do
universo das OSC (lembre-se que a Lei equipara até mesmo 0S Servicos sociais
autbnomos a OSC, para fins de sua aplicacdo); a diferenciacdo entre Termo de
Fomentos e Termo de Colaboracdo (a indicar a realizagdo de atividades
administrativas diversas); principios e diretrizes orientadores da sal aplicacéo; regras
simplificadas para parcerias abaixo de R$ 600 mil; prevaléncia do Regulamento
préprio da OSC para normatizar suas relacdes de contracdo de bens e servigcos; a
sua ndo aplicacdo aos Contratos de Gestdo das Organizagfes Sociais; a sua
aplicagdo, no que couber, aos Termos de Parceria das OSCIPs; a prevaléncia da
verdade real e do controle por resultados quando da andlise das prestacfes de
contas.

Estes dispositivos, em conjunto, reconhecem o carater privado e autbnomo
das OSC e possibilitam o estabelecimento de uma classificacdo gradativa que
oriente a derrogacdo das normas de direito privado pelo direito publico, a partir da
caracteristica do objeto da relacdo estabelecida entre ente publico e a organizagéo
da sociedade civil.

No caso concreto, dever-se-a avaliar, ainda: a eventual definicdo de aspectos
do regime juridico especificamente previsto em lei; as fontes de financiamento
(publicas ou privadas) da atividade ou servico; o histoérico do servico; o publico
atendido; e as obrigagbes assumidas nos instrumentos de parceria celebrados entre
as partes.

Da forma como a lei 13.019/2014 trata a matéria, é possivel caminhar no
sentido de superar alguns dos aspectos juridicos problematicos das parcerias: (i) a
confusdo entre a regulamentacéo das relacdes de cooperagdo entre entes publicos
e as relacdes de cooperacao entre o Estado e organizacdes privadas da sociedade
civil; (i) a auséncia de diferenciacdo na regulamentacdo das parcerias entre as
atividades administrativas fomento e de delegacgéao.

Como regra geral, é natural que as atividades de fomento tenham um nivel de
derrogacdo das normas de direito privado pelas normas de direito publico muito
menor que as atividades de delegacédo, na medida em que, nesta ultima, € o Estado

gquem determina e precifica 0s servi¢cos, enquanto, naquelas, o Estado identifica e
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apoia atividades que vinham sendo desenvolvidas pelas organizacdes privadas do

terceiro setor.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade de associagdo é um direito fundamental composto por trés
dimensdes de direitos, ligados a: (i) ndo interferéncia estatal nas OSC; (ii)
participacdo das organizagfes legalmente constituidas para fins licitos, num Estado
Democratico; (iii) obrigacdo do Estado de criar politicas que possibilitem que essas
organizagfes captem recursos privados e acessem recursos publicos para o
desenvolvimento de suas atividades de interesse comum (financiamento).

Os elementos essenciais que caracterizam as organizacdes da sociedade civil
sdo o0s seguintes (i) entidades privadas; (i) sem fins lucrativos; (iii)
institucionalizadas; (iv) autoadministradas; e (v) voluntarias. A manutencdo desses
requisitos € fundamental para assegurar que essas organizacdes existam,
desenvolvam-se e fortalecam-se livremente.

Toda legislacdo que se disponha a tratar do tema das OSC deve levar em
conta essas premissas, em respeito a Constituicdo Federal de 1988 e as normas de
direitos humanos internacionais ratificadas pelo Brasil. Uma lei que fragilize as OSC
num dos seus aspectos essenciais ou que imponha dificuldades ao livre exercicio da
liberdade de associacdo, em qualquer uma de suas dimensdes, serd uma barreira
ao desenvolvimento da pluralidade, da diversidade e de outros valores essenciais a
democracia.

O historico recente da producédo de normas voltadas as OSC no Brasil divide-
se em cinco fases distintas: (i) redemocratizacdo - CF 1988; (ii) participacédo -
primeira metade da década de 90; (iii) contratualizacédo - segunda metade da década
de 90; (iv) controle - de 2003 a 2011; e (v) organizacéo - final de 2011 até os dias
atuais.

O programa do Marco Regulatério das OSC, iniciado no final de 2011 marca o
inicio da fase de organizacao, tendo buscado organizar essas premissas e trabalhar
de forma propositiva para implementa-las, tanto na perspectiva juridica, de
(re)adequacgéo das normas, como na perspectiva de conhecimento, com a producgao
de estudos, identificacdo e apoio a formacdo de redes de pesquisadores e

capacitacoes.
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Entre as principais mudancas legislativas impulsionadas pelo programa,
destacam-se a alteracdo na questdo da remuneracdo de dirigentes (Lei
n°12.868/2013) e a nova Lei de Geral de Parceiras das OSC (Lei n°13.019/2014).
Ambas trouxeram importantes novidades para temas que historicamente nunca
foram tratados adequadamente pela legislagcdo e cujos principais destaques foram
brevemente apresentados neste artigo. Essas novas leis consolidam
entendimentos, apontam caminhos e criam desafios adicionais para a vida das
organizacdes da sociedade civil.

Apesar do reconhecimento, pelo programa do Marco Regulatério das OSCs,
das caracteristicas das OSCs, da liberdade de associacdo e da importancia de uma
sociedade civil livre e plural, ao tramitar no legislativo, os projetos de lei avancaram
em alguns aspectos, mas criaram novas dificuldades em outros.

A Lei 13.019/2014 marca uma profunda mudanca na organizacao
administrativa, cria a Politica de Fomento e Colaboracao e estabelece a existéncia
de mecanismos de modulacdo para a prestacdo de contas dessas parcerias. E
provavel que com o inicio da vigéncia da Lei se inicie uma nova fase das relacdes
entre Estado e OSC, com o reconhecimento de uma nova politica publica: a politica
de Fomento e Colaboragéao.

O permanente envolvimento da sociedade no aprofundamento dos temas
ligados ao marco juridico-institucional das OSC e o acompanhamento da
implementacédo e interpretacdo da nova lei deverdo merecer toda a atencdo das
organizacdes da sociedade civil a fim de que esse novo marco possa contribuir para
a criacdo de uma cultura administrativa na matéria, capaz de respeitar as
caracteristicas das OSC, a liberdade de associacdo, nas suas trés dimensfes

superar barreiras ao livre desenvolvimento das OSC no Brasil.
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