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RESUMO

O trabalho versa sobre o repasse de recursos publicos ao terceiro setor. Iniciou-se
trazendo os significados de paraestatal e de terceiro setor, seguindo com breve
abordagem sobre o nascedouro do terceiro setor no Brasil. Destacou-se as
principais espécies de organiza¢fes ndo governamentais (ONGs) contempladas no
sistema legal vigente, bem como o denominado marco regulatorio do terceiro setor,
tratado na Lei Federal n°® 13.019/14 que se encontra em vacatio legis, com data
prevista para efetivagdo das novas regras em janeiro/2016. Na sequéncia vem a
abordagem sobre o repasse de recursos publicos ao terceiro setor, atividade que
para ser efetivada deve observar e transpor varias etapas em face da
responsabilidade que tal medida abriga, pois envolve recursos publicos. Destacou-se
a importancia da observancia dos principios administrativos e da indispensabilidade
de autorizacéo legislativa especifica para o repasse de recursos publicos, trazendo a
baila o posicionamento do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo sobre o

tema.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O estudo do tema proposto, qual seja: “O repasse de recursos publicos ao
terceiro setor” se mostra relevante por ser atual e pouco explorado na area
académica.

Ha poucas décadas atras a ordem sociopolitica era estruturada por apenas
dois setores, o publico e o privado, tradicionalmente bem distintos um do outro, tanto
no que se refere as suas caracteristicas, como a personalidade juridica. De um lado
o Estado, tido como primeiro setor, atuando sem fins lucrativos, no seu papel de
tutelar o interesse da coletividade; e de outro vértice, o mercado, tido como segundo
setor, com o seu objetivo precipuo de produzir bens e servigos, de forma lucrativa.

Surge entdo uma figura hibrida que embora atuando em area de interesse
social e sem almejar lucros, ndo pertence ao setor publico (Estado), pois nasce da
iniciativa privada. Também néo € puramente privada, pois, como ja dito, ndo aufere
lucros e desempenha atividade que, a rigor, caberia ao Estado. Essas institui¢coes,
comumente, sdo chamadas de Organizacdes Nao Governamentais (ONGS).

As caracteristicas proprias dessas pessoas juridicas ndo permitiam acomoda-
las aos modelos classicos até entdo existentes, levando a criacdo do chamado
terceiro setor.

Assim, terceiro setor pode ser entendido como “aquele composto por
entidades privadas da sociedade civil, que prestam atividade de interesse social, por
iniciativa privada, sem fins lucrativos” (ALEXANDRINO, 2007, p. 89)

O papel dessas Organiza¢fes junto a sociedade a cada dia se mostra mais
indispensavel, pois logram suprir a ineficiéncia do Estado. Nesse sentido é que os
seus objetivos estatutarios sempre estdo direcionados a atender demandas de
interesse social, em varias areas, tais como: saude, educacao, profissionalizacéo,
meio ambiente, etc...

Sua importédncia se mostra no ambito da sociedade e da economia
contemporéneas pela sua capacidade de mobilizagdo de recursos humanos e
materiais para o0 atendimento de Iimportantes demandas sociais - que,
frequentemente, o Estado n&o tem condi¢cdes de atender -, pela sua capacidade de
geracdo de empregos e, ainda, pelo aspecto filosofico caracterizado pelo idealismo



de suas atividades — enquanto participacdo democratica, exercicio de cidadania e
responsabilidade social.

O trabalho do terceiro setor pode se dar de forma autbnoma, ou seja, sem a
ajuda do Estado, ou em parceria com este. Em qualquer das hipoteses, a sua
atuacao é duplamente vantajosa. Para o Estado, porque parcialmente o desonera de
prestar determinados servicos publicos, e a populagéo, porque — ainda que nao seja
o Estado, a quem sdo pagos os tributos — consegue obter os servicos de que
necessita.

A ajuda do Estado ao terceiro setor, comumente através de repasse de
recursos publicos, se efetiva mediante ajustes na modalidade convénio, termo de
parceira, contrato de gestdo; e com o marco regulatério do terceiro setor (Lei Federal
n°® 13.019/14) serdo acrescidos os termos de colaboracdo e de fomento. Estas
parcerias dependem de prévia autorizacao legislativa.

As formas de organizagbes ndo governamentais mais conhecidas e que
compdem o terceiro setor sdo as chamadas: Entidades Sociais, Organizacfes
Sociais, Servicos Sociais Autbnomos e Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP).

Enfim, neste estudo procurar-se-a trazer a reflexdo esse novo modelo de
prestar servicos a coletividade através da acdo social de empresas, do trabalho
voluntéario de cidadaos que, em regra, se organizam mediante a criacdo de pessoas
com personalidade juridica propria, via Associacfes, Fundacdes, Sociedades Civis
ou Cooperativas, e que atuam na maioria das vezes em parceria com o Poder
Publico, que repassa recursos para auxiliar na viabilizacdo dos objetivos estatutarios

dessas instituicdes.



2. AS PARAESTATAIS E O TERCEIRO SETOR

Hodiernamente, as denominadas paraestatais sdo entidades que caminham
paralelamente ao Estado, porque desempenham atividades de interesse coletivo

que, a rigor, a este ultimo competiam.

Paraestatal significa ao lado do Estado, paralelo ao Estado,
Entidades paraestatais, desse modo, séo aquelas pessoas juridicas
gue atuam ao lado e em colaboracdo como Estado. (CARVALHO
FILHO, 2007, p.399).

Apesar do emprego do termo “paraestatal” neste trabalho, cabe consignar a
existéncia de divergéncia doutrinaria acerca da denominagéo. Contudo, sob nossa
Otica, o vocabulo bem retrata o significado das organizacdes ndo governamentais
gue atuam como colaboradoras do Estado.

Os tedricos da reforma do Estado incluiram as paraestatais no que chamaram
de terceiro setor em face de sua formatacéo hibrida, que ndo se amolda como ente
de natureza estatal — pois ndo advém do Estado - nem tampouco como pessoa
juridica puramente privada — porque tém objetivos de interesse geral.

Portanto, terceiro setor é entendido como:

...aquele que é composto por entidades da sociedade civil de fins
publicos e nédo lucrativos; esse terceiro setor coexiste com o primeiro
setor, que é o Estado, e o segundo setor, que é o mercado.(DI
PIETRO, 2009, p.489)

As paraestatais caracterizam-se por prestar atividade de interesse publico,
por iniciativa privada, sem fins lucrativos. Em razao do interesse geral da atividade,
pode receber ajuda por parte do Estado desde que atendam determinados requisitos
impostos por lei, que variam de um caso para outro.

Preenchidos os requisitos, a entidade recebe um titulo, tal como:- de utilidade
publica, certificacdo de fins filantrépicos, qualificacdo de organizacdo social, de
organizacao da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

E possivel pontuar as seguintes caracteristicas para essas entidades:

a) sao entidades privadas, porque séo criadas por particulares;

b) desempenham servigcos ndo exclusivos do Estado, em colaboragdo com

ele;

C) em regra, recebem algum tipo de incentivo do Poder Publico;



d) sujeitam-se ao controle por parte da Administracéo Publica e pelo Tribunal
de Contas (quando recebem ajuda do Estado);

e) o regime juridico € predominantemente de direito privado, porém sujeitam-
se a algumas normas de direito publico;

f) integram o terceiro setor, porque nem se enquadram inteiramente como
entidades privadas, nem integram a administracdo publica, direta ou
indireta;

g) incluem-se entre as chamadas organizacdes ndo governamentais (ONGS).

Sao, portanto, entes privados que funcionam em regime de fomento e

contribuicdo com o Poder Publico.



3. A ORIGEM DO TERCEIRO SETOR NO BRASIL

Os historiadores apontam a Igreja Catélica como o berco do terceiro setor, ao

propugnar pela caridade, filantropia, solidariedade e amor ao proximo.

Em sua origem, podemos dizer que instituicdes que hoje pertencem
ao Terceiro Setor, criadas durante os trés primeiros séculos no
Brasil, existiram basicamente no espaco da Igreja Catdlica,
permeadas, portanto, pelos valores da caridade cristd, a partir das
caracteristicas do catolicismo que se implantou no pais, e de suas
relagdes com o Estado. (VOLTOLINI, 2004, p. 17).

Nessa época, 0 socorro aos necessitados se dava de forma nada complexa,
era um assistencialismo a moda antiga — do simples oferecimento de “esmola”.

Findo o periodo da Ditadura Militar, esse modelo evoluiu para uma visdo mais
ampla das necessidades coletivas, que deveriam ser traduzidas através dos direitos

sociais por estarem estes atrelados a ideia de cidadania.

Essa evolucdo na consciéncia do Terceiro Setor foi reflexo de uma
evolugcdo da propria sociedade brasileira, que durante o periodo da
Ditadura Militar (1964-1985) teve que se mobilizar para combater o
autoritarismo e o arbitrio reinantes naquele momento da vida
brasileira. Foi um momento de afirmagdo da sociedade civil e
valorizacdo da democracia. Surgiram varias organizacbes e
movimentos sociais em consequéncia de um novo impeto -
introduzido inicialmente por setores cristdos progressistas e depois
abracado por outros setores comprometidos com a democracia e a
“‘mudanga social” — de organizacdo da sociedade pela base
(MONICA ASSIS, 1996, p. 25).

Nos idos de 1970 desencadeia-se um marcante movimento social que leva a
ampliacdo do numero de sindicatos, fundacdes, associacdes civis, organizacdes
ambientalistas, etc... todos voltados a defesa dos hipossuficientes, das minorias.
Nesse cenario surgem as organizacdes nao governamentais — ONGs. Essa
tendéncia toma corpo e se mostra atuante por ocasido da Assembleia Nacional
Constituinte de 1.988, e traz como resultado a insercao de diversos dispositivos de

fomento ao terceiro setor, na atual Constituicdo Federal.

Em termos legais a legislacdo brasileira incentiva o terceiro setor,
basta ver que na Constituicdo Federal existem dispositivos expressos
gue impdem a coletividade — no caso incluindo a forma de
organizacdo do terceiro setor, juntamente com o Poder Publico, a
protecdo de valores como a educacéo, cultura e desporto (art. 205 e
215, § 1°) e meio ambiente (art. 225). Além disso, o art. 150, VI, “c”,
da Carta Magna veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir impostos sobre o patriménio, renda ou servigos



das instituicdes de educacéio e assisténcia social, sem fins lucrativos”
(SANTOS, 2011, p.2).

Em relagéo a legislacéo infraconstitucional — que deve estar assente com a
Lei Maior — também se extrai nitido incentivo ao terceiro setor.

Exemplificando, € possivel destacar a Lei Federal n° 9.249/95, que versa
sobre incentivos fiscais, dispondo, entre outros, sobre a possibilidade de deducéao
das despesas com doacgdes do imposto de renda da pessoa juridica tributada pelo
lucro real. O beneficio € dado as empresas que fizerem doacgfes a entidades de
educacao, a instituicées sem fins lucrativos, tidas como de Utilidade Publica Federal
ou qualificadas como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIPs).

Também na seara dos incentivos fiscais, existem as doa¢fes aos Fundos da
Crianca e do Adolescente, tratado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e cujo
objetivo é viabilizar a execucdo das politicas publicas para o atendimento infanto-
juvenil.

Outra importante € a Lei Federal n°® 8.313/91, de incentivo a Cultura -
conhecida como Lei Rouanet - que possibilita as entidades captar recursos junto a
iniciativa privada por meio de projetos culturais previamente aprovados pelo
Ministério da Cultura.

Vale lembrar, ainda, das leis que versam sobre a criacdo das paraestatais,
tais como:- os Decretos-Leis Federais n°s. 4.048/42; 8.621/46; 9.403/46 e o
9.853/46, que atribuiram a Confederacdo Nacional da Industria e a Confederacao
Nacional do Comércio o encargo de criarem, organizarem e dirigirem 0s Servigcos
Sociais Autbnomos que seguem especificados no item 1.3., abaixo; a Lei Federal n°
8.958/94 — que trata das Fundacbes de Apoio; a Lei Federal n°® 9.637/98 — que
dispde sobre Organiza¢cBes Sociais; e a Lei Federal n°® 9.790/99 — que qualifica as
OSCIP.



4. AS ESPECIES DE ENTIDADES BENEFICIADAS

No passado, a funcdo administrativa era tida como monopdlio do Estado.
Essa concepcdo vem sendo alterada, e hoje o trespasse de certas atividades
administrativas a entes n&o estatais ndo se mostra incomum.

Assim, existindo organizac¢6es estruturadas de modo adequado e estavel para
promover a satisfacdo de interesses coletivos e fundamentais, nada obsta que o
Estado descentralize a funcao, porém sempre de forma legitima. Vale dizer, sempre
amparado na lei e nos principios administrativos.

O sistema legal vigente contempla como principais espécies de organizacdes
nao governamentais legitimadas a desempenhar atividades de interesse publico e
passiveis de firmar parcerias com o Estado, as seguintes:- Servicos Sociais
Autonomos, Entidades de Apoio, Organizacdes Sociais e Organizagbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP).

4.1. Os Servicos Sociais Autbnomos

Os primeiros a encontrarem guarida legal foram os Servicos Sociais
Autdnomos, definidos como sendo:

...todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de direito
privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias
sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos
por dotacdes orcamentérias ou por contribuicdes parafiscais. S&o
entes paraestatais, de cooperacdo com o Poder Publico, com
administracdo e patrim6nio proprios, revestindo a forma de
instituicdes particulares convencionais (fundagfes, sociedades civis
ou associagbes) ou peculiares ao desempenho de suas
incumbéncias estatutarias”. (MEIRELLES, 2009, p. 385)

As leis que deram origem a tais entidades ndo as criaram diretamente, nem
autorizaram o Poder Executivo a fazé-lo, como ocorre com as entidades da
administracdo indireta. Tais leis atribuiram as confederag¢des nacionais o encargo de
fazé-lo. Como exemplo, temos os Decretos-Leis Federais n°s. 4.048/42; 8.621/46;
9.403/46 e o 9.853/46, que atribuiram, respectivamente, a Confederacdo Nacional
da Industria e a Confederagdo Nacional do Comeércio o encargo de criarem,
organizarem e dirigirem, respectivamente, o Servico Nacional de Aprendizagem

(SENAI); o Servigco de Aprendizagem Comercial (SENAC) e o Servigo Social da



IndUstria (SESI) e o Servico Social do Comércio (SESC). Nos mesmos Decretos
ficou garantida a manutencédo das entidades por meio de contribuicbes parafiscais
recolhidas pelos empregadores.

...foram criadas mediante autorizacdo legislativa federal, mas nédo
prestam servigcos publicos, nem integram a Administracdo Publica
Federal direta ou indireta, ainda que dela recebam reconhecimento e
amparo financeiro. Exercem, isto sim, atividades privadas de
interesse publico. Sao dotadas de patrimdnio e administracdo
proprios. Ndo se subordinam & Administracdo Publica Federal,
apenas se vinculam ao Ministério cuja atividade, por natureza, mais
se aproxima das que desempenham, para controle finalistico e
prestacdo de contas. S&o associacbes, sociedades civis ou
fundacbes criadas segundo o modelo ditado pelo Direito Privado,
mas delas distinguem-se pelo poder de exigirem contribuicdes de
certos obrigados (industriais e comerciantes), instituidas por lei
conforme previsto no art. 149 da Lei Magna. (GASPARINI, 2006,
p.459).

Como administram verbas decorrentes de contribuicdes parafiscais e gozam
de uma série de privilégios proprios dos entes publicos, estdo sujeitos a normas
semelhantes as da administracdo publica, tais como: realizacdo de licitacdo para
suas compras e contratacdes; seus empregados (regime celetista) submetem-se a
processo seletivo e sdo equiparados aos funcionarios publicos para fins penais (art.
327, § 1°, do Caodigo Penal); os atos de seus dirigentes, conforme a natureza, sao
passiveis de mandado de seguranca; sujeitam-se ao controle do Tribunal de Contas.

Em regra, os ajustes firmados entre os Servi¢gos Sociais Autbnomos e o Poder
Publico se ddo através de convénios administrativos, definidos por MEDAUAR

(2001, p. 272) como sendo:

...acordos celebrados para realizagdo de objetivos de interesse
comum: a) entre entidades e 6rgaos estatais de espécies diferentes;
b) entre entidades ou 6rgaos publicos e entidades privadas.

Os servigos prestados por esse segmento € de notéria exceléncia. Eles
integram o popularmente chamado “segmento S”. Sdo exemplos: SENAI, SESI,
SESC, SENAC, SEBRAE, SENAT, SEST, etc...

4.2. As Entidades de Apoio

Outra espécie sao as denominadas Entidades de Apoio, tidas como:

pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas
por servidores publicos, porém em nome préoprio, sob a forma de
fundacdo, associacdo ou cooperativa, para prestacdo, em carater



privado, de servicos sociais ndo exclusivos do Estado, mantendo
vinculo juridico com entidades da administracdo direta ou indireta,
em regra por meio de convénio. (DI PIETRO, 2009, p. 492).

Inexiste lei geral dispondo sobre as Entidades de Apoio.

A Unido editou a Lei Federal n°® 8.958, de 20 de dezembro de 1.994, mas que
se aplica apenas aquele ente federativo e especificamente para a modalidade
‘Fundacao de Apoio as instituicbes federais de ensino superior e de pesquisa
cientifica e tecnolégica”. Referida Lei esta regulamentada pelo Decreto Federal n°
5.205, de 14 de setembro de 2004.

Portanto, as Entidades/Fundagdes de Apoio Estaduais, Distritais e Municipais
dependem de lei especifica dos respectivos entes federativos para sua regularidade.

De acordo com o art. 1° do referido Decreto, 0 objetivo dessas Fundacdes é
apoiar as instituicdbes federais na execucdo de projetos de ensino, pesquisa e
extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico. Esse apoio é
por prazo determinado.

Sujeitam-se a fiscalizacdo do Ministério Publico, nos termos do Cédigo Civil e
do Coddigo de Processo Civil; a legislacdo trabalhista; ao prévio registro e
credenciamento nos Ministérios da Educacdo e do Desporto e da Ciéncia e
Tecnologia.

A parceria firmada entre a Fundacgéo de Apoio e a Instituicdo Federal apoiada
se estabelece através de contrato ou de convénio.

Regra importante encontra-se estabelecida no inciso Xl do art. 24 da Lei
Federal n° 8.666/93, ao permitir a dispensa de licitacdo para a contratacdo, pelas
instituicbes federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica,

dessas Fundagdes de Apoio.

4.3. As Organizacdes Sociais

Integram também o terceiro setor as denominadas Organiza¢bes Sociais,
definidas por DI PIETRO (2009, p.495) como sendo:

...a qualificagdo juridica dada a pessoa juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e que
recebe delegagcdo do Poder Publico, mediante contrato de gestéo,
para desempenhar servico publico de natureza social. Nenhuma
entidade nasce com o0 nome de organizacdo social; a entidade é
criada como associacdo ou fundacédo e, habilitando-se perante o



poder publico, recebe a qualificacdo; trata-se de titulo juridico
outorgado e cancelado pelo poder publico.

CARVALHO PINTO (2007, p.305) ao discorrer sobre o tema, aponta trés
fundamentos principais das Organizac¢des Sociais, a saber:

1) devem ter personalidade juridica de direito privado;

2)  nao podem ter fins lucrativos; e

3) devem destinar-se ao ensino, a cultura, a saude, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnhologico e a preservagado do
meio ambiente.

As Organizacdes Sociais estdo regulamentadas pela Lei Federal n°® 9.637/98,
e nela estdo contidos os requisitos necessérios a obtencao da qualificagdo. Um dos
requisitos € ter como 6rgao de deliberacdo superior um conselho de administracgéo,
gue deve ser composto, entre outros, por representantes do Poder Publico e por
membros da comunidade, de notoria capacidade profissional e idoneidade moral.

O vinculo juridico firmado entre o Ente Publico e a Organizacdo Social é
denominado de contrato de gestdo. Quando ocorre, o Estado deixa de ser o
executor direto de determinada atividade e/ou servico e assume o papel de
fornecedor de recursos e fiscalizador da execucao destes.

O contrato de gestdo servira de instrumento para estabelecer-se um
vinculo juridico entre a organizagdo social e a Administracdo Publica.
Por meio dele, fixam-se as metas a serem cumpridas pela entidade
e, em troca, o Poder Publico auxilia de diversas formas, quer
cedendo bens publicos, quer transferindo recursos or¢camentarios,
qguer cedendo servidores publicos. (DI PIETRO, Parcerias na
Administracdo Puablica, 2002, p. 214).

Nos termos dos artigos 11 e 12 da referida Lei, as organizacdes sociais sao
declaradas entidades de interesse social e utilidade publica para todos os efeitos
legais, e podem receber recursos orcamentarios e bens publicos (via permissédo de
uso) para cumprimento dos objetivos estabelecidos no contrato de gestéo.

A Lei Federal n° 8.666/93 — Estatuto das Licitacbes e Contratos
Administrativos — no inciso XXIV, do seu artigo 24, permite a “celebracdo de
contratos de prestacdo de servicos com as organizacdes sociais, qualificadas no
ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no
contrato de gestao”.

O Poder Publico podera desqualificar a entidade como Organizacdo Social,
quando constatado o descumprimento das disposicbes contidas no contrato de

gestédo. A desqualificacdo sera precedida de processo administrativo, assegurado o



direito de ampla defesa, respondendo os seus dirigentes, individual e solidariamente,
pelos danos ou prejuizos oriundos de sua acdo ou omissao. Com a desqualificacao,
0s bens permitidos e os valores entregues a utilizacdo da organizacdo social

reverterdo ao ente publico, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis.

4.4. As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscips)

Por fim, temos as chamadas Organizac6es da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIPs, tratadas na Lei Federal n°® 9.790/99 e regulamentada pelo
Decreto n° 3.100/99. No dizer de DI PIETRO (2009, p. 499):

Trata-se de qualificacéo juridica dada a pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares,
para desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do Estado com
incentivo e fiscalizagdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico
instituido por meio de termo de parceria.

Observa-se da definicdo posta forte semelhanca das Oscips com as
organizagdes sociais, pois ambas tém seu nascedouro privado, atuam sem fins
lucrativos e, preenchidos os requisitos estipulados em lei, recebem uma qualificacao
do ente publico.

Mas, por certo, ha diferencas, e para demonstra-las elaboramos o quadro
comparativo abaixo:

Quadro Comparativo entre OSs e Oscips

Organizagdes Sociais Oscips

Lein. 9.637/98 Lei n. 9.790/99

Contrato de gestao Termo de parceria

Recebe ou pode receber delegacdo para a | Exerce atividade de natureza privada

gestao de servico publico

A outorga € discricionaria A outorga € vinculada

A qualificacdo depende de aprovacao do | A qualificacdo é outorgada pelo Ministro da

Ministro de Estado ligado a area de atuacao | Justica

da entidade

Atendidos os requisitos da Lei 9.637/98, a
entidade passa a receber algum tipo de
auxilio por parte do Estado, dentro dos seus

objetivos

Atendidos os requisitos da Lei 9.790/99, a
entidade passa a receber algum tipo de
auxilio por parte do Estado, dentro dos seus
objetivos, porém esta melhor estruturada,

pois a Lei estabelece requisitos mais rigidos




para obtencao da qualificacéo

E obrigatéria a participacdo de agentes do | Ndo ha essa exigéncia
Poder Puablico na estrutura da entidade (no
Conselho de Administrago).

Podem ser contratadas por dispensa de | Ndo ha previsdo legal de contratacédo direta

licitacdo sem licitacéo

Nos termos da Lei, a qualificacgdo como Oscip. - observado o principio da
universalizagdo dos servicos no respectivo ambito de atuagdo - sera conferida as
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais
tenham pelo menos uma das seguintes finalidades:-

a) promocgao da assisténcia social;

b) promocdo da cultura, defesa e conservacdo do patrimbnio histérico e
artistico;

c) promocao gratuita da educacéo, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizacfes de que trata a Lei;

d) promocao gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participacédo das organizacdes de que trata a Lei;

e) promocao da seguranca alimentar e nutricional,

f) defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promoc¢do do
desenvolvimento sustentével,

g) promogéo do voluntariado;

h) promoc¢éo do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza;

i) experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos soOcio-produtivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;

J) promocédo de direitos estabelecidos, constru¢cdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

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

) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e cientificos que

digam respeito as atividades acima mencionadas.




A Lei também relacionou as pessoas juridicas excluidas do regime de
parceria nela estabelecido, séao elas:-

a) as sociedades comerciais, sindicatos, associacbes de classe ou de
representacao de categoria profissional,

b) as instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos,
cultos, préticas e visdes devocionais e confessionais;

C) as organizacoes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundacoes;

d) as entidades de beneficio matuo destinadas a proporcionar bens ou
servigos a um circulo restrito de associados ou sOcios;

e) as entidades e empresas que comercializam planos de saude e
assemelhados;

f) as instituicbes hospitalares privadas ndo gratuitas e suas mantenedoras;

g) as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas
mantenedoras;

h) as organizacdes sociais;

i) as cooperativas;

j) as fundacdes publicas;

k) as fundacdes, sociedades civis ou associagdes de direito privado criadas
por 6rgao publico ou por fundacdes publicas,

[) as organizac@es crediticias que tenham quaisquer tipo de vinculacdo com o
Sistema Financeiro Nacional a que se refere o art. 192 da Constituicdo Federal.

O vinculo entre o Poder Publico e as Oscips se estabelece através de Termo
de Parceria, no qual deverdo estar previstos, de modo detalhado, os direitos,
responsabilidades e obrigacGes das partes.

A escolha da Oscip podera ser feita por meio de edital de concursos de
projetos, desencadeado pelo ente publico.

Nos contratos em que a Oscip seja contratante e que envolva recursos ou
bens a ela repassados pela Unido, devera ser realizada licitacdo publica, e em se
tratando de bens e servicos comuns, serd obrigatéria a adocdo da modalidade
pregao, preferencialmente no modo eletrénico.

Se eventualmente a entidade, apos a concesséo da qualificacdo como Oscip,
deixar de atender quaisquer dos requisitos exigidos pela Lei, sera desqualificada.
Para tal finalidade, sera instaurado processo administrativo, assegurando-se o0

contraditorio e a ampla defesa.



5. 0 MARCO REGULATORIO DO TERCEIRO SETOR

Em 31 de julho de 2014 foi sancionada a Lei Federal n° 13.019, que
estabelece o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou nao
transferéncias de recursos financeiros, entre a administracdo publica e as
organizacbes da sociedade civilLb em regime de mutua cooperagdo, para a
consecucao de finalidades de interesse publico; define diretrizes para a politica de
fomento e de colaboracdo com organizacdes da sociedade civil; institui o termo de
colaboracgéo e o termo de fomento; e altera as Leis n® 8.429, de 2 de junho de 1992,
e 9.790, de 23 de marco de 1999.

A sua vigéncia depende de vacatio legis, em face da redacdo dada ao seu
artigo 88:- “Esta Lei entra em vigor apés decorrido 90 (noventa) dias de sua
publicacao oficial”.

O prazo inicial da vacatio legis foi ampliado para 360 (trezentos e sessenta)
dias, através da Medida Provisoéria n° 658, que veio em 29 de outubro de 2014, e foi
convertida na Lei n® 13.102, de 26 de fevereiro de 2015.

N&o bastante, outra prorrogacao foi atribuida a espécie normativa com a
recente edicdo da Medida Provisoria n® 684, em 21 de julho de 2015, passando a ser
de 540 dias; o que significa dizer que a previsdo para efetivacdo das novas regras

ocorrerd somente em janeiro de 2016.

As prorrogacdes levadas a efeito buscam atender a mobilizacdo de
diversos 6rgdos e entidades publicas e das entidades da sociedade civil que, ao
mesmo tempo em que reconhecem 0s avancos e a importancia da lei, solicitam
maior prazo para se adaptarem as novas regras de gestdo das parcerias, que
resvalam em mudancas estruturais a serem providenciadas pelas administracdes
publicas federal, estadual, distrital e municipal e também pelas organizacées da
sociedade civil.

Em relacdo aos entes federativos, também deve ser levado em conta - para
justificar a dilagéo de prazo - os impactos significativos nos orgcamentos, que deverao
ser adequados a nova realidade.

Referida lei esta sendo denominada de Marco Regulatorio do Terceiro Setor,
pois traz novas regras para o estabelecimento de ajustes - via convénios, contratos
de repasse, termos de parceria ou instrumentos congéneres - entre o0 setor publico e
as organizacdes ndo governamentais; e propugna por aprimorar a execucao dos
programas e projetos entabulados entre as partes e por maior transparéncia na



transferéncia de recursos publicos. SUGIURA (2014, p. 2)., em artigo publicado
sobre o tema, na Revista Jus Navigandi, indica de forma clara e sistematica os
principais aspectos e mudancas trazidas com a nova regulamentacéo, a saber.

Do regime juridico conferido as parcerias voluntarias firmadas pela
Administracdo Publica com as entidades do terceiro setor, podemos
destacar os seguintes pontos:

o A transparéncia dos instrumentos formais das parcerias e da
aplicacdo dos recursos publicos é reforcada, com a explicita
exigéncia de sua divulgagdo nos sites da internet, consolidando a
exigéncia anterior prevista na Lei de Transparéncia Fiscal (Lei
131/09) e na Lei de Acesso as Informagfes (Lei 12.527/11), além do
incentivo a participagcao popular nos procedimentos de manifestacéo
social;

o O plano de trabalho e o farto detalhamento de seu contetdo
passa a ser considerado documento essencial e prévio aos termos
de parceria;

o A atencdo especial quanto a exigéncia de metas e indicadores,
ndo s6 em sua quantidade, mas também quanto aos aspectos
gualitativos e de resultados sociais a serem previstos no plano de
trabalho;

o A impessoalidade (e transparéncia) é consagrada na exigéncia
do chamamento publico e de critérios objetivos para a escolha das
entidades civis;

o Ainda, a previséo de requisitos de tempo minimo de existéncia
e experiéncia prévia no ramo de atividade da parceria, procura
eliminar “aventureiros” ou entidades sem capacidade técnica e
operacional,

o Determina a execucdo direta pela organizagdo civil
responsavel do objeto da parceria, sem possibilidade de
subcontratacdo, exceto em pequenos projetos, desde que haja
previsdo no edital de chamamento publico;

o Demandara uma criacdo de valor de referéncia para o0s
ajustes, que certamente exigird uma criacdo de banco de dados e de
critérios de comparabilidade;

o A gestdo e acompanhamento do termo de colaboracdo ou de
fomento ganham o reforco com a indicacdo obrigatéria da figura do
gestor, que respondera de forma solidaria pela execugéo da parceria;
e de uma comissdo de monitoramento e avaliagdo responsavel pelo
acompanhamento no curso da execucao da parceria,

o O regulamento de compras passa a ser anexo obrigatorio do
instrumento de parceria devidamente aprovada pela administracdo
parceira;

o A taxa de administracdo fica definitivamente banida das
parcerias, todavia, remuneracdo da equipe dimensionada no plano
de trabalho e despesas indiretas, até o limite de 15%, relacionadas
ao plano de trabalho poderdo ser apropriadas de forma proporcional
a execugao do objeto ajustado;



o As prestacdes de contas deverdo ter suporte em manuais
especificos de orientacdo as entidades;

o Além do detalhamento em grau pormenorizado dos
documentos comprobatérios na prestacdo de contas, as metas
alcancadas e os resultados esperados deverdo ser divulgados em
meio eletrénico;

o A prestacdo de contas devera vir acompanhada dos relatérios
de execucéo financeira e de execu¢do do projeto, além de se valer
dos relatérios de visitas fisicas e de monitoramento e de avaliacao;

o A prestacdo de contas ndo apenas evidenciard os aspectos
materiais e financeiros, mas também o0s aspectos qualitativos com o
pronunciamento sobre os resultados, os beneficios auferidos, o grau
de satisfacdo social e sobre a sustentabilidade das acdes futuras,
vindo ao encontro do objetivo perseguido pelo Tribunal de Contas do
Estado de S&o Paulo em sua diretriz estratégica de fiscalizagéo;

) Atribui responsabilidades e sancdes a semelhanca daquelas
previstas na Lei de Licita¢cdes: adverténcia, suspensédo, impedimento
e declaracao de inidoneidade.

Denota-se do exposto que as alteracdes trazidas pelo Marco Regulatério do
Terceiro Setor tém natureza estruturante. Consubstanciam, na verdade, um novo
regime juridico para fomento e colaboragdo do Poder Publico com as organizagfes
da sociedade civil.



6. O REPASSE DE RECURSOS PUBLICOS AO TERCEIRO SETOR

O terceiro setor para dar cumprimento aos seus objetivos estatutarios e se
expandir, em regra, necessita da ajuda do Estado. Porém, para o repasse de
recursos publicos vérias etapas devem ser superadas, pois, em que pese o fato
dessas instituicbes atuarem de modo a auxiliar a Administracdo Publica no
desempenho de seu mister, fato € que ha de se ter responsabilidade em relacdo ao
erario, devendo se acautelar na remessa de auxilio, subvencéo, contribuicdo as
essas instituicdes, que devem estar devidamente qualificadas para o recebimento.

O ajuste pode assumir varias formas (convénio, contrato de gestéo, termo de
parceria, ou outro), o importante € que haja um plano de trabalho bem definido e que
algumas regras sejam observadas.

O Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo ao tratar do tema no Manual
Basico sobre “Repasses Publicos ao Terceiro Setor” (2012, pp. 30-31) relaciona
alguns preceitos a serem observados para o repasse, a saber:

o O valor do repasse s6 pode contemplar o custo efetivo para
atendimento das demandas e cumprimento das metas;

) O Poder Publico deve calcular o custo per capta do
atendimento e repassar verbas de acordo com o volume previsto
para atendimentos/realizagfes, cujos precos sejam compativeis com
os do mercado e/ou fixados setorialmente;

o A entidade nao pode ser sustentada pelo Poder Publico;

o O valor dos repasses presta-se, tdo somente, a custear 0s
servigos publicos por ela assumidos e realizados

o Na fase de planejamento do repasse, que deve
necessariamente anteceder a celebracdo do ajuste (convénio,
contrato de gestdo ou termo de parceria) e, mesmo antes da
elaboracdo da lei que aprova o repasse (auxilio, subvencdo ou
contribuicdo), o Poder Pudblico deve avaliar e efetivamente
demonstrar, por meio de relatério circunstanciado no processo
proprio, as vantagens econdmicas da delegacdo das atividades as
entidades.

A Administracdo deve comparar 0s custos e demais recursos que
estdo sendo previstos para desenvolver a atividade a ser delegada,
com os que utilizaria se as mesmas atividades fossem realizadas
diretamente, por sua prépria estrutura, devendo, para tanto, ter como
parametro as séries historicas das mesmas atividades realizadas por
suas unidades, conforme o caso.

Quando ndo houver experiéncia anterior que possa servir a
comparacéao, deve o Poder Publico efetuar pesquisas de composicdo
dos valores e recursos envolvidos, destinadas a comprovar o
beneficio da decisdo de repassar 0s recursos.

O que importa e valida a parceria € a comprovagao de que, naquele
momento e sob aquelas circunstancias, obter o servico de forma
indireta é o que representa a maior vantagem para a Administracao.



N&o se pode perder de vista, também, é que este “terceiro” estara
“substituindo o Estado no desenvolvimento da atividade, e isso
necessariamente deve resultar numa execucao melhor do que a que
se faria utilizando os meios diretos da Administragao.

Em resumo, sdo estas as condi¢cdes que possibilitam comprovar a
economicidade dos repasses publicos as entidades do terceiro setor.
) O acesso aos recursos publicos deve ser restrito apenas as
entidades que preencham as condicdes necessarias, avaliaveis
precedentemente a aprovacdo dos ajustes e aferiveis por sua
legalidade e pelos resultados previamente comparados, entre
aqueles alcancados pela gestdo governamental (execucdo direta) e
0s ja obtidos pela entidade beneficiaria;

o Também recomendam acompanhar as publicacdes periodicas
do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo — TCESP, para
conhecimento das entidades impedidas de receber recursos, nos
termos do artigo 103 da LCE n° 709/93 (Lei Organica do TCESP);

. Os ajustes legalmente autorizados, se firmados, necessitam ser
precisos quanto ao seu objeto, bem como fiéis ao estabelecimento
claro das metas a serem atingidas e ainda, a existéncia de fato e
sustentabilidade do ente parceiro, fatores estes que permitirdo
acompanhamento e avaliacdo dos 6rgdos publicos e da sociedade
sobre: (1) a efetiva confiabilidade na prestacdo dos servicos; (ll) o
atingimento dos indicadores para afericdo do cumprimento dos
programas aprovados nas pegas de planejamento do governo; (lll) a
otimizacédo de recursos; (IV) a exceléncia dos servicos prestados; e
(V) a seguranca para elaboracdo de pareceres conclusivos sobre a
aplicacdo dos recursos repassados.

Como se Vvé varias sao as providéncias prévias, concomitantes e posteriores
(fiscalizatérias) a serem adotadas para o repasse de recursos publicos ao terceiro
setor, porém, neste trabalho delimitaremos a hipotese em dois topicos: (1) a
necessidade de observancia dos principios administrativos para o desempenho da
atividade administrativa, na qual se insere o repasse de recursos, e (2) a
necessidade de lei autorizativa especifica para o repasse de recursos ao terceiro

setor.



7. A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE REPASSE DE RECURSOS PUBLICOS
AO TERCEIRO SETOR E OS PRINCIPIOS NORTEADORES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A atividade administrativa, que significa “a gestdo, nos termos da lei e da
moralidade administrativa, de bens, interesses e servigos publicos visando o bem
comum” (GASPARINI, 2006, p. 56), deve ser desempenhada atrelada a um sistema
gue engloba, entre outros, a rigorosa observancia de principios, classificados como
constitucionais expressos — previstos no caput do art. 37 da CF/88 - e implicitos, de

construcéo legal, doutrindria e jurisprudencial.

Essa observancia se faz necessaria, pois a atividade administrativa se
restringe a guarda, conservacao e aprimoramento dos bens, interesses e servicos a
ela submetidos; ndo pode o agente publico dispor, onerar, destruir ou renunciar
desses bens, interesses e servicos. Se assim pretender, deve se socorrer de prévia

autorizacao legislativa.

Saliente-se que, a atuacdo deve se dar sempre com vistas ao interesse

publico.

O repasse de recursos ao terceiro setor € uma forma de atividade
administrativa e, portanto, se subsume aos varios principios de conducédo do ente
publico. Muitas das providéncias relacionadas no Manual Basico sobre Repasses
Publicos ao Terceiro Setor, aqui destacadas, nada mais sdo do que atividades
administrativas. Assim, importante se mostra a abordagem sobre os principios

administrativos.

7.1. Principios Constitucionais Expressos

Principios séo vigas-mestras de qualquer sistema juridico, razdo de sua
importancia. Nao ha como interpretar uma norma ou analisar uma situacéo fatica de
natureza juridica, de forma justa, sem considerar diretrizes tracadas pelos principios.

No dizer de NUNES (2005, pp. 177-178):

Os principios sao, dentre as formulacGes debnticas de todo sistema

ético-juridico, os mais importantes a ser considerados ndo sé pelo
aplicador do Direito mas também por todos aqueles que, de alguma



forma, ao sistema juridico se dirijam. Assim, estudantes, professores,
cientistas, operadores do Direito — advogados, juizes, promotores
publicos, etc... -, todos tém de, em primeiro lugar, levar em
consideracdo os principios norteadores de todas as demais normas
juridicas existentes.

Nenhuma interpretacdo serda bem feita se for desprezado um
principio. E que ele, como estrela méxima do universo ético-juridico,
vai sempre influir no contetdo e alcance de todas as normas.

A atual Constituicdo Federal relaciona os principios de observancia da
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Séo eles:- legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

a) Principio da Legalidade

A legalidade determina que a atuacdo do agente plblico’ deve se dar em
estrita observancia da lei; i.e., ele s6 pode fazer o que a lei autoriza. Decorre do
regime publico aplicavel especificamente a esses entes. Nesse sentido, vale
destacar como contraponto a diretriz em relacdo ao particular que na sua conduta

“pode fazer tudo o que a lei ndo proibe”.

Essa ideia de subsuncdo do Estado-governo a lei nasce de um pilar maior,
que é o fato da Republica Federativa do Brasil se constituir em um Estado
Democratico e de Direito (art. 1°, CF/88).

O Estado Democratico traz a ideia de que o governo deve ser exercido pelo
povo, diretamente ou através de seus representantes. O ponto de partida, afirma
Hauriou, é a definicdo de Lincoln: “A Democracia é o governo do povo, para o povo
e pelo povo” — a definicdo mais famosa e sem duvida a mais feliz na sua formulacéo,
acrescenta — pronunciada por ocasido do discurso do Gettysburg, em 1863 — e que
Hauriou relaciona a férmula de Montesquieu: “Quando, na Republica, o povo ele
mesmo (em corps) detém o poder soberano, é a democracia” (Apud GARCIA, pp.
43/44)

? Agentes publicos s&o todos aqueles que tém uma vinculagéo profissional com o Estado, mesmo que
em carater temporario ou sem remuneragdo (MAZZA, p. 437)



O Estado de Direito, por sua vez, “exige que o exercicio das competéncias
estatais, inclusive de natureza administrativa, seja feito com obediéncia ao principio
da soberania popular” (JUSTEN FILHO, 2006, p. 64).

DI PIETRO (2009, p.63) ao comentar o principio da legalidade assim se

expressa:

Este principio, juntamente com o de controle da Administragéo pelo
Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a
lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece também os
limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao
exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.

E aqui que melhor se enquadra aquele ideia de que, na relacéo
administrativa, a vontade da Administracdo Publica é a que decorre
da lei.

Essa sistematica de retratar a vontade do povo através da lei, da a esta — lei -
o papel de voz do povo, razdo de sua importancia, pois, “todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, ....” (art. 1°,

paragrafo unico, da CF88).

b) Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade, por sua vez, é aparentado do principio da
igualdade previsto no art. 5° caput, da CF/88 e determina que o agente publico -
enquanto representante da Administracdo Publica - ndo deve atuar de forma
pessoal, i.e., fulcrado em interesses proprios; favorecendo-se ou favorecendo a

outro, ou mesmo prejudicando ou discriminando alguém sem justificativa legal.

GASPARINI (2003, pp. 8-9) ao comentar o principio da impessoalidade

orienta que:

A atividade administrativa deve ser destinada a todos os
administrados, dirigida aos cidaddos em geral, sem determinacdo de
pessoa ou discriminacdo de qualquer natureza. E o que impde ao
Poder Publico este principio. Com ele quer-se quebrar o velho
costume do atendimento do administrado em razao de seu prestigio
ou porgue a ele o agente publico deve alguma obrigacéo.

Entéo, o principio da impessoalidade traduz a ideia de que os administrados
devem ser tratados sem discrimina¢cdes, nem simpatias nem animosidades sao

toleraveis, porque a busca do administrador publico deve ser sempre a de tutelar o



interesse publico, geral, coletivo, sob pena de incorrer em desvio de finalidade, o

gue pode vir a ensejar responsabilizacdo de natureza administrativa, civil e/ou penal.

c) Principio da Moralidade

Em relagdo ao principio da moralidade, necessario se faz inicialmente tecer
consideracdes acerca do vocabulo “moralidade”, pois, 0s conceitos juridicos
bipartem-se em determinados e indeterminados, e a moralidade administrativa
classifica-se como vocabulo indeterminado, vago, aberto, o que dificulta a sua

intelecgao.

MARIOTTI (1999, p. 74) ao abordar o tema, elucida que:
determinados sao os que delimitam o ambito de realidade a qual se
referem de forma precisa e inequivoca (....); j& os indeterminados
referem um ambito de realidade cuja delimitagdo n&o € precisa em
abstrato, embora se refira a uma hip6tese concreta.

De fato, todo conceito juridico embora indeterminado € portador de um
comando (conteudo), se ndo o fosse consistiia em “letra morta”, ou seja, sem
qualquer funcdo dentro do Texto constitucional, o que, sem maiores delongas, nao
se afigura razoavel em qualquer sistema normativo. Destarte, embora indeterminado
o enunciado, traz em si um conteudo, que sera identificado frente ao caso concreto,
pelo aplicador do Direito.

Ensina DI PIETRO ( 2009, p.77):

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a
moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os
principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade,
estara havendo ofensa do principio da moralidade administrativa.

Assim é que a moralidade administrativa determina que o agente publico no
desempenho de suas atividades junto a Administracdo Publica deve agir com ética,

lealdade, boa-fé, honestidade.

MORAES (2012, p.345), ao discorrer sobre a hipétese diz:

A conduta do administrador publico em desrespeito ao principio da
moralidade administrativa enquadra-se nos denominados atos de
improbidade, previstos pelo art. 37, par. 4°, da Constituicdo Federal,
e sancionados com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao



erario, na forma e gradacgéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo
penal cabivel, permitindo ao Ministério Publico a propositura de agéo
civil publica por ato de improbidade, com base na Lei n°® 8.429/92
para que o Poder Judiciario exerca o controle jurisdicional sobre
les@o ou ameaca de lesao ao patrimonio publico.

A nado observancia deste principio poderd ensejar, em certas situacoes,
penalidades por improbidade administrativa, prevista no § 4°, do art. 37, da CF/88,
regulamentado pela Lei Federal n° 8.429, de 02/06/1992.

d) Principio da Publicidade

O principio da publicidade retrata a transparéncia na atuacdo da

Administracdo Publica, em consonancia com o sistema democratico vigente.

Deve ser visto em sentido amplo, vale dizer, ndo apenas em relacdo a
publicacdo de atos em jornal oficial, ou através de afixacdo em lugar de divulgacdo
de atos publicos, em quadro proprio da Administracdo, mas também em relacédo a

outras medidas.

O art. 5°, inc. XXXIIl, da CF/88, figura como um dos desdobramentos desse
principio quando reconhece a todos o direito de receber dos 6rgdos publicos,
informacdes de seu interesse particular ou de interesse geral, ressalvados apenas

agueles cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca do Estado e da sociedade.

A possibilidade de acesso dos administrados em alguns atos realizados pela
Administracdo em sessdo publica, como é o caso, por exemplo, da licitacdo que de
acordo com art. 3° da Lei Federal n° 8.666/93 é norteada pelo principio da
publicidade, “que visa a garantir a qualquer interessado as faculdades de
participacao e de fiscalizagao dos atos da licitagao”. (JUSTEN FILHO, 2001, p. 72).

Assim, o principio da publicidade abrange toda atuacéo estatal, tanto no que
se refere a divulgacdo de seus atos externamente, como em relacdo ao acesso e

conhecimento da conduta interna de seus agentes publicos.

e) Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia ndo constava originariamente na redagdo do caput
do art. 37 da CF/88; foi inserido com a Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho

de 1998, que tratou da reforma do Estado.



MEIRELLES (2009, p.98), assim se expressa:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da funcdo administrativa, que ja& ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para 0 servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.

Assim, o principio da eficiéncia informa que a atuacdo dos agentes publicos
deve se dar de forma célere, com qualidade, com o menor custo possivel e que
satisfacam as necessidades dos administrados. Eficiéncia contrapde-se a lentidao,

ao descaso, a negligéncia, a omisséo, ao despreparo técnico.

7.2. Principios Implicitos

Além dos principios expressos constitucionalmente existem os denominados
principios implicitos, oriundos de construcdo legal, doutrinaria, jurisprudencial, que
séo extraidos da esséncia da atuagédo da Administracéo Publica.

N&o ha consenso sobre o rol desses principios, exatamente pelo fato de néo
serem literais, expressos.

Neste trabalho serdo abordados, de forma sucinta, aqueles basilares, que
gozam de maior destaque dentro do sistema e que sao citados por quase todos

doutrinadores.

a) Principio da Supremacia do Interesse Publico

Também conhecido como Principio da Preponderancia do Interesse Publico
sobre o Interesse Particular, significa dizer que sempre que houver conflito entre o
interesse geral e o interesse particular, o primeiro prevalecera. Na verdade, sempre
que possivel a Administracdo Publica deve realizar a ponderacdo de interesses, de
modo que nado haja sacrifico de nenhum deles, porém, quando isto for inevitavel a

tutela recaira sobre o interesse publico.



b) Principio da Indisponibilidade

bY

O interesse e 0s bens publicos sdo indisponiveis, pois ndo pertencem a
Administracdo Publica, ou seja, a autoridade administrativa ndo tem autonomia para
dispor de bens e interesses publicos, pois estes pertencem a coletividade, esta sim a

verdadeira proprietéria destes direitos e interesses.

Ao agente publico, cabe tdo somente gerir, proteger, conservar e aprimorar
estes bens e interesses. Nesse sentido € que — s para exemplificar - para alienacéo

de bens publicos é necessaria autorizacao legislativa especifica.

c) Principio da Continuidade

As atividades da Administracdo Publica ndo podem sofrer solucdo de
continuidade, i.e., devem ser ininterruptas para o eficaz atendimento do interesse

dos administrados.

O art. 6° da Lei Federal n® 8987, de 13 de fevereiro 1995, ao relacionar os
requisitos para a caracterizacdo do servico publico adequado, menciona a
“continuidade”. No § 3° do referido artigo traz excecdo a hipotese ao admitir a
descontinuidade da prestacdo de servicos publicos somente em situacdes de
emergéncia ou apos prévio aviso, quando motivada por razées de ordem técnica ou
de seguranca das instalacdes; e por inadimplemento do usuario, considerado o

interesse da coletividade.

O tema também propde reflexdo acerca do direito de greve no servico publico,
assegurado no art. 37, VIl, da CF/88, que se enquadra como norma de eficacia
limitada e, portanto, depende de lei infraconstitucional para que possa ser colocado
em prética. Indaga-se:- em face do principio da continuidade e considerando a nao
regulamentacdo do citado dispositivo constitucional é possivel ao servidor publico

exercer o direito de greve?

A questao foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, em decisédo datada
de 25 de outubro de 2007, exarada nos autos dos Mandados de Injuncao 670, 708
e 712, propostos pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito
Santo, Sindicato dos Trabalhadores em Educacé&o do Municipio de Jodo Pessoa e
Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para,



respectivamente. Assim, vige a possibilidade de greve no setor publico desde que
observados os requisitos da Lei Federal n°® 7.783/89 - que regulamenta o direito de
greve no setor privado — no campo relativo aos servigos essenciais; isto até que seja

editada lei especifica disciplinando o art. 37, VII, da CF/88.

Entdo, pode-se dizer que o principio da continuidade compatibilizar-se-a com
o direito de greve na Administragdo Publica quando este direito for exercido com a
observancia de antecedéncia minima na comunicacdo do inicio da greve e pela

manutencao de percentual de funcionamento nas atividades essenciais.

Com efeito, em face do principio da continuidade a prestacdo dos servi¢cos
publicos ndo pode parar, pois “os desejos dos administrados s&o continuos”
(GASPARINI, 2003, p. 16), podendo ser relativizado em situacdes pontualissimas

resguardadas pelas fontes do direito.

d) Principio da Presuncéo de Legalidade e Veracidade

Pressupfe que a atuacdo da Administracdo se faz de conformidade com as

normas legais e que em relacdo ao contetudo fatico este sempre € verdadeiro.

Por se tratar de presuncéo diz-se que a legalidade e a veracidade nao tem

carater absoluto, ou seja, admite prova em contrario.

Um bom exemplo para demonstrar o efeito pratico do principio da presuncao
de legalidade e veracidade, € a possiblidade do agente publico autenticar
documentos, expedir certidées, em face da fé publica de que seus atos séo dotados;

nesse sentido oportuno citar o art. 19, 1, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

e) Principio da Autotutela Administrativa

O Principio da autotutela administrativa resume-se no poder da Administracao
de rever seus atos; anulando-os quando ilegais e revogando-os quando inoportunos

e inconvenientes ao interesse publico.

Este principio encontra-se estampado nas Sumulas 346 e 473 do Supremo

Tribunal Federal, in verbis:



Samula 346: A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos
seus préprios atos.

Sumula 473: A Administracdo pode anular seus préprios atos,
guando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacédo judicial.

Reforce-se que, a revisdo dos atos administrativos — anulacdo ou revogagao -
se faz pela propria Administracdo, ou seja, independe de autorizacdo prévia do

Poder Judiciario para levar uma ou outra a efeito.

f) Principio da Motivagéo

Traz o dever da Administracdo Publica de justificar os seus atos, indicando as

razdes de fatos e fundamentos de direito que o embasam.

BANDEIRA DE MELLO (2009, p. 113), ao comentar o principio da motivagao,

alerta que:

.. 0s atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente
motivacdo séo ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judiciario toda vez
gque sua fundamentacgéo for tardia, apresentada apenas depois de
impugnados em juizo, ndo possa oferecer seguranga e certeza e que
0s motivos aduzidos efetivamente existiam ou foram aqueles que
embasaram a providéncia contestada.

Entdo, a motivacdo deve trazer de forma clara e precisa 0s elementos
determinantes da pratica do ato administrativo, bem assim a fonte legal em que tal

ato esta amparado.

g) Principio da Finalidade

Este principio impde que a Administragdo atue sempre com vistas a atender o

seu objetivo Unico, qual seja: o interesse geral, coletivo, publico.

O afastamento dessa finalidade conduz ao desvio de finalidade, que pode

ensejar responsabilizacdo do agente publico que assim agir.



h) Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

A Lei Federal n°® 9784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo

administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, reporta-se aos principios

da razoabilidade e da proporcionalidade em seu art. 2°, inc. VI, ao determinar a

observancia da adequacéao entre os meios e fins — esséncia da razoabilidade - e ao

vedar a imposicao de obrigacdes, restrices e sancfes em medida superior aquelas

estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico — sentido da

proporcionalidade.

Alguns autores separam razoabilidade de proporcionalidade. E o caso, por

exemplo, de BANDEIRA DE MELLO que ao comentar referidos principios assim se

expressa:

Principio da razoabilidade. Enuncia-se com este principio que a
Administracdo, ao atuar no exercicio de discricdo, ter4 de obedecer a
critério aceitavel do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que
presidiram a outorga de competéncia exercida. Vale dizer: pretende-
se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas
também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis - as
condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracédo as situagfes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo
manejada (2009, p. 108)

Principio da proporcionalidade. Este principio enuncia a ideia —
singela, alids, conquanto frequentemente desconsiderada — de que
as competéncias administrativas ndo s6 podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse
publico a que estao atreladas. Segue-se que 0s atos cujos conteldos
ultrapassem o necessario para alcancgar o objetivo que justifica o uso
da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desbordam do ambito da competéncia; ou seja, superam 0s limites
gue naguele caso lhes corresponderiam (2009, p. 110).

Em sintese, razoabilidade é a qualidade do que é razoavel e, portanto, do que

se situa dentro de limites admissiveis; e proporcionalidade tem como fundamento

evitar 0 excesso de poder do agente publico na sua atuacdo, devendo agir com

equilibrio segundo critério de razoavel adequacao dos meios aos fins colimados.



8. A AUTORIZACAO LEGISLATIVA PARA O REPASSE DE RECURSOS

Para o regular repasse de recursos publicos as entidades integrantes do
terceiro setor, providéncias prévias devem ser adotadas, dentre elas e
principalmente, a autorizagdo legal, i.e., lei especifica deve autorizar o ente publico a
conceder verba a entidade especifica.

Tal exigéncia decorre do principio da legalidade e de norma geral
consubstanciada no art. 26 da Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de 2.000,
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, que enuncia:- “Art. 26. A
destinagdo de recursos para, direta ou indiretamente, cobrir necessidades de
pessoas fisicas ou déficits de pessoas juridicas deverd ser autorizada por lei
especifica, atender as condicfes estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias e
estar prevista no orcamento ou em seus créditos adicionais”

Os entes federativos, seguindo a diretriz tragcada pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, editam leis locais dispondo sobre o repasse de verba as
entidades, detalhando como isso deve se dar, constando, sem prejuizo de outros, 0s
seguintes elementos:- objetivos do ajuste, destinagcdo da verba, valor, forma e
periodicidade do repasse, entidade beneficiada, forma de prestacdo de contas.

A falta de lei constitui vicio e pode resultar em penalidade aos envolvidos,
tanto ao Poder Publico como a entidade beneficiada. As sancfes comumente
traduzem-se em multas, devolucao de valores, proibicdo de receber novos recursos.

O Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, em face do caso concreto,
pode tolerar a ndo edicéo de lei e dispensar a sancao, restringindo-se a recomendar
a edicdo de lei em casos futuros. A jurisprudéncia da citada Corte fiscalizadora tem
demonstrado que tal possibilidade exsurge somente quando evidenciada a regular
aplicacdo dos recursos no objeto do ajuste. Sao situacdes excepcionalissimas.

Nesse sentido merece destaque (FONSECA, 2013, pp. 481-482):

REPASSES DE RECURSOS PUBLICOS AO TERCEIRO SETOR -
PRESTACAO DE CONTAS - LEGISLACAO AUTORIZADORA
ESPECIFICA — ART. 26 DA LRF — RECOMENDACAO

N&o obstante determinadas ressalvas, ndo constam nos autos
indicios da ndo aplicacdo dos recursos no objeto do Convénio,
motivo pelo qual as falhas podem ser remetidas ao campo das
recomendacbes. Ante ao exposto, consoante as manifestacdes
favoraveis da Assessoria Técnica, Chefia da Assessoria Técnica e



SDG, JULGO REGULAR a prestagcdo de contas apresentada,
gquitando em consequéncia os responsaveis, RECOMENDANDO a
Prefeitura Municipal de Peruibe que se atente ao fato de que as
concessdes de subvencdo precisam ser acompanhadas de
legislacdo autorizadora especifica, nos termos preconizados pelo
artigo 26 da Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) (TCE-SP; TC-5321/026/09; Decisdo
Monocratica; Sessdo: 25/05/2000; Relator Conselheiro Dr. Eduardo
Bittencourt Carvalho; Interessado: APAE — Associacdo de Pais e
Amigos dos Excepcionais de Peruibe; Exercicio: 2004; D.O.E.:

27/05/2010).

REPASSES DE RECURSOS PUBLICOS AO TERCEIRO SETOR -
INEXISTENCIA DE LEI ESPECIFICA - REGULAR COM
RECOMENDACAO

Examina-se, com fundamento no artigo 2° inciso XVII da Lei
Complementar n® 709/93, aplicacdo de recursos repassados em
2004 pela Prefeitura Municipal de Diadema a Associacao Estrela da
Esperanca Internacional no valor de R$ 987.015,00. Da andlise da
prestacdo de contas, o 6rgdo de instrucao (fls. 111/113) reclamou
pela lei especifica — com indicacdo expressa da beneficiaria, valor e
finalidade -, manifestacdo do Conselho Fiscal sobre a prestacéo de
contas, declaragdo da autoridade publica atestando a existéncia da
Associacdo e demonstrativos contdbeis da entidade. (...
Manifestacdes dos oOrgdos de instrucdo e técnico revelam que os
recursos transferidos & Associagdo Estrela Esperanca Internacional
foram adequadamente aplicados e correspondente prestacdo de
contas obteve parecer favoravel do érgao concessor. Das falhas
consignadas pela auditoria, remanesceu apenas a auséncia de lei
especifica identificando valor, finalidade e beneficiaria, impropriedade
passivel de relevacao no caso, pois verificada a existéncia de leis
municipais (n°s 1276/93 e 1621/97) autorizando repasse da espécie.
Diante do exposto, com fundamento no artigo 2°, inciso XVII da Lei
Complementar n® 709/93, julgo regular a aplicacdo dos recursos,
com recomendacao ao 6rgado concessor para que 0S repasses sejam
precedidos por lei especifica. (TCE-SP; TC-020112/026/05; Deciséo
Monocratica; Sessédo: 03/05/2010; Relator Conselheiro Dr. Edgard
Camargo Rodrigues; Interessado: Prefeitura Municipal de Diadema,;
Exercicio: 2004; D.O.E.: 11/05/2010).

Também em situacdes pontuais, o Tribunal de Contas do Estado de Sao

Paulo tem admitido a edi¢ao posterior de lei, com o fito de convalidar o repasse e 0s
atos ja praticados. Vejamos (FONSECA, 2013, p. 485):

REPASSES DE RECURSOS PUBLICOS AO TERCEIRO SETOR -
LEI AUTORIZATIVA POSTERIOR — RESSALVA

Auditoria (fls. 35/40) refutou repasses e despesas antes da edicdo
das leis autorizadoras da transferéncia (Leis Municipais n°s 2579/08
e 2582, de 23/10/08) que retroagiram seus efeitos a 01/01/08; (...)
Documentacdo dos autos e manifestacdo do 6rgdo de instrucdo



revelam que os recursos foram adequadamente aplicados, o que,
com efeito, resultou na emisséo pelo 6rgdo concessor de pareceres
favoraveis as prestacdes de contas. O efeito retroativo conferido as
leis municipais que autorizaram o repasse convalida os atos até
entdo praticados relacionados as transferéncias e gastos anteriores a
edicdo dos diplomas legais. (...) Assim, ausentes aspectos que
comprometam a matéria, com fundamento no artigo 2°, inciso XVII da
Lei Complementar n® 709/93, julgo regular a aplicacdo dos recursos
repassados pela Prefeitura Municipal de Urénia. (TCE-SP; TC-
00227/011/10; Decisdo Monocrética; Relator Conselheiro Edgard
Camargo Rodrigues; Interessado: Prefeitura Municipal de Urania;
Exercicio: 2008; D.O.E.: 30/06/2010).

A convalidacdo é um ato administrativo, e tem por objetivo dar validade a ato
praticado em desacordo com a lei. Portanto, em situagdes muito singulares em que
h& o repasse de recurso publico sem lei prévia autorizativa, a Corte de Contas
admite que lei posterior convalide o ato praticado, qual seja:- repasse de dinheiro

publico sem lei autorizativa — mas, desde que se demonstre, de forma irrefutavel, a

aplicacao integral e regular do dinheiro repassado nos objetivos colimados.

Entdo, para o repasse de recursos publicos ao terceiro setor, necessario se
faz lei autorizativa especifica. Tal exigéncia busca submeter ao crivo da sociedade a
feitura dessas parcerias, o que é legitimo e totalmente necessario dentro da
estrutura democratica que norteia a atuacdo da Administracao Publica brasileira.



9. CONCLUSAO

O terceiro setor aparece como um novo modelo de gestdo publica, através do
qual a iniciativa privada atua em parceria com o Estado na viabilizagc&o de atividades
e servicos de interesse coletivo.

As organizacdes nao governamentais (ONGs), que integram o terceiro setor,
desenvolvem papel extremamente importante junto a sociedade e a cada dia se
mostra mais indispensavel, pois, além de suprir a ineficiéncia do Estado, possibilita a
mobilizagdo de recursos materiais e humanos para o atendimento de relevantes
demandas de interesse social, gera empregos e ainda traz como contetdo implicito
o aspecto filoséfico pelo idealismo de suas atividades, enquanto participacao
democratica, exercicio de cidadania e responsabilidade social.

Essas Instituicdes que atuam sem fins lucrativos vém ganhando espaco e
regulamentacdo legal, pois, como se vé do exposto neste trabalho € farta a
legislacdo cuidando do tema. Também se denota preocupacdo com O
aperfeicoamento do setor; nesse sentido vale citar a recentemente editada Lei
Federal n® 13.019/14, chamada de marco regulatério do terceiro setor.

As parcerias entre Poder Publico e o terceiro setor sdo firmadas através de
ajustes com formato de convénio, termo de parceria, contrato de gestdo; e agora
com o0 marco regulatorio serdo introduzidos o termo de colaboracdo e o termo de
fomento.

O repasse de recursos € medida justa e necessaria ao terceiro setor, pois as
suas finalidades — objetivos estatutarios — visam atender demanda social a cargo do
Poder Publico. Entdo, é possivel afirmar que o Estado esta ajudando aquele que
esta atuando, assumindo despesas e responsabilidades que, a rigor, lhe competiam.
Em outras palavras, essas organizagcdes ndo governamentais desoneram o Estado
de incumbéncias e, portanto, nada mais justo que este os auxiliem.

Obviamente ha de se ter critérios e controle para o repasse de recursos.
Nesse sentido € que a Administracdo deve observar rigorosamente as formalidades
necessarias para tanto, em especial os principios norteadores de sua conduta e a

edicdo de lei especifica para formalizar o repasse.
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