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RESUMO

O presente estudo objetiva apontar, analisar e compreender as falhas e as dificuldades
encontradas no atual sistema brasileiro quanto a fiscalizacdo e ao controle das entidades do
Terceiro Setor. Em uma perspectiva de garantir a melhor prestacdo de certos servigos de
ordem publica, o Estado tem repassado a tais entidades o exercicio dessas competéncias. Um
exemplo nesse sentido é a &rea da saude. Diversos sdo os escandalos envolvendo a temética
nos Gltimos anos de crescimento desse Setor. Por exemplo: dificuldades encontradas na
terceirizacdo da saude as entidades paraestatais e entraves ao controle realizado pelo Tribunal
de Contas da Unido. Poucas sdo as perspectivas de que haja uma mudanga quanto a isso.
Nesse sentido, a pesquisa buscard compreender quais 0s entraves, desafios e maiores
dificuldades postos tanto aos 6rgdos de controle quanto a sociedade, para que se busque a
melhor efetivacdo dos sistemas de controle e fiscalizacdo do Terceiro Setor.

PALAVRAS CHAVE: Terceiro Setor. Desafios. Fiscaliza¢do. Controle.



ABSTRACT

The present study aims to identify, analyze and understand the failures and difficulties
encountered in the current Brazilian system regarding the inspection and control of Third
Sector entities. With a view to ensuring the best provision of certain public order services, the
State has passed on to such entities the exercise of such powers. It happens that there are
several scandals involving the theme in the last years of growth of this Sector. Difficulties
encountered in outsourcing health to parastatal entities and obstacles to control carried out by
the Federal Court of Audit are some of the problems directly related to such scandals and
there are few prospects of seeing a change in this. In this sense, it will be sought to understand
the obstacles, challenges and greater difficulties placed on both control bodies and society in
order to seek the best implementation of the control and supervision systems of the Third
Sector.

KEY WORDS : Third Sector. Challenges. Inspection. Control.
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INTRODUCAO

O Terceiro Setor é uma forma de melhorar o fornecimento do servico publico ja que
0 Estado ndo tem condicGes de gerir sozinho, mas apresenta ainda uma série de entraves
juridicos que precisam de aprimoramento para que ele seja, de fato, essa melhoria do
fornecimento do servico puablico. Esses entraves juridicos dizem respeito a falhas de
informacao, transparéncia, organizacdo, entre outras, na contratacdo de entidades do Terceiro
Setor, falhas que, por sua vez, levam as dificuldades de fiscalizagdo. E justamente nas
dificuldades de fiscalizacdo do Terceiro Setor esta focado o presente estudo: dificuldades de
fiscalizacdo por parte do Estado (pelo Tribunal de Contas da Unido), e dificuldades de

fiscalizacédo popular.

Em outras palavras, o escopo central deste estudo € apontar e tentar identificar os
grandes problemas relacionados a dificuldade de controle e fiscalizacdo das entidades do
Terceiro Setor com o intuito de pensar possiveis aprimoramentos nesses instrumentos de
controle. Para viabilizar a referida pesquisa a um campo especifico e nele aprofundar, a
pesquisa se volta para as dificuldades de fiscalizacdo envolvendo o Tribunal de Contas da
Unido além dos exemplos referentes aos entraves da fiscalizacdo popular. O entendimento de
que problematizar € o primeiro passo para solucionar € pensamento do qual o estudo

compartilha.

O Terceiro Setor é aqui entendido como a juncdo das entidades privadas que atuam,
sem perspectiva de lucro, em prol do interesse publico. InGmeras sdo as instituicbes e
entidades que compdem esse setor. Entretanto, o foco central do presente estudo recaira na
maioria dos momentos para as organizacdes da sociedade civil de interesse publico (Oscip’s)
e as organizacOes sociais (Oss). Esse enfoque € justamente voltado para a perspectiva do
controle do Tribunal de Contas da Unido que € exercido sobre essas entidades, que é um
controle, em esséncia, secundario, revelando, portanto, inGmeros entraves nos controles de
base, isto é, aqueles exercidos pelos 6rgdos fiscalizadores de contrato. Assim também propoe
se trabalhar a fiscalizacdo popular que €, em esséncia, aquela que pode ser exercida no

cotidiano de qualquer cidadao.
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Entre as areas de presengca do Terceiro Setor, um exemplo que pode facilitar a
compreensdo das suas dificuldades é a area da sade®. A privatizacéo e repasse do controle de
uma gestdo que é, a principio, uma gestdo publica, para as entidades privadas de Terceiro
Setor é uma questdo de melhoria do servico prestado. Segundo BARBOSA e INES, o Sistema
Gnico de satde (SUS) 2 tem atravessado uma fase histérica de impasses na perspectiva de
financiamento. A crise do financiamento, num contexto de dominagdo do capital financeiro,
foi evidenciada pelo predominio de uma politica macroecondmica restritiva, permeada por

tentativas de diminuicdo dos gastos na satide®,

A diminuicdo dos gastos na saude enfraqueceu o SUS de forma sistémica: a
diminuicdo de gastos combinada com um sistema de fornecimento de servico publico rigido e
engessado na necessidade da prestacdo de servico ser realizada pelo Estado, leva a falta de
materiais, falta de manutencdo dos aparelhos, falta de leito, falta de médicos e assim por
diante. Um sistema de contratacdo mais flexivel seria exatamente a saida para a crise
(MASSON, 2007). A flexibilidade estaria na forma de execucdo de servigco: a
responsabilidade constitucional de prover os servicos permanece com o Estado, mas a sua
execucdo pode ser terceirizada. O aspecto da flexibilidade proposta pelo Terceiro Setor
também pode ser entendida como um reflexo do direito flexivel, sendo inclusive, uma das

perspectivas de analise ao longo do estudo.

O Terceiro Setor vem, entdo suprir essa necessidade de flexibilizagcdo. No entanto,
algumas problematicas estdo sendo percebidas no que se refere a gestdo privada de inUmeros

hospitais publicos pelo Brasil como a falta de organizacdo na celebracéo do contrato entre o

’54

ente publico e o ente privado, a falta de informagdo ao publico, a “quarteirizagdo” “, entre

! E importante explicar que a satde é aqui citada para ilustrar a probleméatica em torno do Terceiro Setor, ndo
sendo, entretanto, foco do presente trabalho, uma analise do setor da satde. Os problemas focos do trabalho tem
por finalidade uma anélise juridica da fiscalizacéo por parte do TCU e a fiscaliza¢do popular tendo como base as
OSCIPS no Distrito Federal.

2 0 SUS é o sistema de gestdo do Estado Brasileiro de implementagdo do direito & salde, baseado na
Constituicdo Federal (CF) de 1988 e as Leis Organicas da Satde 8.080/90 e 8.142/90.

® A PRIVATIZACAO DA SAUDE NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO: o caso das Organizacdes Sociais
(OSs) Joseane Barbosa de Lima e Maria Inés Souza Bravo, 2015.

* Tal situacdo é observada em casos onde o servico terceirizado é repassado a outro sem previsdo contratual. Um
exemplo nesse sentido: Uma entidade criada por empresérios da construcéo civil ganhou da Prefeitura de S&o
Paulo o titulo de OS (organizagdo social) e passou a receber dinheiro publico para dirigir postos de saude
municipais. Depois, com essa verba, a entidade contratou a empresa médica do filho de um de seus diretores para
realizar as consultas em postos da Penha e de Ermelino Matarazzo (zona leste). A empresa em questdo se chama
Apos (Associacdo Paulista de Oftalmologia e Saude). Cada oftalmologista recebe R$ 77 por hora. O diretor da
Apos é o médico Francisco Penteado Crestana, filho de Francisco Virgilio Crestana, ex-presidente e atual
conselheiro da entidade, o Seconci (Servigo Social da Construcdo Civil do Estado de Sdo Paulo). Nos trés anos
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outrass. Esses entraves, por sua vez, facilitam a execucdo de fraudes tais como o desvio de

dinheiro publico® e a ndo realizagdo de contratos’, prejudicando diretamente o servico publico,

do contrato, até 2011, o Seconci recebera R$ 46 milhdes da prefeitura - valor suficiente para construir e equipar
um hospital de médio porte. Para o Tribunal de Contas do Municipio, érgdo que fiscaliza as contas da prefeitura,
a situacdo € irregular. Isso porque, como OS, a entidade deveria contratar e pagar diretamente os médicos que
atuam nos postos de saude, e nédo terceirizar esse servigo. “A prefeitura terceiriza a gestdo do posto, entrega a
uma OS. Depois, a OS terceiriza o atendimento, a propria atividade-fim. Essa “quarteiriza¢do” ndo € prevista no
contrato”, diz o conselheiro do TCM Mauricio Faria.

Disponivel em < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/781750-entidade-paga-firma-de-filho-de-diretor-com-
verba-publica-em-sp.shtml>

> No sentido desses apontamentos, colaciona-se a entrevista, realizada em 14 de outubro de 2016, a revista
Epoca, do médico Renilson Rehem, Diretor do Hospital da Crianca no DF e presidente do Instituto Brasileiro das
Organizagdes Sociais de Saude (Ibross):

EPOCA: A credibilidade do modelo das OSS estd ameacada? Rehem: As instituicdes sérias ficaram preocupadas
quando comecaram a surgir escandalos. Recentemente, estourou um em Sao Luis. Ha duas semanas, outro no
Amazonas. No Rio de Janeiro também aconteceu. Por tudo isso, decidimos criar uma entidade que defenda o
modelo e garanta uma certificacdo as instituicGes que trabalham direito. Nesse crescimento desregrado,
comecaram a surgir entidades que se autodenominam OSS, mas que a gente acha que ndo sdo OSS.

EPOCA: Se o empresario estiver num conchavo com o secretario de Saude, o governo relaxa na fiscaliza¢o?
Rehem: Sim. Ai, o secretario deixa de controlar o uso do dinheiro e as metas de produtividade como deveria. E
possivel existir esse tipo de fraude, mas também é perfeitamente possivel evita-la.

EPOCA: Sozinha, a administracio direta ndo dara conta de fazer tudo o que precisa ser feito para melhorar a
salide brasileira? Rehem: O modelo das OSS é o melhor que existe hoje, mas ndo é solucdo mégica. Antes de
celebrar um contrato de gestdo, o0 governante precisa saber que unidade € essa e o que ele quer que ela produza.
Essa ¢ a parte que o Estado ndo pode delegar a ninguém. E o Estado quem tem de definir isso, pensando na
perspectiva do conjunto, da rede. Ele precisa ser capaz de definir metas e cobra-las. Precisa tracar metas
quantitativas e qualitativas e prestar contas todo més.

depois de dois ou trés meses. Esse acompanhamento pode ser feito cotidianamente. Em tempo real.

EPOCA: E a sociedade? Como ela pode acompanhar? Rehem: Esse é 0 ponto que achamos que precisa ser mais
desenvolvido. Pregamos que toda OSS tenha um site e publique ali os relatérios, suas compras, suas
contratacdes, dé o maximo de transparéncia possivel. A OSS nédo pode ter um dono. Se ela é da sociedade, tem
de ter um conselho plural e prestar contas sempre.

Disponivel em < http://epoca.globo.com/colunas-e-blogs/cristiane-segatto/noticia/2016/10/renilson-rehem-se-o-
orcamento-da-saude-dobrar-da-noite-para-o-dia-havera-desperdicio.html>

® Na capital de S&o Paulo, a Policia Federal, a Controladoria Geral da Unido, a Receita Federal e o Ministério
Publico fizeram uma operagdo contra o desvio de recursos publicos “[...] A parceria do poder publico com
organizacOes sociais que prestam servicos em &reas consideradas 'socialmente sensiveis', como a salde, a
educacdo, a profissionalizacdo e a assisténcia social é prevista por lei federal. Segundo a Policia Federal a
organizacdo investigada faturou mais de R$ 1 bilh&o nos dltimos cinco anos. Desse total, R$ 300 milhdes teriam
sido desviados em favor de pessoas e empresas que participavam de projeto envolvendo entidade e o poder
publico

Disponivel em  <http://www.correio24horas.com.br/noticias/detalhes/detalhes-4/artigo/policia-federal-faz-
operacao-contra-desvio-de-dinheiro-publico/>

" Essas fraudes ocorrem também camufladas nas compras de equipamentos, como é o caso da Organizacio
Social Amplus que deixou de operar servigos de raios-X e ultrassonografia em 58 unidades do estado de S&o
Paulo sem ao menos ter instalado os equipamentos exigidos no contrato de R$ 108 milhdes feito com a
prefeitura. Essa OS ¢ acusada de “fraudes trabalhistas e sonegagdo de ao menos R$ 1,2 milhdes, na qual a
Secretaria Municipal de Saude é considerada corresponséavel.” Frisando o fato de que ha “dois anos o Tribunal
de Contas do Municipio (TCM) apontou as irregularidades, mas o contrato vigorou até o fim”
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que deixa de ser realizado. Tudo isso, infelizmente, dificulta ainda mais o controle dos érgéos

responsaveis.

Perceber que a praticas ilicitas no Setor ndo sdo decorrentes apenas de uma atitude
maliciosa das entidades privadas é também perceber que a problematica da fiscalizacdo dessas
situacBes é ainda mais dificil do que se entende. Isto porque, ndo se limita a um problema
externo, mas também diz respeito a uma falha interna nos préprios entes pablicos.® E aqui que
se enquadra apresente pesquisa: em identificar e estudar os problemas relacionados a
fiscalizacdo do Terceiro Setor visto em geral.

A proposta deste estudo ndo é, de maneira alguma, evidenciar o sensacionalismo da
corrupcdo voltado contra as entidades paraestatais ou um entendimento de que ndo haja
solugdo visivel para se resolverem as grandes praticas de corrupgdo identificadas nesse
sistema. Pelo contrario: tem-se em mente o reconhecimento da problematica para que se possa

buscar um caminho de maior qualidade.

Fato & que o Terceiro Setor brasileiro tem exercido grandes papéis no
desenvolvimento e na defesa dos direitos sociais, na visdo de FARACHE, por exemplo.®

Entender essa importancia remonta ao entendimento de que os problemas sociais agravados

Disponivel em <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,fim-de-contrato-na-saude-ameaca-atendimento-em-
sp,343314,0.htm>

8Em abril de 2010, segundo a Folha de So Paulo, de 10/08/2010, “um grupo de vereadores vistoriou o hospital
municipal Sdo Luiz Gonzaga, no Jagana (zona norte), e descobriu que a OS Irmandade da Santa Casa de S&o
Paulo nédo vinha realizando ultrassons e raios-X no hospital, apesar de receber para isso R$ 1 milhdo por ano. ‘As
OSs fazem o que querem’, diz a vereadora Juliana Cardoso (PT), da Comissdo de Salde da Camara. Segundo a
Irmandade Santa Casa, o hospital do Jacand ndo tem feito todos os exames por falta de pacientes que precisem
deles

Disponivel em <Folha de Sao Paulo, 10/08/2010. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1008201001.htm>

e possivel se afirmar que ha uma efetiva atuacdo das ONGs no campo dos direitos sociais. Com efeito, recente
estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em parceria com o Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), com a Associacdo Brasileira de Organizac¢Bes ndo governamentais
(ABONG) e o Grupo de Institutos, Fundagdes e Empresas (GIFE), analisou em 2010 o Perfil das Fundagdes
Privadas e Associa¢des sem Fins Lucrativos

De acordo com a pesquisa, de 2006 a 2010, observou-se um crescimento da ordem de 8,8% das Fundagdes
Privadas e Associa¢fes sem Fins Lucrativos no Brasil, que passaram de 267,3 mil para 290,7 mil entidades no
periodo.

[..]

Uma analise geral das atividades desenvolvidas por essas instituicdes revela sua enorme diversidade, entre as
quais se destacam as entidades voltadas & defesa de direitos e interesses dos cidaddos (30,1%) e as religiosas
(28,5%). Atuando nas &reas tradicionais de politicas publicas de Saude, Educacdo e pesquisa e Assisténcia social
encontram-se 18,6% dessas entidades. As ONGs que atuam no setor objetivam minimizar as desigualdades
sociais, assim como suprir as lacunas existentes na operacionalizagdo dos direitos e na construgdo da cidadania
no pais” Disponivel em <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.46904&seo=1>.
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pela industrializagdo e urbanizagdo ocasionados a partir da década de 1930 favoreceram o
aumento das organizacdes assistenciais. Nessa época surgem também as organizacfes sem
fins lucrativos, como sindicatos e associagOes profissionais, que defendiam interesses
coletivos mais especificos, especialmente os dos operarios. Sendo assim, a representatividade
do Terceiro Setor que antes, na realidade brasileira, limitou-se em grande parte as instituicbes
clericais, comecou a ganhar forca nos setores civis da sociedade, realocando as entidades
paraestatais no cenario brasileiro, como um novo instrumento de suporte, tanto para o Estado

como para a sociedade de uma forma geral.

Apos, a Constituicdo de 1988, ainda em uma ampla proposta de conferir e assegurar 0s
processos de mobilizagcdo social, também reforcou a validade e o crescimento do Terceiro
Setor no cenario brasileiro. LAZZAROTTO reforca que, segundo informacbes da ASHOKA
nos anos 1990, mudangas significativas no Terceiro Setor foram impulsionadas
principalmente devido a uma maior exigéncia do Estado com certas préaticas de gestdo, e €
nessa época que discorrem as distingdes entre natureza publica e corporativa das organizacgdes
sem fins lucrativos. Esses movimentos ocorreram de forma similar mundo afora, e a

globalizacdo ajudou a consolidar tais praticas.

Ademais, MONTEIRO concorda que se constata nas Ultimas décadas um crescimento
quantitativo e qualitativo do Terceiro Setor como um todo, em especial das ONGs
(Organizagdes-Ndo-Governamentais). Com a consolidacdo democratica, por meio das
pluralidades partidarias, formacdo de sindicatos e fortalecimentos de movimentos sociais

urbanos e rurais, abre-se espago para uma atuacdo mais efetiva das ONGs."

Nesse sentido, percebe-se que o0 Terceiro Setor se apresenta hoje em franco
crescimento, nas mais variadas areas sociais, ndo servindo mais s6 como aporte estatal, mas
indo além e promovendo, por intermédio das mais variadas instituicdes, aporte a diversos
setores da sociedade. A realidade futura sobre o desenvolvimento de tais entidades
permanece, a despeito do presente crescimento, a principio, incerta. Contudo, ao que se indica
e, seguindo a tendéncia mundial, a realidade das entidades paraestatais ainda apresentara forte

expansdo no cenario nacional.

Sendo assim, a proposta de buscar problematizar as questées envolvendo tal setor é, na
verdade, uma tentativa de fortalecé-lo mais ainda, deixando para tras praticas que possam ser

prejudiciais e concentrando-se em buscar novos métodos legais de agéo.
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Do ponto de vista metodoldgico, esse estudo se inicia com uma explanagéo geral sobre
0 conceito e caracteristicas do Terceiro Setor. Também no capitulo 1, propde-se uma analise
voltada para identificacdo das relacfes entre Estado e Terceiro Setor e a percepcao de que, em
se tratando de uma relacdo de prestacdo de servigcos, como uma espécie de contrato, as
entidades devem exercer sua contraprestacdo seguindo as metas propostas e entregando 0s
resultados ao Poder Publico e também a populacdo, além de pontuar conceitos importantes
sobre o tema, destacar a importancia do Terceiro Setor para a sociedade e perceber suas
relacbes com o ambito do direito flexivel.

No capitulo 2, a ideia central é explorar, em um espectro geral, 0s grandes pontos de
dificuldades diretamente relacionados aos entraves ao controle e a fiscalizacdo das entidades
paraestatais. Em um primeiro ponto, a legislagdo fragmentada € esparsa, mas que, pode, com
0 advento da nova Lei ser de grande importancia para a melhoria dos pontos de controle do

Setor.

Aqui, enfrentam-se algumas indicag¢fes das dificuldades encontradas na fiscalizagdo
pelo Tribunal de Contas da Unido do Terceiro Setor. Perceber esses grandes pontos de
conflito se mostrou extremamente necessario para desmitificar qualquer abordagem sobre a

problematica no controle dessas entidades baseada unicamente no senso comum.

Ja a proposta do capitulo 3, ainda no sentido de explorar os grandes pontos
conflituosos no controle do Terceiro Setor, porém, em um panorama mais particular e
especifico, apresenta uma analise pratica e investigava sobre entidades da sociedade civil
localizadas no Distrito Federal, pontuando as dificuldades em se estabelecer critérios de
transparéncia e controle de tais entidades. A ideia é trabalhar com mais detalhes e perceber
exatamente quais sdo as problematicas, talvez tentando identificar a origem delas e 0s

primeiros sinais de solucao.

O dltimo capitulo difere totalmente dos anteriores porque vem com a intencdo de
indicar praticas melhores e possiblidades, ainda que breves, de solucdo para as problematicas
verificadas nos capitulos anteriores. Primeiro se estabelecem algumas relagbes com o0s
critérios franceses e americanos de controle, buscando assimilar praticas que poderiam ajudar
e modelar os aspectos do controle no Terceiro Setor brasileiro. A segunda analise fica por
conta de solugbes classicas, mas que ainda sdo pouco exploradas, elevando-as a quase um
aspecto inovador e alternativo para solucdo dos problemas referentes as dificuldades de

fiscalizacdo do terceiro setor. Trabalha-se énfase no controle de resultados, ainda que com



18

limitacOes, e, principalmente, o controle de ordem social, controle esse que vai além das
instituices ja conhecidas e apresentadas na Constituicdo Federal, como por exemplo
plebiscitos, referendos, audiéncias publicas, consultas prévias e conselhos de politicas
publicas, ja que também pode ser percebido no cotidiano do cidaddo ao exercer outras formas

de controle direto sobre as entidades privadas como sera visto.

Diante do exposto, pretendeu-se primeiramente problematizar sobre 0s entraves ao
controle do Terceiro Setor, na perspectiva, de fortalecé-lo, e, ao final do estudo, construir e
expor alguns posicionamentos no sentido de se buscar a melhoria diante das falhas

identificada.

CAPITULO 1. TERCEIRO SETOR: Importancia e Natureza Juridica.

1.1. A IMPORTANCIA DO TERCEIRO SETOR, SURGIMENTO E REFLEXOES
SOBRE CONCEITO E SUA ESTRUTURA.

Para inicio de capitulo, convém, ainda que de maneira sucinta, tecer alguns
comentarios que apontam para o0 origem do presente estudo, ou seja, a origem do proprio
Terceiro Setor. Para além da tentativa de apontar conceitos e breves definicbes sobre o
terceiro setor, objetiva-se aqui a proposta do item é de esclarecer a importancia do Terceiro
Setor. Para PAES, citando DIAS, pontua que a crise do Estado de Bem-Estar Social e os
desvios da burocracia foram fatores determinantes para crescimento e fortalecimento do

Terceiro Setor.

Ainda, como bem pontuado por PAES, o Estado como sinbnimo de providéncia era
cercado por inimeras obrigacGes e funcGes das mais variadas, seja na esfera da salde,
educacdo, lazer, meio ambiente, entre outras. Claro que ainda considerando também a classica
atuacdo no sentido de regular a economia, prover seguranca, edicdo de leis e manutencao da
ordem juridica. Esse acumulo exacerbado de obrigacGes e, a consequente, incapacidade de
efetiva-las de forma completa € justamente o que semeou 0 terreno para a atuacdo conjunta
dos particulares como ente publico no sentido de promover atividades de relevante interesse

publico.

Pois bem, perpassado o0 brevissimo apontamento sobre o contexto para o surgimento e

fortalecimento do Terceiro Setor, objetiva-se agora esclarecer a importancia desse. Nesse
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sentido, convém tecer breves comentéarios relativos a aspectos conceituais e estruturais do
terceiro setor para depois enfocar nos aspectos referentes a sua importancia. De inicio, 0
Terceiro Setor é, em uma definicdo simplista, mas pontual, o conjunto das atividades
referentes a associagdes e entidades sem fins lucrativos. MANICA é capaz de nos elucidar
com um conceito mais completo. Vejamos:
Traduzido do inglés third sector, essa nova expressao, difundida a partir da
década de 60 do século passado, tem sido utilizada genericamente para se
referir as organizagdes formadas pela sociedade civil, cujo objetivo ndo é a
busca pelo lucro, mas a satisfacdo do interesse publico. Situa-se ao lado do

primeiro setor, ocupado pelo Estado, e do segundo setor, do qual fazem parte
as entidades privadas com finalidade lucrativa™

Ainda nesse mesmo sentido, entende-se que o Terceiro Setor consiste em organizacdes
cujos objetivos principais s&o sociais, em vez de econdmicos. A esséncia do setor engloba
instituicbes das mais variadas, sejam elas organizacOes religiosas, entidades de caridade,

associagdes profissionais, organizacdes voltadas a promogéo da cultura, entre outros.

Em apontamento feito pelo BNDES o Terceiro Setor seria uma “esfera de atuac@o
publica ndo estatal, formado a partir de iniciativas privadas, voluntarias, sem fins lucrativos,
no sentido do bem comum”. Nesta definicdo, agregam-se, estatistica e conceitualmente, um
conjunto altamente diversificado de instituicdes, no qual se incluem organizacbes néo
governamentais, fundagdes e institutos empresariais, associacdes comunitarias, entidades

assistenciais e filantrépicas, assim como vérias outras instituicdes sem fins lucrativos *°

Para QUEIROZ, devido a diversidade de instituicbes que se consideram como
integrantes do terceiro setor faz-se necessario utilizar uma definicdo ampla que abranja
qualquer organizacdo de natureza nao estatal, podendo, nas palavras de NETO ser "uma
empresa, um hospital, uma escola, uma igreja, uma cooperativa, um sindicato, um partido
politico, um movimento social, uma fundacdo empresarial, um clube, enfim, tudo aquilo que

ndo é governo ou vinculado a ele" -

Por fim, nessa esfera conceitual, relembra-se o classico apontamento de DIAS,
suscitado por QUEIROZ, que define o terceiro setor como: “conjunto de pessoas juridicas de
direito privado, institucionalizadas e constituidas conforme a lei civil, sem fins lucrativos, que

perseguem finalidades de interesse publico.” ~

19 BNDES. Terceiro setor e desenvolvimento setorial. Relato setorial n° 03. Julho de 2001.
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Como bem pontuado, a proposta do Terceiro Setor é justamente a de buscar a
satisfagdo do interesse publico ao se repassar a entes privados a realizagdo de algumas
atividades que, em primeira mdo, eram responsabilidade do Estado. Entretanto, com o
aumento diario das obrigacGes estatais € quase que impossivel organizar na agenda estatal
todas as possibilidades de atuacéo possiveis. Diante disso, inimeras atividades sdo repassadas

aos entes privados para que eles a realizem em nome do Estado.

Entre essas atividades est4, por exemplo, a da saude, fundamento essencial e direito de
todo cidaddo que tem sido, em algumas oportunidades, assumida por esse setor através da
gestdo privada de hospitais publicos. **Tamanha ja é a participacdo do Terceiro Setor nessa
area que as problematicas advindas disso serdo inclusive trabalhadas em um topico especifico
para tanto.

Ainda, como forma de entender a importancia do Terceiro Setor na persecucao das
atividades de interesse publico, levanta-se nesse sentido a perspectiva do principio da
subsidiariedade Esse principio estaria ligado a legitimidade de atuacdo do Ente Publico na
esfera econdmica para intervir na esfera da iniciativa privada quando esta ndo for capaz de
agir ou se regular por conta prépria. Ademais, também o Estado deve respeitar essa
autonomia, somente agindo indiretamente e segundo o principio da subsidiariedade, quando

necessario para criar as condi¢des favoraveis ao livre exercicio da atividade econémica”.

Para aléem convém ressaltar os apontamentos de DUARTE E NACLE sobre a questao.

Eles esclarecem que “ndo se trata de admitir a existéncia de um estado liberal ou ditatorial,

mas sim a existéncia de um estado interventor equilibrado, que assume suas func@es na exata
medida em que a sociedade assim necessitar.”*. Ademais:

ndo se pode interpretar tal principio como uma proposta de estado débil e

minimo, que simplesmente extirpa suas funcdes e deixa ao livre arbitrio dos
entes privados gerirem o destino de seus negdcios, ao contrario, referido

' Exemplo disso pode ser observado na cidade de S3o Paulo por exemplo, segundo dados de 2011 da da
secretaria, 37 hospitais, 38 Ambulatérios Médicos de Especialidades (AMESs), um centro de referéncia, duas
farmécias e trés laboratérios de analises clinicas sdo administrados por organizagdes sociais em Sdo Paulo. O
Instituto do Cancer e o hospital estadual em Araraquara sao exemplos de gestdes das OSs. O repasse anual para
0s hospitais e ambulatorios fica em torno de R$ 3 bilhdes. No total, ha 4.300 leitos disponiveis em todo o estado
em unidades geridas pelo sistema. < Disponivel em http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2011/09/organizacoes-
sociais-gerem-hospitais-em-sp-ha-13-anos-veja-pros-e-contras.html>

2 DUARTE, Francisco Carlos; NACLE, Isabella Cristina Costa. Subsidiariedade: a evolugéo do principio
constitucional limitador da interferéncia estatal, 2014. p. 98.
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principio encontra respaldo em si mesmo, representando verdadeira formula
de equilibrio na atividade econémica®™

Por fim, na visdo de WETZEL, o principio da subsidiariedade vai envolver “o respeito

aos direitos individuais, a limitacdo da intervencdo estatal e a nocdo de parceria que deve

nortear a relacéo entre o publico e o privado™*,

Ressalta-se que, apesar do foco deste trabalho estar voltado para a identificacdo dos
entraves e dificuldades presentes na fiscalizagdo das entidades do Terceiro Setor, o que
também se pretende desse topico, é, como ja falado, enfatizar, ainda que brevemente a

importancia das entidades paraestatais para a organizacao do pais. Nesse sentido:

[...] o Segundo Setor ndo foi eficaz para suprir as atribuicdes estatais, e
exatamente neste misto de necessidade e ratificacdo da incompeténcia da
administracdo publica em cumprir com os mandamentos constitucionais,
nesta lacuna, surge o Terceiro Setor com a precipua busca incansavel e
ingloria de amenizar os problemas sociais, prestando relevantes servigos de
interesse publico de forma voluntaria e gratuita, sem a obtencdo de lucro e
privilegiando a transparéncia, materializando em agdes sentimentos como
Altruismo, Solidariedade e Responsabilidade Social. "

Ainda, VARRASCHIM afirma que:

“[...] o Terceiro Setor se tornou uma pec¢a fundamental, nos dias atuais, pelo
fato de contribuir com o desenvolvimento social, almejando junto com o
Estado a busca pelo bem comum, tendo em vista que este setor veio para
contribuir e auxiliar o Estado.” ™

Nesse mesmo sentido, JUSTEN assevera a importancia das entidades privadas em

papel de colaboracdo com o Estado. Sendo. Vejamos:

Na maior parte dos casos, € economicamente mais vantajoso o Estado
recorrer aos particulares. De tal fato decorre o principio da especializacgao,
que norteia a utilizacdo dos recursos escassos. Ao invés de um dnico sujeito
aplicar todos os seus esforcos para satisfazer as proprias necessidades, é
muito mais eficiente dedicar-se a uma atividade especifica e recorrer a
terceiros para o restante. A especializagdo acarreta a elevacdo da qualidade e
a reducdo dos custos, gerando beneficios para todos.

Portanto, a eficiéncia exige que o Estado se dedique as atividades essenciais
a ele atribuidas pela nacéo e promova a contratagdo de terceiros para obter 0s
bens e servigos de que necessita. *°

" Ibidem, p. 99.
' WETZEL, Daniele de Freitas. A relagdo do Terceiro Setor com o Poder Publico, 2010.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 132 ed. S&o Paulo,
Ed. Dialética, 2009
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A perspectiva de explorar a importancia, conceitos e definicbes do Terceiro Setor
antes de adentrar no espectro das problematicas da fiscalizacdo tem o propdsito maior de
esclarecer que o trabalho ndo se consiste de uma critica sem finalidade ou apenas para
levantar o debate a respeito do tema. Mas, por outro lado, tentar pontuar quais seriam as
falhas que podem ser sanadas a fim de se buscar a maior eficiéncia possivel das entidades do
Terceiro Setor, diante da patente importancia dessas para o cenario nacional.

Voltando a esfera conceitual e para além da abordagem doutrindria do tema, é
interessante que se colacione o entendimento conferido pelo préprio legislador quando da
propositura da Lei n® 13.204, de 2015:

| - organizacdo da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que nado distribua entre os seus socios
ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros
eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, isen¢Bes de qualquer natureza, participacdes ou parcelas do seu
patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que 0s
aplique integralmente na consecu¢do do respectivo objeto social, de forma
imediata ou por meio da constituicdo de fundo patrimonial ou fundo de
reserva; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015).

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei no 9.867, de 10 de novembro de
1999; as integradas por pessoas em situacdo de risco ou vulnerabilidade
pessoal ou social; as alcangadas por programas e a¢gdes de combate a pobreza e
de geracdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educacdo e
capacitacdo de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de assisténcia
técnica e extensdo rural; e as capacitadas para execucdo de atividades ou de
projetos de interesse publico e de cunho social. (Incluido pela Lei n° 13.204,
de 2015).

c) as organizagdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins
exclusivamente religiosos;

Percebe-se que a prépria legislacdo reforca o entendimento de que o Terceiro Setor
ndo existe como categoria per si, mas como conjunto de certas entidades privadas, sociedades
cooperativas e organizacOes religiosas. Ademais, quando se define Terceiro Setor, é preciso

delimitar como este se relaciona com o Poder Publico®. Pois bem, em tese, as relacdes

18 Investigar a relacéo das entidades do Terceiro Setor com o Poder Publico é justamente o cerne do presente
estudo, isto porque é no relacéo entre Estado e Terceiro que se entende a possiblidade de fiscalizagdo e controle
das contas e repasses das entidades privadas. Sendo assim, pontuar em que momento isso acontece é de extrema
importancia para o trabalho em questéo.
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poderdo ser estabelecidas por contratos de gestdo, termos de parceria convénio e ainda,
conforme a Lei 13.204, de 2015 haveria a possiblidade de mais dois institutos, quais sejam, o
termo de colaboracédo e o termo de fomento

Para melhor esclarecimento do tema, cabe aqui uma breve explanacdo sobre tais

instrumentos.

O contrato de gestdo é uma parceria firmada entre o Estado e a entidade privada, mais
especificamente com a organizacdo social, que fixa metas a serem alcancadas e que, em
contrapartida estabelecem beneficios por parte do ente pablico como verbas e servidores que
podem ficar a disposi¢do da organizacdo, estes pagos pelos cofres publicos.

BITTENCOURT pontua que com a “Emenda Constitucional n® 19/98, o contrato de
gestdo passou para a algcada constitucional com previsao no art. 37, § 8°” *':
[...] a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira da administracéo direta
e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas
de desempenho para o érgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: | — o
prazo de duracdo do contrato; Il — os controles e critérios de avaliacdo de

desempenho, direitos, obrigaces e responsabilidade dos dirigentes; Il — a
remuneracao do pessoal”.

BITTENCOURT ainda traz o posicionamento de DI PIETRO sobre o tema ao
observar que o contrato de gestdo, “quando celebrado com entidades da Administracdo
Indireta, tem por objetivo ampliar a sua autonomia; porém, quando celebrado com
organizagdes sociais, restringe a sua autonomia, pois, entidades privadas tem que sujeitar-se a

exigéncias contidas no contrato de gestao”.”

Por sua vez, o Termo de parceria € bem explicado por FERRAREZI nas palavras de
STANSKI na qual a parceria seria considerada “o marco juridico para a consolidacdo de um
acordo de cooperacéo entre o governo e as ONGs qualificadas como OSCIPs.” *® Para além, a
legislacdo sobre o tema, isto é, a Lei 9.790, de 1999 explica que o termo de parceria é:

Art. 90 [...] considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder
Publico e as entidades qualificadas como Organizag¢bes da Sociedade Civil

Y BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Contratos de Gestdo. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=645>
* STANSKI, Katia. Os efeitos do termo de parceria celebrado entre o poder plblico e as organizages ndo

governamentais qualificadas como OSCIPs. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11034# edn53>
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de Interesse Publico destinado a formacéao de vinculo de cooperagdo entre as
partes, para o fomento e a execucdo das atividades de interesse publico
previstas no art. 3o desta Lei.

Art. 10. O Termo de Parceria firmado de comum acordo entre o Poder
Pablico e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
discriminara direitos, responsabilidades e obrigacdes das partes signatarias.

No caso dos convénios anteriormente estabelecidos entre Poder publico e entidades do
Terceiro Setor, ha uma mudanca significativa a respeito do tema. Tal percepcdo estabelecida
pela Lei 13.204, de 2015 é muito bem colocada por MARRAFON de que com a nova
legislagdo, “a definicdo de convénio pode ser modificada para um acordo ou pacto
administrativo entre dois integrantes da Administracdo Publica para a realizacdo de atividades

5 19

de interesse publico comum ndo sendo mais marco de parcerias estabelecidas entre

sociedade civil e governo, mas apenas uma parceria estritamente publica.

Ainda, resta falar dos novos instrumentos criados pela Lei 13.204, de 2015, quais
sejam, os termos de colaboracdo e fomento. O Termo de colaboragdo é um acordo proposto
Poder Publico, onde séo partes as organizacdes da sociedade civil e a Administragdo. Na
legislacdo pertinente, isto €, paragrafo 2° da Lei 13.019, assim esta prescrito:

VIl - termo de colaboracdo: instrumento pelo qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organizacbes da
sociedade civil, selecionadas por meio de chamamento publico para a
consecucdo de finalidades de interesse publico propostas pela administracao
publica, sem prejuizo das definicdes atinentes ao contrato de gestdo e ao

termo de parceria, respectivamente, conforme as Leis n.° 9.637, de 15 de
maio de 1998 e 9.790, de 23 de margo de 1999.

Ja o termo de fomento Termo de fomento, diferentemente do termo de colaboracgéo,
provém de iniciativa propria da entidade privada, mais especificamente da organizacéao social.
A partir disso, o ente publico concorda ou ndo em aderir a proposta apresenta em termo, para
liberacdo de recursos financeiros. Assim preceitua a legislacéo:

VI - termo de fomento: instrumento pelo qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizagdes da sociedade

civil, selecionadas por meio de chamamento publico para a consecucgdo de
finalidades de interesse publico propostas pelas organizagdes da sociedade

* MARRAFON, Marco Aurélio. Participacdo social e inovacdes marcam Lei das Organizagdes da Sociedade
Civil, 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-fev-15/constituicao-poder-participacao-inovacoes-
marcam-lei-organizacoes-sociais>
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civil, sem prejuizo das defini¢Bes atinentes ao contrato de gestdo e ao termo
de parceria, respectivamente, conforme as Leis n.° 9.637, de 15 de maio de
1998 € 9.790, de 23 de margo de 1999.

Portanto, como bem pontuado por MARRAFON e para melhor esclarecimento do
panorama geral, “com essas alteragdes, as parcerias entre a Administragdo Publica e o terceiro
setor serdo regulamentadas apenas por trés leis federais, a depender do tipo de entidade do

terceiro setor:” -

i) Lei 9.637/1998, que trata das Organizacfes Sociais que sejam pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a
protecdo e preservacdao do meio ambiente, & cultura e a satde. Para este tipo
de entidade, a parceria sera o contrato de gestao.

i) Lei 9.790/1999 para parcerias entre o Estado e as Oscips, cujo
instrumento de repasse é o termo de parceria;

iii) Lei 13.019/2014 para as organizacGes da sociedade civil que ndo se
enquadrarem nas hip6teses anteriores, com as quais podera o Poder Publico
celebrar termo de colaboragéo e termo de fomento

Por fim, ressalta-se como andlise valida, a percepcdo dos momentos constitucionais de

categorizacdo, ainda que nédo explicita, do Setor.
Nesse sentido, Janaina (2010) assim expde:

A constituicdo Federal, por sua vez, sem mencionar a expressdo “Terceiro
Setor”, utiliza-se de sete denominacdes de entidades privadas colaboradoras:
instituicbes privadas (particulares) de educacdo (ensino) — arts. 150 VI, c;
206, 111, 209 e 213; instituicBes de assisténcia social (entidades beneficentes,
de assisténcia social, filantrdpicas) — arts. 150, VI, ¢, 195, § 7°, 199, § 1°,
204, 1; terceiros e pessoas de direito privado na area da saude — arts. 197 e
199, § 1°, entidades filantrépicas e aquelas sem fins lucrativos — art. 199, §
1°, organizagOes representativas da populacdo ou de segmentos dessa — arts
50 XVIII, LXX, b; 58 § 29, |l, 74, § 2° e 204, |I; escolas comunitarias — art.
213, e entidades de previdéncia — art. 21, VIII; o que ndo impede a previsdo
de outras em legislagao infraconstitucional."

Uma vez compreendida, ainda que brevemente, a importancia do Terceiro Setor,
passemos a analise das contribui¢bes do direito flexivel sobre o tema e da natureza juridica

das entidades paraestatais que o integram.

1.2 O TERCEIRO SETOR COMO REFLEXO DE UM DIREITO FLEXIVEL



26

A proposta de reservar um item em especifico para tratar da perspectiva do Terceiro
Setor como a possibilidade de encontrar um reflexo no direito flexivel se mostrou de relevante
interesse, por se apresentar como linha teorica possivel de se abordar o tema e que, ainda,
pouco trabalhada no cenério do direito pétrio.

Para além, a proposta parece flutuar exatamente entre as propostas do capitulo,
porque, por um lado, revela a importancia do Setor como novo pardmetro de abordagem do
direito, pela via flexivel e por outro, da uma nova roupagem aos aspectos de sua natureza
juridica.

Importante esclarecer que, como adendo a proposta central do estudo, a analise sobre
os fundamentos do direito flexivel sera extremamente breve, apenas o suficiente para que se
possa conectar e demonstrar sua interacdo com os fundamentos legais do Terceiro Setor.

Como ponto de partida, mas pensando primeiramente no aspecto do direito
regulatorio, o que nos aproxima de certa forma da realidade do Terceiro Setor, o direito
flexivel deve ser pensado como elemento central nas praticas regulatorias, isto porque
estruturas rigidas e estanques do direito parecem ndo ter a capacidade de adequar as
atividades reguladoras.

Nesse sentido TORREAO pontua que “os atos de regulagdo devem ser maleaveis para
permitir a adequacdo das medidas reguladoras a dinamica dos direcionamentos estatais e das
modificacdes tecnolégicas.” * Sendo assim, para TORREAO “a esséncia da atividade
reguladora enquadra-se [...] no entendimento denominado de Direito Flexivel.” -

TORREAO ainda sugere que a dogmatica fluida e juridica, foi bem tratada por
ZAGREBESKLY nos seguintes termos:

Na falta de melhor expressdo, defendi em outra oportunidade a exigéncia de
uma dogmatica juridica “liquida” ou “fluida”, que pode conter elementos do
direito constitucional de nosso tempo, ainda que sejam heterogéneos,
agrupando-os em uma construcdo necessariamente nao rigida que dé espaco
as combinagdes que derivem ndo mais do direito constitucional, mas sim da
politica constitucional. Trata-se do que se poderia chamar de instabilidade
das relagdes entre os conceitos, consequéncia da instabilidade resultante do
jogo pluralista entre as partes, que se desenvolve na vida constitucional
concreta.”

E nesse sentido que o apontamento de ZAGREBESKLY sugere a possiblidade de

um caminho mais célere, efetivo e l6gico no &mbito do direito flexivel. Pois bem, tendo,

*® TORREAO, Marcelo Pires. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 9, n. 33, abr./jun. 2011.p.3
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ainda que brevemente, delimitado a percep¢do maior sobre o direito flexivel, cabe, como
ideia central do tema em questéo, a sua abordagem dentro do direito do Terceiro Setor.

WALD sugere que a parceria entre a entidade privada e o Estado é consequéncia
I6gica da necessidade de encontrar uma maior flexibilidade no contrato administrativo,
tendo em vista a necessidade patente de atendimento, imperativo, do interesse publico.
Nesse sentido, a percepcao de um direito flexivel parece ser exatamente a resposta para a
configuracdo desses contratos entre ente publico e privado, isto porque, como bem
pontuado por WALD:

Dentro dos limites em que a obra administrativa pressupde a possibilidade de
situacbes imprevistas, que devem ser superadas, ou de modificagdes
posteriores unilateralmente impostas por uma das partes a outra, que devem
repercutir o minimo possivel no ritmo dado a obra, resolvendo-se as
consequéncias das novas situagles criadas em ressarcimento devido ao
contratado, impde-se uma relacao dindmica, negociada ou concertada, que se
deve estabelecer entre as partes. Ademais, o gigantismo de algumas das
obras estatais e a velocidade em que devem ser realizadas, para atender o
interesse publico, nem sempre permitem um planejamento prévio, detalhado,
tanto no campo técnico como financeiro, obrigando a Administracdo e o
empresario a recorrerem, constantemente, a criatividade para dar solugdes
aos problemas que surgem.”

A criatividade, como bem pontuado por WALD, pode ser um dos pontos centrais, ao
se falar de Terceiro Setor, visto que as entidades integrantes desse tém como objetivo
principal da sua criagcdo o alcance do interesse publico, claro que com metas e diretrizes pré-
estabelecidas, mas com muito menos rigidez do que a administracdo publica, podendo contar
com o fator criatividade que parece ser uma marca do direito flexivel para solucdo de

problemas.

Ainda, pertinente perceber que o Terceiro Setor enquanto firmando parcerias com o
Estado, as entidades desse setor ndo se transformam em Estado. Para SUNDFELD, sujeitam-
se, evidentemente, a determinados Onus relacionados a circunstancia de estarem atuando
como contratadas do Poder Publico; “porém, isto ndo autoriza que se lhes aplique todo o

tratamento reservado as reparti¢oes estatais.” -

Por tudo isso, para SUNDFELD “tratar estas entidades da iniciativa privada de

interesse publico e seus funcionarios como, respectivamente, reparticbes publicas e
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» 2L A impossibilidade de equiparar o regime publico

com o Terceiro Setor é, para além, de outros fatores, a propria impossibilidade de engessar a

atuacgéo do Terceiro Setor. Para SUNDFELD seria:

Anular a flexibilidade de gestdo que essas entidades tém a oferecer e, com
ela, os bons resultados que podem alcancar. E contrariar o principal objetivo
-legitimo e republicano - da realizacdo das parcerias do Estado com o
Terceiro Setor: mais eficiéncia na prestacdo de servigos a populacdo, por
meio da flexibilidade gerencial e do compromisso com resultados oferecidos
pela iniciativa privada de interesse publico™

Ora, tendo isso em vista, fica esclarecido que o Terceiro Setor se coloca como reflexo

de um direito flexivel, por todos os motivos expostos, entende-lo nessa perspectiva, parece ser

a melhor opgdo no sentido de Ihe conferir a maior efetividade possivel na consecugdo dos

objetivos de interesse publico.

Nesse sentido OLIVEIRA agrega, por fim, o posicionamento de Marcelo Varella, no

que diz respeito ao direito flexivel, que afirma ser justamente®*:

[...] esta diversidade e flexibilidade que Ihe ddo maior possibilidade de se
expandir esta forma, a flexibilidade, que em outros ramos pode ser encarada
como um sinénimo de desregulamentacdo do direito, aqui pode e deve ser
compreendida como um impulso de eficacia a temas que necessitam de um
debate prévio e que, raras vezes alcangam consenso capaz de conduzir a uma
regulamentacdo rigida, ao menos num primeiro momento.

Ainda como parte desse capitulo conceitual e estrutural é pertinente a melhor

compreensdo da natureza juridica do Terceiro Setor que serd trabalhada a seguir.

1.3 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DAS ENTIDADES DO TERCEIRO
SETOR COM O PODER PUBLICO

Entender a natureza juridica se mostra fundamental para problematizar as dificuldades

encontradas na fiscalizacdo do terceiro setor. E a partir da perspectiva de uma natureza de

prestacdo de servicos que se pode entender a motivacdo do Estado de poder requerer que o

ente privado realize um bom trabalho com o investimento que lhe é repassado.

2L ibidem

2 OLIVEIRA, Rafael Santos de. A evolucio da proteciio internacional do meio ambiente e o papel da "soft law"
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Como ja exposto, as entidades do Terceiro Setor podem, em certo momento, formar
vinculos diretos com o Estado a fim de prestarem servigos considerados de interesse publico,
nas mais variadas areas, como protecdo do meio ambiente, salde, cuidado de aninais e
educacdo sdo exemplos, **dentro de um universo ainda mais abrangente, das possiblidades de
servicos prestados por tais entidades.

As parcerias entre tais entes e o Poder Publico sdo, na visdo de SUNDFELD em
esséncia, um vinculo contratual, por meio do qual o parceiro ndo estatal presta servicos a
coletividade e recebe do parceiro estatal, em contraprestacdo, pagamento em recursos

financeiros.”

Revela-se ainda mais o carater contratual de tal relacdo na medida em que ha a
pretensdo ou expectativa de que uma das partes (poder publico) cumpra sua obrigacéo, a de,
por exemplo, fornecer verbas para o funcionamento de uma determinada entidade, enquanto
esta arca com a obrigacdo de atingir as metas e realizar as atividades propostas no seu plano
inicial.

Nesse sentido, ainda SUNDFELD explica que a tendéncia é a fixacdo de um
cronograma para que sejam liberados os recursos em conformidade com a realizacdo de metas
da entidade. Sendo assim, cada liberacdo de recursos do Poder Publico estaria diretamente

atrelada a uma contraprestacdo de que o executor (entidade) entregasse o projeto ou 0s

resultados pactuados. ™

Diante disso, ja é possivel comecar a concluir sobre a natureza do vinculo das
entidades do Terceiro Setor com o Poder Publico, o qual se mostra como contratual. Mas, ndo

apenas isso, como também um contrato de prestacdo de servicos.

Porém, € essencial que se aponte na legislacdo pertinente, na qual resta claro que os
termos de parceria e contratos de gestdo realizados entre as entidades paraestatais e o Poder

Publico se consistem em contratos de fato.

Cabe, primeiramente, em um espectro mais geral, a analise da Lei 8.666/93, em seu

art. 24. Vejamos:

Art. 24. E dispensavel a licitacao:

2 No meio ambiente temos exemplos de entidades do Terceiro Setor como a Rio + 20, Amigos da Natureza e
Liga das Florestas. Na salde, cita-se a Fundacdo Dorina Nowill para Cegos , Laramara - Associacdo Brasileira
de Assisténcia ao Deficiente Visual e a APAE-SP. Na defesa dos animais, tem-se como exemplo a AMPARAR e
a 100% animais. Por fim, na 4rea da educacéo relevante lembrar das entidades Programa Alfabetizacdo Solidéria
e 0 Projeto Aprendiz do Futuro.
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http://www.alfabetizacao.org.br/
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(.)

X1l -na contratacdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional,
ou de instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a
contratada detenha inquestionavel reputacdo ético-profissional e ndo tenha
fins lucrativos;

(.)

XXIV - para a celebracdo de contratos de prestagdo de servigos com as
organizagdes sociais, qualificadas no &mbito das respectivas esferas de
governo, para atividades contempladas no contrato de gestdo. (Incluido pela
Lei n®9.648, de 1998).

E evidente que a legislacio pertinente também esclarece a natureza das parcerias entre
o0 Estado e o Terceiro Setor, esclarecendo se tratar de contratos — e mais do que isso: contratos
de prestacdo de servigos. Ainda, mostra-se interessante a demonstracdo de outro dispositivo

legal que reforca a concepcdo da natureza juridica dessas relagdes.

A Lei 9.790 de 1999 ou mais conhecida como a Lei das Organizagdes da sociedade
civil de interesse publico assim enuncia:
Art. 9° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacg6es da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formagéo de

vinculo de cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 3° desta Lei.

Art. 10. O Termo de Parceria firmado de comum acordo entre o Poder Publico
e as OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico discriminara
direitos, responsabilidades e obrigaces das partes signatarias.

Percebe-se que a descricdo do termo de pareceria evidencia pormenores exatamente as
caracteristicas da celebracdo de um contrato, vide os direitos, responsabilidade e obrigacdes a

serem seguidas pelas partes signatarias.

Por outro lado, ndo é o entendimento majoritario da doutrina nem da jurisprudéncia
entender a natureza dessa relacdo como contratual mas sim convenial. Sendo assim, cabe, em
respeito ao dialogo e a perspectiva de ndo definir posicdes estanques nesse estudo pontuarmos

alguns detalhes sobre o ambito da relacdo de convénio.
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O grande marco jurisprudencial que fortalece esse entendimento é a ADIN n° 1.923 %,

No voto do Ministro Ayres Britto, este conclui, segundo exposto por PAES, que “o contrato

2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATATIVO.
TERCEIRO SETOR. MARCO LEGAL DAS ORGANIZAGCOES SOCIAIS. LEI N° 9.637/98 E NOVA
REDACAO, CONFERIDA PELA LEI N° 9.648/98, AO ART. 24, XXIV, DA LEI N° 8.666/93. MOLDURA
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E SOCIAL.
SERVICOS PUBLICOS SOCIAIS. SAUDE (ART. 199, CAPUT), EDUCACAO (ART. 209, CAPUT),
CULTURA (ART. 215), DESPORTO E LAZER (ART. 217), CIENCIA E TECNOLOGIA (ART. 218) E MEIO
AMBIENTE (ART. 225). ATIVIDADES CUJA TITULARIDADE E COMPARTILHADA ENTRE O PODER
PUBLICO E A SOCIEDADE. DISCIPLINA DE INSTRUMENTO DE COLABORACAO
PUBLICOPRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA. ATIVIDADE DE FOMENTO PUBLICO.
INEXISTENCIA DE RENUNCIA AOS DEVERES ESTATAIS DE AGIR. MARGEM DE CONFORMAGCAO
CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA AOS AGENTES POLITICOS DEMOCRATICAMENTE
ELEITOS. PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE E DA PARTICIPACAO. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO AO ART. 175, CAPUT, DA CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE ENTIDADES
PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO. INDIFERENCA DO FATOR TEMPORAL.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO DEVER CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI).
PROCEDIMENTO DE QUALIFICACAO QUE CONFIGURA HIPOTESE DE CREDENCIAMENTO.
COMPETENCIA DISCRICIONARIA QUE DEVE SER SUBMETIDA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA PUBLICIDADE, MORALIDADE, EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE, A LUZ
DE CRITERIOS OBJETIVOS (CF, ART. 37, CAPUT). INEXISTENCIA 2 DE PERMISSIVO A
ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE CONVENIO. CELEBRACAO
NECSSARIAMENTE  SUBMETIDA A  PROCEDIMENTO OBJETIVO E  IMPESSOAL.
CONSTITUCIONALIDADE DA DISPENSA DE LICITACAO INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO
ART. 24, XXIV, DA LEI DE LICITACOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEIl N° 9.637/98. FUNCAO
REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA IMPESSOALIDADE, DA
PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA E DA MOTIVACAO. IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE
LICITACAO PARA 0OS CONTRATOS CELEBRADOS PELAS ORGANIZACOES SOCIAIS COM
TERCEIROS. OBSERVANCIA DO NUCLEO ESSENCIAL DOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA (CF, ART. 37, CAPUT). REGULAMENTO PROPRIO PARA CONTRATACOES.
INEXISTENCIA DE DEVER DE REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO PARA CONTRATACAO DE
EMPREGADOS. INCIDENCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IMPESSOALIDADE, ATRAVES
DE PROCEDIMENTO OBJETIVO. AUSENCIA DE VIOLACAO AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DOS SERVIDORES PUBLICOS CEDIDOS. PRESERVACAO DO REGIME REMUNERATORIO DA
ORIGEM. AUSENCIA DE SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PARA O PAGAMENTO DE
VERBAS, POR ENTIDADE PRIVADA, A SERVIDORES. INTERPRETACAO DOS ARTS. 37, X, E 169,
§1°, DA CONSTITUICAO. CONTROLES PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E PELO
MINISTERIO PUBLICO. PRESERVACAO DO AMBITO CONSTITUCIONALMENTE DE DEFINIDO
PARA O EXERCICIO DO CONTROLE EXTERNO (CF, ARTS. 70, 71, 74 E 127 E SEGUINTES).
INTERFERENCIA ESTATAL EM ASSOCIACOES E FUNDACOES PRIVADAS (CF, ART. 5°, XVII E
XVII1). CONDICIONAMENTO A ADESAO VOLUNTARIA DA ENTIDADE PRIVADA. INEXISTENCIA
DE OFENSA A CONSTITUICAO. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA
CONFERIR INTERPRETACAO CONFORME AOS DIPLOMAS IMPUGNADOS.

[.].

12. A figura do contrato de gestdo configura hipdtese de convénio, por consubstanciar a conjugacao de esforcos
com plena harmonia entre as posi¢des subjetivas, que buscam um negécio verdadeiramente associativo, e ndo
comutativo, para o0 atingimento de um objetivo comum aos interessados: a realizacdo de servigos de salde,
educacdo, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razdo pela qual se encontram fora do
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de gestdo consiste, em linhas gerais, em um convénio” PAES refor¢a que ndo se trataria de

um contrato de direito pablico, apenas € denominado desta maneira.
Nesse sentido pontua o voto do Min. Relator:

[...] Tampouco aqui, porém, cabe falar em incidéncia do dever constitucional
de licitar, ja que o contrato de gestdo ndo consiste, a rigor, em contrato
administrativo, mas sim em um convénio. Com efeito, no ndcleo da figura
dos convénios esta a conjugacdo de esforcos para o atingimento de um
objetivo comum aos interessados: ha plena harmonia entre as posi¢des
subjetivas, que buscam um negécio verdadeiramente associativo, e nao

comutativo voltado para um fim compartilhado.

Ainda, para aléem do entendimento da recente jurisprudéncia, ressalta-se tambem que o
Decreto n° 6.170/07, no inciso I, do § 1°, do art. 1°, preceitua que a relagéo estabelecida entre
0 Ente publico e a entidade privada quando do repasse de recursos da Unido para entidades

privadas sem fins lucrativos seria convenial. Sendo vejamos:

I - convénio - acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a
transferéncia de recursos financeiros de dotacGes consignadas nos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como participe,
de um lado, 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, direta ou
indireta, e, de outro lado, érgdo ou entidade da administracdo publica
estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades
privadas sem fins lucrativos, visando a execucdo de programa de governo,
envolvendo a realizacdo de projeto, atividade, servigo, aquisi¢cdo de bens ou
evento de interesse reciproco, em regime de mitua cooperacao;

ambito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF. 13. Diante, porém, de um cenario de escassez de bens, recursos e
servidores publicos, no qual o contrato de gestdo firmado com uma entidade privada termina por excluir, por
consequéncia, a mesma pretensdo veiculada 5 pelos demais particulares em idéntica situacdo, todos almejando a
posicao subjetiva de parceiro privado, impdese que o Poder Pablico conduza a celebragdo do contrato de gestdo
por um procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos, por forga da incidéncia direta dos
principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administracdo Publica (CF, art.
37, caput). 14. As dispensas de licitagdo instituidas nos arts. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93 e no art. 12, 83°, da
Lei n® 9.637/98 tém a finalidade que a doutrina contemporanea denomina de funcdo regulatoria da licitacéo,
através da qual a licitacdo passa a ser também vista como mecanismo de inducdo de determinadas préticas
sociais benéficas, fomentando a atuagdo de organizacgfes sociais que ja ostentem, & época da contratacdo, o titulo
de qualificacdo, e que por isso sejam reconhecidamente colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos
deveres constitucionais no campo dos servicos sociais. O afastamento do certame licitatorio ndo exime, porém, o
administrador publico da observancia dos principios constitucionais, de modo que a contratacdo direta deve
observar critérios objetivos e impessoais, com publicidade de forma a permitir 0 acesso a todos os interessados.

[.].
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CAPITULO 2. UMA ANALISE GERAL DAS DIFICULDADES DA FISCALIZACAO
PELO TCU

Juntamente com o crescimento do numero de parcerias entre o Poder Publico e o
Terceiro Setor, nas suas diversas esferas, de prefeituras ao Governo Federal, cresce também
as criticas ao modelo de fiscalizacdo exercido pelo Estado destas entidades, tendo em vista
que o nimero de dendncias veiculadas sobre o tema envolvendo esquemas de fraudes, desvios
de verbas publicas, burla de processos licitatorios e percepcdo de vantagens pessoais pelos

préprios gestores publicos continua a ser pauta constante quando se reflete sobre o tema.

E é justamente nessa perspectiva de transformar um pouco essa realidade deturpada do
Terceiro Setor que entra o papel fiscalizatério do Tribunal de Contas da Unido. Segundo o art.
71, inciso 1l, da CR/1988, 0 que sera mais bem compreendido no decorre deste capitulo, o
Tribunal de Contas tem competente para julgar as contas dos administradores e responsaveis
por bens e valores publicos da Administragdo Publica Direta, Indireta e também as entidades
do Terceiro Setor que recebem recursos publicos devem prestar contas ao TCU acerca do uso

desses recursos.

E claro que o controle interno é fundamental no tocante a fiscalizagdo do Terceiro
Setor, mas, como sera visto em outro momento, é ele também o responsavel por grandes
partes das dificuldades enfrentadas no TCU quando da fiscalizacdo das entidades paraestatais.
Isso porque ndo ha por parte do Tribunal de Contas, um controle propriamente direto nessas
questdes, cabendo aos Orgdos gestores e fiscalizatérios. O primeiro contato com as
irregularidades nos processos de tais entidades. Para além, sera observada o quanto o
crescimento do Terceiro Setor tem colocado dificuldades e entraves a uma fiscalizacdo mais

eficaz por parte do TCU.

Portanto, a proposta do presente capitulo €, portanto, pontuar, em ambito geral
algumas das dificuldades enfrentadas pelo TCU nesse papel de fiscalizador do Terceiro Setor.
Inicia-se o capitulo pelo esclarecimento dos termos de competéncia do Tribunal para que se
tenha uma base concreta da possiblidade de fiscalizacdo e atuacdo desse nos conflitos

envolvendo tais entidades.

Do ponto de vista juridico, as dificuldades enfrentadas pelo TCU aqui podem ser

esclarecidas em termos de competéncia (2.1.1) e as suas esferas de fiscalizacdo (2.1.2).

2.1.1 ACOMPETENCIA DO TCU NO TERCEIRO SETOR
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Primeiramente, € essencial que se pontue a fonte legal para o entendimento da
competéncia do TCU na fiscalizacéo das entidades do Terceiro Setor. Quanto as dificuldades,
serdo tratadas em outro momento, restando ao presente item o objetivo de pontuar as
competéncias fiscalizatorias do Tribunal. A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da

fiscalizacdo contabil, orcamentaria e financeira pontua:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes
e renincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestardo contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

[.]

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

As entidades privadas, configuradas como Terceiro Setor, e que recebem repasse de
recursos federais, sdo as constitucionalmente submetidas ao ambito fiscalizatorio do TCU.
Ainda, outro marco importante na configuracdo dessa competéncia da Corte de Contas é a Lei

n°® 8.443/12, que dispde sobre o Tribunal de Contas da Unido, em seu art. 5°, assim preceitua:

Art. 5° A jurisdicdo do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, 6rgdo ou entidade a que se refere o inciso | do art.
1° desta Lei, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacOes de natureza pecuniéria;

Il - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte dano ao Erario;

Il - os dirigentes ou liquidantes das empresas encampadas ou sob
intervencdo ou que de qualquer modo venham a integrar, provisoria ou
permanentemente, o patrimdnio da Unido ou de outra entidade publica
federal;
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IV - os responsaveis pelas contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos
do tratado constitutivo.

V - 0s responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado que recebam contribuicfes parafiscais e prestem servico
de interesse publico ou social;

VI - todos aqueles que Ihe devam prestar contas ou cujos atos estejam
sujeitos a sua fiscalizacdo por expressa disposicao de Lei;

VII - os responsaveis pela aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela
Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIII - os sucessores dos administradores e responsaveis a que se refere este
artigo, até o limite do valor do patriménio transferido, nos termos do inciso
XLV do art. 5° da Constituicdo Federal;

IX - o0s representantes da Unido ou do Poder Publico na Assembleia Geral
das empresas estatais e sociedades anénimas de cujo capital a Unido ou o
Poder Publico participem, solidariamente, com os membros dos Conselhos
Fiscais e de Administracdo, pela pratica de atos de gestdo ruinosa ou
liberalidade a custa das respectivas sociedades. (sem grifos no original)

Como observado acima, o referido artigo colaciona todos aqueles que devem se
encontrar sob a jurisdicdo do TCU. Ademais, reforca a necessidade de que as entidades do
terceiro constem no rol apresentado, decisdao do préprio TCU sobre a matéria, no Acordéo
n.601.2007 — Primeira Camara, p.15:

O simples fato de receberem recursos financeiros da Unido em forma de
dotacdo orcamentéria, que por vezes representam parcela significativa de
seus orcamentos, jA é razdo bastante para justificar sua submissdo a
jurisdicdo do TCU, seja no exame da respectiva prestacdao de conta, seja na

observancia das determinacdes deste Tribunal.”

Ainda, a Portaria interministerial n° 507.2011 revela que os convénios celebrados entre
o Poder Publico e as entidades do Terceiro Setor poderdo ser alvos da Tomada de Contas

Especial realizada no &mbito do TCU. Vejamos:

Art. 82. A Tomada de Contas Especial é um processo devidamente
formalizado, dotado de rito proprio, que objetiva apurar os fatos, identificar
0s responsaveis e quantificar o dano causado ao Erario, visando ao seu
imediato ressarcimento.

8 1° A Tomada de Contas Especial somente devera ser instaurada depois de
esgotadas as providéncias administrativas a cargo do concedente pela
ocorréncia de algum dos seguintes fatos:
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| - a prestacdo de contas do convénio ndo for apresentada no prazo fixado

().

§ 2° A Tomada de Contas Especial sera instaurada, ainda, por determinacédo
dos 6rgaos de Controle Interno ou do Tribunal de Contas da Unido, no caso
de omissdo da autoridade competente em adotar essa medida.

Diante de todo o exposto, verifica-se a inquestionavel competéncia do TCU para
realizar a fiscalizacdo das entidades do Terceiro Setor. Tendo isso em vista, é necessario
verificar em quais pontos e quais indicadores podem melhor apontar a dificuldade de realizar

o0 controle das entidades em questéo.

2.1.2 A ANALISE DAS ESFERAS FISCALIZACAO DO TCU: da legalidade,
legitimidade, economicidade e aplicacdo de subvencdes e rendancia de receitas.

Sobre a fiscalizacdo pelo TCU, é importante estudar também as suas limitacdes no
processo de controle das entidades do Terceiro Setor. Escolheu-se apenas os aspectos da
legalidade, legitimidade, economicidade e no que se refere a aplicacdo de subvences e
renuncia de receitas, dada a brevidade do presente estudo e a sua ndo pretensdo de ser um
aprofundamento sobre os fundamentos do controle. Pois bem, um primeiro passo para buscar
entender as limitagdes e desafios para tanto se encontra nos pontos que precisam ser
observados pela fiscalizacdo da Corte de Contas. Confira-se:

[...] Corte de Contas ao se deparar com uma PPP a licitacdo para delegacdo
da atividade, a regularidade e cumprimento do contrato, a gestdo do
patrimdénio publico envolvido na concessdo, 0 atingimento de eventuais

metas, a efetiva implementacdo da atividade, o real atendimento ao interesse
publico envolvido na contratagdo.”

Observa-se, portanto, que a eficiente fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Unido
tem os mais variados aspectos de abordagem. Longe de se limitar a um controle meramente
orcamentario, estende-se para aspectos de subjetividade como o indicador de atendimento das
propostas do interesse publico envolvidas nos seus respectivos objetos de contratacdo das

entidades.

Ainda, como se ndo bastassem os variados indicadores de fiscalizacdo, ressalta-se
que:
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[...] que as PPPs®, por forca de sua propria razdo de existir, s&o deveras
diferentes entre si. Cada projeto de parceria envolve particularidades
decorrentes das caracteristicas do servigo que se pretende delegar. A
atratividade do instituto esta exatamente na permissdo de criacdo de modelos
concessoérios autbnomos, descolados de padrdes pré-estabelecidos — o que
acarreta, naturalmente, na auséncia de uma férmula estanque de como se
fiscalizar tais espécies de contratos. %

Por sintese, a fiscalizacdo, em se tratando de Terceiro Setor, vai reunir os seguintes
aspectos: legalidade, legitimidade, economicidade e no que se refere a aplicacdo de
subvengdes e renincia de receitas. Ora, como ndo se mostra como cerne do estudo em questao
uma profunda analise sobre as competéncias do TCU, mas sim uma visdo e espectro breve
dessas para que se entenda o grau de dificuldade em alcancar uma fiscalizacdo eficiente das
entidades do Terceiro Setor, este trabalho se limitara a apresentacao de alguns critérios que se

mostram como desafios nesses aspectos da fiscalizagédo elencados.

Destaca-se primeiramente o aspecto da legitimidade. Entender o controle de
legitimidade é entender a finalidade publica dos atos administrativos. Pois bem, é certo que o
controle da gestdo de uma entidade do Terceiro Setor tem ganhado aspecto de controle
aposteriori, 0 que sera trabalhado com mais afinco no Capitulo 3 deste estudo. De qualquer
forma, tendo isso em perspectiva, percebe-se que o controle da Corte de Contas no que se

refere as entidades do Terceiro Setor € mais voltado para uma analise de resultados e metas.

Sendo assim, é provavel que, em certas situacdes, o controle de resultados conclua
pela legitimidade patente das atividades de uma determinada organizacdo social, porquanto,

0s objetivos de cunho social e publico almejado no seu plano diretor foram alcangados.

Entretanto, releva-se a questdo de quais métodos foram utilizados ou como se
alcancaram tais resultados. O controle de legitimidade pode, portanto, em uma primeira
impressdo, concluir de forma positiva sobre os atos e atividades realizados pela entidade em

questéo.

% Ao se abordar a nomenclatura PPP’s, entenda-se parcerias publico privadas. Obstante, ndo ser o objeto do
presente estudo uma andlise geral das parcerias publico privadas, extremamente relevante o ressalte que a
maioria dos seus aspectos concernentes & fiscalizagdo recebida pelo Poder Publico, apresentam-se em
conformidade com a dificuldade e desafios enfrentados quando da fiscalizagdo especificamente do Terceiro
Setor, que é 0 objeto de estudo em quest&o.

% JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach. Parcerias publico-privadas: reflexdes sobre os 10
anos da Lei 11.079/2004. 1. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.26 (e-book)



38

Mas, é possivel que falhe em perceber os desvios de finalidade, e do préprio
interesse publico, que ocorreram durante o processo até que pudesse se chegar a determinado
resultado. Seja o desvio de verbas publicas, a omissdo de determinadas receitas ou emprego

de mao de obra informal.

Portanto, o que o controle de legitimidade entendeu, de inicio, como totalmente
legitimo, pode estar, em verdade, revestido de ampla ilegitimidade, sejam nos meios
empregados ou nos préprios resultados que ora ou outra resultam mascarados. Vé-se,
portanto, ainda que de forma simplista, uma caracteristica de substancial dificuldade a ser
transposto pela analise e controle do TCU no aspecto da legitimidade. Nesse sentido pontua
(TORRES, 1993), sob o aspecto da legitimidade, de que “o controle de gestdo, a analise de
resultados e a apreciacdo da justica e do custo beneficio, a ver se o cidaddo realmente obtém a

contrapartida do seu sacrificio econdmico”

Ainda, quanto a economicidade, enfrenta-se o outro lado da problematica. Isto
porque, porquanto mais baseada em um controle de eficiéncia e metas estipuladas em termos
de parceria, é possivel que uma andlise pelos custos seja extremamente inadequada para

instituicbes do Terceiro Setor.

O que ocorre é que, dentro das perspectivas de projeto estabelecidas na configuracéo
de uma OSCIP, por exemplo, algumas finalidades séo estabelecidas para aquela entidade e
nem sempre sao estipulados, de forma cristalina, os limites dos gastos e os parametros de

economicidade a serem observados.

Ou seja, € possivel que uma instituicdo de Terceiro Setor, a depender da sua
configuracdo, encontre-se dentro das propostas iniciais estabelecidas em seu instrumento
criador, mas muito além da perspectiva de controle de economicidade do TCU, que leva, em
esséncia, a consideracdo, apenas o controle de custos. VALLE pontua que o controle sobre as
entidades privadas ndo deveria prevalecer sob a logica economicista de custo beneficio, mas
de um Estado que possuia outros propositos além daqueles referentes a melhor otimizacdo dos

custos”

Ademais, distanciando-se um pouco do ambito referente as dificuldades dos aspectos
do controle realizado pelo TCU, é relevante trazer apontamentos praticos revelados sobre tais

entraves a fiscalizacao.

Em relatério final da CPI das ONGs, tal foi o posicionamento arguido sobre o tema:
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A investigacdo conduzida pela CPI revelou que o controle sobre a liberagéo
de recursos para entidades sem fins lucrativos que nao prestaram contas de
convénios anteriores ou que tiveram prestacbes de contas rejeitadas é
bastante fragil. Mesmo inadimplentes junto ao Sistema Integrado de
Administracdo Financeira do Governo Federal (Siafi), muitas entidades

receberam recursos publicos oriundos de convénios e contratos de repasse. >’

Diante dessa fragilidade no controle, apontada na Comissdo Parlamentar de
Inquérito, Lucas Rocha Furtado esclarece que a prestacdo de contas ndo é feita nem a CGU e
nem ao TCU?. E feita ao 6rgéo repassador. Ele pontua que ndo ha sequer uma segregacéo de

fungdo, o que inviabiliza e dificulta ainda mais o processo de fiscalizag&o.
FURTADO ainda analisa que:

Ha&, no TCU, o Processo n° 015586, de 2005, foi votado em 2006. Foi uma
auditoria feita pelo TCU por amostragem em vinte e oito convénios que
envolveram repasse para oito Estados brasileiros diferentes e envolveram
dez ONGs. O valor total desses convénios foi de cento e cinquenta milhdes
de reais. Ressalvadas duas entidades, das dez, em todas as demais foram
identificados casos de desvio de recursos publicos, ou seja, como se diz,
existem ONGs sérias? Existem, mas hoje as que ndo desviam recursos
publicos constituem excecao. "

Jaques de Oliveira Pena, Presidente da Fundag¢do Banco do Brasil aponta que “a
incapacidade do Estado de controlar e fiscalizar as milhares de parcerias realizadas todos 0s

anos com entidades privadas sem fins lucrativos € inconteste.” ~

Entre os motivos elencados pra justificar essa dificuldade “as razdes vao desde

problemas estruturais de organizacdo administrativa, falta de pessoal e de recursos materiais,

» 29

até razdes de ordem cultural e politica. . Por fim colaciona o seguinte entendimento quanto

a matéria:

Entender a dificuldade de fiscalizacdo das organizagGes sociais (Oscips) nos
impulsiona primeiramente a compreender as diretrizes legais estabelecidas
para tais, seja entendendo como funciona o processo de criagdo por termos
de parceria ou como de fato funciona a gestdo de uma Oscip, quem Sao seus
dirigentes, como eles prestam contas e em que medida a fiscalizacdo do
Tribunal de Contas entra em toda a sistematica.

%" Relatério Final da CPI das ONG’s, 2010. p. 7 Criada por meio do Requerimento 201/2007-SF. Disponivel em
<http://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194594/CPlongs.pdf?sequence=6>

% |bidem, p.68

% |bidem, p.96
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Fato é como bem apontado, que é preciso entender a sistematica de fiscalizacdo do

TCU. Entretanto, para aléem das dificuldades envolvendo fraudes e corrupgdo, o controle do

Tribunal de Contas parece se atrelar a dificuldades em exercer o controle sobre uma gama

enorme de entidades.

Ainda, outra dificuldade patente observada no relatério da CPI, foi a de que néo

houve prestagdes de contas analisadas seja pela falta de encaminhamento das contas por parte

dos convenentes, ou seja, pela demora na analise por parte dos 6rgdos concedentes. Essa

inércia tanto dos convenentes quanto dos 6rgdos concedentes descompasso € um dos

principais aspectos para justificar a auséncia de um controle mais eficiente do Terceiro Setor.

Nesse sentido:

[...] do levantamento da identificacdo dos beneficiarios de transferéncias de
recursos contabilizada na modalidade 50, consolidado na Planilha Il — CPI
ONG - Entidades Beneficiaria — 2001 a 2006, a relatoria realizou um
exaustivo trabalho de conhecimento e classificacdo das 10.480 entidades
relacionadas.

Os convénios celebrados com entidades privadas sem fins lucrativos
totalizaram cerca de R$ 24,5 bilhdes, em valores nominais (sem corre¢do
pela inflacdo) e foram distribuidos anualmente de acordo com a tabela
abaixo. Esses valores referem-se ao valor pactuado e ndo ao efetivamente
liberado (que no periodo 2001/2006, por exemplo, correspondeu a R$ 13,7
bilhdes).

[.]

[...] percebemos que 40,9% dos recursos transferidos pela Unido a entidades
privadas sem fins lucrativos, representando um total de R$ 9,58 bilhdes, no
periodo de 1999 a 2006, ndo teve prestacGes de contas analisadas seja por
falta de encaminhamento das contas por parte dos convenentes, seja pela
demora na andlise por parte dos 6rgaos concedentes.

[...]. Por fim, conclui-se que esse descompasso € um dos principais aspectos
gue ensejam a auséncia de um controle mais eficiente, permitindo os danos
ao erario apontados por esta CPl. E notdrio o descompasso entre a
velocidade com que sdo firmados novos instrumentos de transferéncia e a
morosidade na fiscalizacdo e na andlise das prestacbes de contas dos
convénios anteriormente firmados. Assim sendo, verifica-se que a
celebracdo de novos convénios pelos 6rgdos concedentes deveria limitar-se a
sua capacidade operacional. O efetivo acompanhamento, a fiscalizacéo e a
avaliacdo dos resultados da execugdo de convénios ou contratos de repasse,
por meio das prestacbes de contas encaminhadas, evitariam novas
transferéncias voluntarias com entidades inaptas. "
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Desta feita, em grande parte, a dificuldade encontrada no dmbito do controle do
Tribunal de Contas da Unido é bem esclarecida por meio das duas tabelas elencadas abaixo,
tendo em vista que revela o tamanho e expansdo do Terceiro Setor, no que se refere
especificamente ao aumento do repasse de recursos do Estado as entidades paraestatais,
repasse esse que € exatamente referente ao montante que deve ser fiscalizado pelo TCU Um
Terceiro Setor que cresce cada vez mais (Tabela do Volume dos Recursos), totalizando
montantes na casa dos bilhdes como apresentado no Relatdrio da CPI e na tabela abaixo, sdo
aspectos que tém dificultado que a fiscalizacdo no ambito do TCU seja exercida de maneira

efetiva.
Classificacio Bub=classificacio Valor estimado Tomas
01 APAES 116.638.348 08
02 Sarila Casa 142 452 445 21
03 Sociedade Pestalozzi 12.323.186 B3
Od Entidades voltadas & populagdo indigena 486817 415,81
A~ Enliiades sociels 05 Museus, arles e erfidades afins 76.452.735,19 | 4943.900.208. 88
0B Enfitadies. cuilurais, reensafivas ou caportivas 26.568.270,11 0.54.190.008.53
07 Entidade ssirangeira ou filal de entidade 14.B30,878 43
EElrangeira . i
OB Dernais erlidades socias 3.7HE.B48.230,24
B « Enilidades {&nicos . _
ciantificas 0% Entidades ienico-cieniificas ES0.156.7T89,45 | B00.186.7E9 45
10 Entidades de dasse amprasaniais | oulias 21.139.889,62
C = Enlidades de dasse : r ol 423267708, 41
;:.E:dths de dasse Berco-prafissionais | 10212781879
lmﬂ:i;rd‘;hms dc:sabel‘m:ln':s & 455 698.738,69
[ - Enlidades sindicais - ——— - - 558,638,608, 08
13 Entidades sindicais pabronais & enlidades 3 slas
! B2.530.886,39
vinculadas
1.4 Federapbes & confederaches asparfivas & 148 505 565 TR 1.762 650,040,368
simiares i v
E « Dutras grupos 16 CIEEMnstilulo Euvaldo Lodi 201.068.4.29,81
:ﬂ"::r:‘m'g:g‘“ 16 Cooperativa 251141432868 | 770 76 725,80
o — 17 Orglo gesior di mdd-te-abra BLE3R.026, 04
1B Dislrito de Irigacio & similares 103.813 668,22
18 Sociedade simplés ou empresdria 56.295.102,30
20 Enbes, drglos e enfidades governamentais 1.561.580 647,78
21 Oepaniragio sodal E71.108.127,20
22 E.rlidades vinculadas a drgios & entidades da 378.166.787.77
adminisiracho poblics
23 Enlidade de sagunidade social dos servidaras 6,571,107 48
pubdicos T
F - Entes, drgdas, 24 Fundagfes de apoio 1.B38.B36.780,49
fundaghes, empresas & " .
enidades de alguma ko 26 Parlidos pallicos GAZ2 TOA. 818,75 |8.433.302.815,71 | B.433.302.81571
ligadas &0 s&ioe publica 26 Sistema 5 281.804.113,78
27 Consslhos de fiscalizache de profissdes 13.632.730,83
2B Enbidades de cardler nsliuconal corstituiidas
por drgdos ou servidones poblicos 10858500853
28 Enfidades constituidas por enles pdblicos G7.B45.472 64
30 Cvpanismo intemacional 4433233 32
TOTAL 13720117 984 42 TLT20.117.984 42
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Fonte: Relatério Final da CPl da ONG’s, 2010.

Volume de Recursos (RS)
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Fonte: Relatério Final da CPl da ONG’s, 2010.

3. UMA ANALISE PRATICA DAS DIFICULDADES DO TERCEIRO SETOR: DO
EXEMPLO DO CONTROLE POPULAR DAS OSCIPS E JULGADOS DO TCU.

3.1 OSCIPS NO DF E FISCALIZACAO POPULAR
N&o é pretensdo do presente capitulo realizar uma analise exaustiva das dificuldades
de controle do Terceiro Setor. Entretanto, uma analise pratica se demonstrou extremamente

pertinente para melhor compreensdo da problematica.

Sendo assim, buscou-se uma analise de um dos pontos que se mostram hoje como
mais dificultosos no controle e fiscalizacdo do Terceiro Setor, que é o controle popular.
Saindo da esfera das assembleias, conselhos e reunies para uma dificuldade de controle das

instituicbes do Terceiro Setor pelo individuo comum no seu dia a dia.

Ressalta-se que das Oscips que serdo analisadas no presente item, nem todas, a
despeito de adquirirem a condicdo e a respectiva titulacdo, estdo necessariamente vinculadas
ao Poder Publico por meio de termos de parcerias e, portanto, participando do repasse de

recursos do Estado.
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Para além, a ideia central do presente item é o enfoque no controle e fiscalizacdo
popular, deixando um pouco de lado o controle externo exercido no @mbito do Tribunal de
Contas da Unido (TCU).

Fato é que os Sécios, invariavelmente recebem recursos de terceiros para sua
manutengdo e ndo podem auferir lucro quando da realizacdo das suas atividades, mesmo

quando ndo estejam celebrando contratos com a Administracdo Publica.

A problemaética comeca nesse ponto, porquanto, se, de fato, ndo podem auferir lucro e

recebem recursos de terceiros, como se pode confirmar que isso de fato esta acontecendo?

A proposta do levantamento de dados que sera feita em seguida é justamente no
sentido de apontar e perceber as dificuldades para se averiguar a plena observancia dos

critérios outrora pontuados por meio de um controle estritamente popular.

Os dados a seguir apresentados foram coletados a partir da pesquisa com a ferramenta
google e, a partir da listagem de Oscips cadastradas constantes no site do Ministério da

Justica.”

Em funcdo da delimitacdo de tempo de pesquisa e, ndo sendo objetivo Unico e
exclusivo da presente monografia, a amostragem se limitou a observancia e analise de 84

Oscips.

Tabela 1-
Total de Oscips Analisadas 84

Fonte: Elaboracéo propria.

3.1.1. OSCIPS NO DF POR REGIAO
A primeira divisdo proposta como fator de analise foi a categorizacdo de cada uma das
entidades por Regido, isto €, considerando os enderecos fornecidos na base de dados do

Ministério da Justica.

E interessante observar, a partir da tabela 2 (localizada abaixo) que, das 84 entidades
analisadas, as localidades da Asa Sul e Asa Norte concentraram juntas 47 Oscips, totalizando

aproximadamente 55,8% de toda a amostragem selecionada.
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Requer-se vénia para que o assunto referente a tabela 2 seja trazido a tona do presente

estudo, isto porque ele ndo se mostra como algo de muita relevancia para a presente pesquisa.

Todavia, é interessante notar o que o art. 3° da Lei 9.790/1999 preceitua:

Art. 3° A qualificacdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o
principio da universalizacdo dos servigos, no respectivo &mbito de atuacéo
das Organizacdes, somente serd conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma
das seguintes finalidades:

I - promocéo da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservacdo do patriménio histérico e
artistico;

Il - promocéo gratuita da educacdo, observando-se a forma complementar
de participacdo das organizagdes de que trata esta Lei;

IV - promogdo gratuita da salde, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizagdes de que trata esta Lei;

V - promocao da seguranca alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promogdo do
desenvolvimento sustentavel;

VII - promogdo do voluntariado;

VIl - promogdo do desenvolvimento econémico e social e combate a
pobreza;

IX - experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos sécio produtivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;

X - promogdo de direitos estabelecidos, construgdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

X1 - promogdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

XIl - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informagbes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

X1l - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a
implementacdo de tecnologias voltadas & mobilidade de pessoas, por
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qualquer meio de transporte. (Incluido pela Lei n® 13.019, de 2014)
(Vigéncia)

Percebe-se que a maioria dos objetivos listados referentes a atuacdo das Oscips €
relacionado com a atuacdo direta em certos setores sociais, seja na promocao do esporte,
salde, lazer, educacdo, nutricdo ou no combate a pobreza.

Aproveitando o gancho fornecido pelo capitulo e, distanciando-se um pouco dos
aspectos referentes ao controle popular, é interessante que seja levantado o questionamento do
porqué de a maioria esmagadora das entidades estarem concentradas apenas nas regides
centrais de Brasilia, enquanto que as atividades sociais objetos das Oscips tém se mostrado
muito mais necessarias em outras localidades, vide os niveis de qualidade de vida e renda de

populacdes mais afastadas do centro de Brasilia.

Ressalta-se que tal observacdo, longe de produzir, a principio, alguma anéalise para 0s
entraves propostos ao controle popular, leva-se a questionar se, de fato, as entidades
cadastradas e qualificadas como Organizagdes da sociedade civil tém prestado o papel que

Ihes é designado, isto €, a atuacéo in pro da propria sociedade.

Tabela 2 -

Oscips analisadas divididas por regido Percentual
Asa Norte 24 28,5 %
Asa Sul 23 27,3%
Brazlandia 2 2,38%
Boqueirdo 1 1,19%
Candagolandia 1 1,19%
Ceilandia Norte 2 2,38%



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art85a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art88....

Ceiléandia Sul 1,19%
Cidade do 1,19%
Automovel

Cruzeiro Velho 1,19%
Guara Il 2,38%
Lago Norte 3,57%
Lago Oeste 1,19%
Lago Sul 2,38%
Nucleo Bandeirante 1,19%
Paranoa 1,19%
Planaltina 3,57%
Samambaia 1,19%
Séo Sebastido 4,76%
SIA 1,19%
Sobradinho 2,38%
Sobradinho I1 2,38%

46
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Taguatinga 2 2,38%
Taguatinga Norte |2 2,38%
Vila Planalto 1 1,19%
Font
€.

Ministério da Justica. Elaboracédo prépria.

3.1.2 OSCIPS NO DF E SITIO ELETRONICO

Partindo para a Tabela 3, a proposta foi a de andlise de quantas entre as entidades
listadas tinham sites proprios. Anotou-se, do universo de 84, apenas 20 que Se encaixavam

nesse critério, valor que fica abaixo de 25% do total amostrado.

A construcdo do controle popular comeca também na confiabilidade passada pelas
instituicbes na construcdo da sua imagem. Hoje, com o constante avanco da tecnologia,
principalmente no ambito da internet, uma instituicdo qualificada com Oscip, sendo por isso,
seu objetivo, o alcance de alguma finalidade de interesse publico, a ndo apresentacdo de
dados, programas, historia, origem, entre outros, por meio da confeccdo de um sitio
eletrénico, é fator que ja atrapalha e muito, a devida possiblidade de analise e controle

popular.

E claro que poderia se argumentar que vérias das instituicdes listadas se mantém com
infimo suporte e muitas delas ndo tém contrato celebrado com o Poder Pdblico e que,
portanto, diante de todas essas circunstancias, a preocupacdo em fornecer a sociedade suas

informacGes por meio de um site seria a menor das suas preocupacoes.

De fato, parece que quando da analise dos entraves e dificuldades ao controle popular
de tais instituicdes, a existéncia de um sitio eletrénico préprio, apesar de contar como aspecto
favoravel nesse controle, ndo € fator determinante para se concluir pela dificuldade de se

realizar a fiscalizacdo popular. Nesse sentido, é necessario que mais dados sejam observados.
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Tabela 3-

Existéncia de Sitio Eletrénico Percentual
SIM 20 23,8%
NAO 64 76,2%

Fonte: Elaboracéo propria.

Entretanto, antes de se partir para analise de outros fatores, que nao os relacionados ao

sitio eletrdnico, a Tabela 4 traz um dado muito pertinente e até curioso.

Quando da constatacéo dos sites, observou-se que apenas 11 deles — isso no universo
de 20 que é total auferido na Tabela 3 — apresentavam o endereco fisico nos seus sitios
eletrénicos. Sendo assim, 45 % dos sites analisados ndo continham o endereco das sedes

fisicas das entidades.

O que se mostra problematico, quando da analise desse dado, é que o controle,
sobretudo popular, pode ser, em grande parte, exercido de maneira fisica, ou seja, com a visita
presencial a tais entidades para que se averigue a execucdo dos programas e projetos
propostos. A despeito de, em tese, tais enderecos possam ser encontrados na relacdo de Oscips
cadastradas no Ministério da Justica, ndo séo todos os cidadaos que recorrem a tal plataforma
para obtencdo de informacGes, sendo o proprio site da entidade 0 meio mais comum para

acesso e reconhecimento desses dados (enderecos fisicos das entidades paraestatais).

Tabela 4-

Existéncia do endereco fisico no Sitio Eletronico Percentual
SIM 11 55%
NAO 9 45%

Fonte: Elaboragao propria.

3.1.3 OSCIPS NO DF E CONTATO TELEFONICO
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Seguindo para a Tabela 5, analisaram-se quais Oscips tinham o nimero de telefone
cadastrado no Ministério da Justica. No espaco amostral de 84 entidades, 38 ndo o possuem,
totalizando 45.2% de entidades que ndo tém o nimero para contato disponivel na listagem do
Ministério da Justica.

Lembre-se que, para receber a qualificacdo de Oscip ha um processo definido em Lei
com apresentacdo de documentacdo pertinente e comprovagdo de certos requisitos. Ora,
diante disso, langa-se o questionamento da auséncia de qualquer nimero cadastrado junto ao
Ministério da Justica para contato em quase metade das entidades analisadas.

Por ébvio, e como ja observado aqui antes, o nimero de telefone ndo é o Gnico meio

que viabiliza o controle popular sobre as atividades da Oscip.

Tabela 5-

Existéncia de nimero de telefone cadastrado no Ministério da | Percentual
Justica

SIM 46 54,8%

NAO 38 45,2%

Fonte: Elaboracéo propria.

Quanto a tabela 6, observou-se um aspecto um tanto quanto problematico da listagem
fornecida pelo Ministério da Justica. Quando da coleta de dados, pode-se observar que das 46
entidades com numero cadastro na lista do Ministério, 43,5% desses nimeros ndo era o

mesmo encontrado em outra fonte de pesquisa.

Ademais, quando da tentativa de contato, a partir dos nimeros fornecidos pelo
Ministério da Justica, muitos eram inexistentes e ndo recebiam chamadas. Ao se buscarem
fontes alternativas (sites das entidades, listas de Ongs, ferramenta de pesquisa google), o
namero de telefone das entidades, em 26 delas, foi possivel encontrar compatibilidade entre o

namero encontrado e o que outrora fora coletado no site do Ministério da Justica.
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Sendo assim, conclui-se no entendimento desta monografia, pela cumulatividade de
diversos fatores problemaéticos. A falta de enderecos eletronicos, a falta de enderecos fisicos
nos sites relacionados e a falta de confiabilidade dos nimeros fornecidos.

Ressalta-se que, para efeitos de controle popular, cada um desses fatores, quando
analisados isoladamente, ndo parece contribuir muito para um aumento da dificuldade de
acompanhamentos das atividades das entidades. Entretanto, quando cumulados, mostram-se

como fatores altamente prejudiciais para o0 bom controle popular.

Tabela 6-

Numero de telefone de lista (ou site) € 0 mesmo encontrado | Percentual
no Ministério da Justica

SIM 26 56,5%

NAO 20 43,5%

Fonte: Elaboracéo propria.

3.1.4 OSCIPS NO DF E PRESTACAO DE CONTAS

A (ltima analise proposta foi a relacionada a existéncia ou ndo de prestacdo de contas
nos Sitios Eletrénicos. O universo de analise ficou limitado as 20 Oscips que apresentavam
sites como forma de viabilizar as informacdes sobre a instituicdo e porque foi a Unica forma

que se entendeu possivel de apresentacdo da prestacdo de contas via internet.

Outro ponto que deve ser ressaltado é o de que o termo Relatério Financeiro abrangeu
a busca por qualquer tipo de dados relacionados ao balanco contabil ou patrimonial da
instituicdo, seja por meio da apresentacdo de prestacdo de contas ou de relatério sobre a

divisdo de gastos anual da entidade.

O primeiro aspecto que se pontua é o fato de que, uma vez que ndo foi considerada
entre os fatores da pesquisa, a existéncia de termo de parceria com o Poder Publico, ndo havia
grande expectativa de se encontrarem documentos referentes ao controle financeiro de tais
entidades, pois, ainda que qualificadas especialmente, sdo ainda entidades privadas que nao

tém a obrigacdo de demonstrar a abertura de suas contas em se tratando de dinheiro privado.
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Esclarecido o primeiro aspecto, retorna-se ao ponto debatido em tabelas anteriores
quanto a necessidade do controle popular, mesmo diante da inexisténcia de contratos firmados
com a Administracdo Publica. Ampliando-se o0 espaco de analise para as 84 Oscips listadas, 0
namero total de organiza¢Ges com algum tipo de relatorio financeiro estaria reduzido a 1,19%

dessa quantidade.

Levando-se em consideragdo trés aspectos pontuais quanto a tais entidades, que boa
parte delas recebe doacéo de terceiros, que ndo pode ter nenhuma finalidade lucrativa e a sua
funcdo como entidade € a busca de atividades de interesse social, questiona-se 0 motivo de
tais organizacbes ndo apresentarem um dado sequer no que se refere a utilizacdo do dinheiro,

ainda que privado, que é repassado a elas.

Tabela 7-

Existéncia de Relatério Financeiro no Sitio Eletronico Percentual
SIM 1 5%

NAO 19 95%

Fonte: Elaboracéo propria.

Por fim, a questdo que se coloca € que, de fato, enquanto nao for celebrado um termo
de parceria com o Poder Pablico (como é o caso da maioria das Oscips aqui analisadas), tais
entidades ndo estdo sob o controle estatal, o que, em termos, as isenta da necessidade de

apresentarem contas e conformidade com planos e propostas previamente acordadas.

Entretanto, como entidades qualificadas que sdo, isto &, com propdsitos especificos de
provocar mudancas sociais e cujo patriménio é constituido, mantido e ampliado a partir de
contribuicdes, doacdes e subvencdes e que, de modo algum se reverte para seus membros ou
mantenedores, deveriam se condicionar a apresentar melhores condi¢bes para a populacdo

como um todo. *°

Confira-se nessa esteira o entendimento proferido pelo Min. BENJAMIN ZYMLER,

em Acordao 1.655 de 2015, referente Tomada de Contas Especial:

% OLIVEIRA, Uma investigacdo sobre a prestacéo de contas das entidades do Terceiro Setor brasileiro, p. 63,
2009, apud OLAK, Paulo Arnaldo; NASCIMENTO, Diogo Toledo do. Contabilidade para entidades sem fins
lucrativos (Terceiro Setor). Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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5.11 Destaque-se que a obtencdo do certificado Oscips emitido pelo poder
publico federal impde a elas também o cumprimento de certos requisitos,
especialmente aqueles derivados de normas de transparéncia administrativa.
Ressalte-se que elas ndo podem distribuir entre os seus socios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes, participacdes ou
parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades. Isso implica a obrigacdo de reaplicar, integralmente, em suas
finalidades as sobras orgcamentérias.

5.12 Entdo é da génese das Oscip’s o dever de adogdo de préaticas de gestdo
administrativas e contabeis que possibilitem a transparéncia. As praticas
contabeis e administrativas devem ser suficientes para coibir a obtencdo, de
forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em
decorréncia da participacdo no processo decisorio.

5.13 Frise-se que tais praticas e deveres independem se as receitas foram
provenientes de repasses por meio de termos de parceria ou por meio de
outras atividades regulares de prestacao e servicos. ™

Ademais, entende-se que seria interesse do proprio Poder Publico promover uma

melhor avaliacdo e observacdo de tais entidades, mesmo porque, algumas delas poderdo, no

futuro, estabelecer contratos com o Estado, e este, por meio de um controle repressivo,

concluir pela existéncia de inumeros desvios e problematicas, quando em um controle

preventivo, antes mesmo de firmados os termos de parceria, poderia se analisar e perceber que

certas organizacGes nunca se compatibilizaram ou tentaram estabelecer algum padrdo de

qualidade em suas gestdes.

Nesse sentido:

Em relagdo as OSCIPs, a consulta aos Conselhos de Politicas Publicas é
importante mecanismo de controle social prévio, que, se levado a sério,
fortalecera e legitimara os termos de parceria firmados com o Poder Pablico.
Em fase posterior, a fiscalizacdo efetiva da execugdo do objeto do ajuste por
tais conselhos demonstra participacéo estatal que deve haver durante toda a
implementagdo da parceira (artigos 10, 81° e 11, da Lei n® 9.790/99)."

3.2. PROBLEMAS PONTUAIS OBSERVADOS EM DECISOES DO TCU: das
dificuldades encontradas na fiscalizacdo das entidades paraestatais.

A proposta do presente titulo € colacionar apontamentos realizados em acdrddos do

Tribunal de Contas da Unido que indicam ou relatam dificuldades e impasses no controle das
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entidades do Terceiro Setor. Longe de propor uma anélise detalhada das decisGes, busca-se
apenas identificar um posicionamento sobre os entraves relacionados a fiscalizacdo das

entidades paraestatais que foram reconhecidos no &mbito do TCU.

A dificuldade de controle acerca de alguns pontos que serdo tratados ao longo desse
item é perceptivel, da analise de alguns julgados do Plenério do Tribunal. Analisaram-se 0s
julgados de 2012 a 2016 que levaram a conclus@o de alguns indicadores constantes no que
concerne a dificuldade de fiscalizacdo quando da analise das contas de certas entidades do
Terceiro Setor.

Em esséncia, dois serdo os indicadores trabalhados ao longo da analise dos acordaos,
quais sejam a fragilidade patente dos mecanismos que Administragdo Publica tem para assegurar que
a atuagdo das OSCIP seja compativel com os seus designios institucionais € 0 parco
acompanhamento na execucdo dos contratos estabelecidos entre o ente publico e a entidade

privada.

O primeiro caso a ser analisado € o referente a Representacdo formulada pela empresa
WEBAULA Produtos e Servicos para Educacdo S.A. acerca de possivel irregularidade
verificada na Concorréncia n. 01/2012, levada a efeito no Servico Nacional de Aprendizagem
do Cooperativismo — Sescoop, consubstanciada, em sintese, na participacdo de Organizacao

da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP no certame.”

Com o fim de proporcionar um melhor entendimento da tese consubstanciada nos
autos, o Plenario do TCU optou por criar um grupo de trabalho a fim de melhor dirimir os

aspectos envoltos sobre a questdo. Nesse sentido, assim se pronunciou o relatério da Corte:

(...) em funcdo de a matéria versada nos autos, a qual, em sintese,
consubstanciava-se na legalidade, ou ndo, de as OSCIP estabelecerem
relacionamento com o Poder Publico por meio da participagdo em torneios
licitatorios — de forma diversa, portanto, da celebracdo de Termo de Parceria
(Lei n. 9.790/1999) — o Tribunal determinou a Secretaria-geral de Controle
Externo — Segecex que constituisse Grupo de Trabalho com o fito de avaliar
a questdo.”

Desse grupo de trabalho, destacam-se alguns apontamentos muito relevantes para a
matéria. Confira-se:
113. Infere-se que, se ha o controle quanto @ manutencdo da titulacdo para

fins de celebracdo de termos de parcerias e, portanto, para a gestdo de
recursos publicos em prol de determinada area social, ndo se poderia
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prescindir do mesmo controle no que tange a celebracdo de contratos
firmados com a mesma destinacgao social, caso viesse a ocorrer, utilizando-se
a OSCIP de iguais prerrogativas fiscais de entidade sem fins lucrativos para
obter sucesso no procedimento licitatorio.

114. Feitas essas consideragdes, corrobora-se o entendimento deste Grupo de
Trabalho pela inviabilidade dessas organizacGes participarem de licitacdes
promovidas pela Administracdo, em funcdo, dentre os aspectos ja
suscitados, das fragilidades dos mecanismos que Administracéo Publica
tem para assegurar que a atuagdo das OSCIP seja compativel com o0s
seus designios institucionais.** (sem grifos no original).

Esclarece-se, primeiramente, que o grupo de trabalho referente ao processo em
questéo foi conduzido prioritariamente para concluir pela possibilidade ou ndo da participacao
dos Socios em procedimentos licitatorios promovidos pelo Poder Publico.

Diante disso, no paragrafo 114, transcrito acima, percebe-se que um dos fundamentos
cabais da controvérsia, a saber, a decisdo por ndo permitir que tais entidades participem das
licitagcBes promovidas pela Administragéo, esta diretamente relacionada ao reconhecimento da

fragilidade da capacidade do Poder Publico em exercer o controle sobre a atuacdo das Oscips.

QUEIROZ cita Coutinho, Bernardo e Silva (2008), que por sua vez exemplificam que
ao estudarem a situacdo das Oscips no Estado de Minas Gerais, e nisso, sobre o controle
externo, perceberam ““a necessidade de uma maior aproximagao dos 6rgaos fiscalizadores com
0s 6rgdos que estabelecem as parcerias de forma a viabilizar um didlogo permanente sobre as

“ A N . . ~ 32
experiéncias em curso, com vistas a aprimorar as agdes de controle.” ~* -.

E perceptivel que da analise dos apontamentos feitos na esfera do proprio TCU, um
problema é central e recorrente, qual seja, a ma gestao e fiscalizacdo dos 6rgaos fiscalizadores
primarios, isto &, aqueles com competéncia direta para analisar a prestacdo de contas,

regularidade e legitimidade das entidades do Terceiro Setor.

E tanto que NETO expde que de acordo com o art. 4°, do Decreto n® 6.170/070, houve
“a criagdo da exigéncia de processo seletivo para sele¢do de projetos ou de entidades
parceiras, objetivado no chamamento publico”. Pontua que, inclusive, compondo esse

processo, “a indicagdo dos critérios objetivos destinados a aferigdo da qualificagdo técnica e

ibidem
> QUEIROZ, Jalio César Schroeder — Parcerias entre o poder publico e o terceiro setor :0 controle pelos
tribunais de contas. Revista do tribunal de contas do estado de minas gerais. VV 80 n.3, ano XXIX, 2011. P.59.
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da capacidade operacional da entidade. sem davida, concorrem para o aperfeicoamento e

melhor fiscalizacdo da relacdo deparceria com o Terceiro Setor” -

Como pontuado por NETO, a fragilidade patente nas relaces entre érgdo controlador
e entidade condicionou a Administracdo Publica a editar diretrizes que, de alguma forma,
conferissem maior objetividade na selecdo de certas entidades paraestatais, visto que, a ampla
subjetividade na escolha destas era mais um fator fragilizado quando se consideram possiveis
conluios entre os entes firmadores de contrato, termos de parceria ou convenio e 0S

contratados.

Ademais, ainda na analise do acérddo 766/2013, outro ponto colacionado no teor da
decisdo merece ser destacado. VVejamos:

155. Tanto nesses casos como nos casos de aplicacdo de multas, somente
seria coerente a aplicacdo dos dispositivos na Lei de Licitacfes e Contratos
se houvesse demonstracdo da proveniéncia dos recursos utilizados para arcar
com tais encargos, em que ficasse transparente que o Poder Publico ndo esta
apenando ou exigindo contrapartidas sobre seus préprios recursos
descentralizados.

156. Outro ponto importante a ser mencionado diz respeito a facilidade
de transferéncia de gerenciamento das OSCIP: basta registro da
transacdo em cartorio. Essa pratica, comumente utilizada em fraudes
(http://oglobo.globo.com/politica/ongs-com-selo-de-qualidade-do-
governo-oscips-sao-negociadas-ate-na-internet-2876434), pode se tornar
um enorme problema para o gestor do contrato no que tange a
consecucdo do objeto licitado e a responsabilizacdo por eventuais
inexecucdes contratuais.

157. Necessario se faria também a proibicdo de qualquer subcontratagcdo dos
servicos licitados, situacdo em que a OSCIP ndo auferiria lucro, mas a
subcontratada sim, configurando burla a obrigatoriedade do procedimento
licitatério e utilizacdo de vantagens indevidas de maneira indireta, em
afronta ao principio da isonomia, em especial para 0s certames em que se
configure baixa competitividade.

158. A comprovacéo da regularidade fiscal e previdenciaria da OSCIP que
venha a participar de licitagdes muitas vezes também ndo serd possivel pelas
vias tradicionais, a exemplo da exigéncia do SICAF ou dos indices
equivalentes. Tampouco a comprovacédo de sua regularidade na prestacéo de
servigos sociais de interesse coletivo figura como exigéncia possivel nos
procedimentos licitatdrios regidos pela Lei 8.666/1993.

159. Nesses casos, seria possivel, apenas por analogia, exigir as certiddes
negativas mencionadas no art. 4°, inciso VII, alinea ‘b’, da Lei 9.790/1999,
tendo em vista o disposto no art. 195, § 3° da Constituicdo Federal,
corroborado pelo Acérddo 1.777/2005 — TCU — Plenario, bem assim 0s


http://oglobo.globo.com/politica/ongs-com-selo-de-qualidade-do-governo-oscips-sao-negociadas-ate-na-internet-2876434
http://oglobo.globo.com/politica/ongs-com-selo-de-qualidade-do-governo-oscips-sao-negociadas-ate-na-internet-2876434
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requisitos necessarios a celebracdo de Termo de Parceria com o Poder
Publico, conforme o disposto no art. 9° do Decreto 3.100/1999 e a certiddo
de regularidade expedida pelo Ministério da Justica, nos termos da Portaria
6/2012 — SNJ.

160. Em todas essas situagdes, contudo, permaneceriam varias brechas na
aplicacdo da Lei 8.666/1993 as OSCIP, como as relativas as ja mencionadas
penalidades e prestagdes de garantias, e seria necessario regulamentar a
aplicabilidade dos normativos proprios dos termos de parceria aos contratos
firmados sob o respaldo da Lei 8.666/1993.

161. Observa-se, nos casos concretos ja examinados, a grande
deficiéncia na gestdo contratual desses ajustes por parte do ente publico
contratante/parceiro.

162. Normalmente, 0s servicos sdo pagos mediante a simples
apresentacdo de uma nota fiscal. N@o existe o acompanhamento
documental da efetiva execucéo dos servigos. Em caso de fornecimento
de méo de obra, inexiste tampouco a exigéncia da apresentacdo dos
recolhimentos de encargos trabalhistas do grupo de funcionarios
disponibilizados pela OSCIP para cumprimento do objeto da parceria,
comprovantes de frequéncia, entre outros.

163. Acaba por ficar a cargo dos Controles Interno e Externo da Unido
detectar as irregularidades e aplicar as penalidades, porém com uma
dificuldade sobremaneira, pois, muitas vezes, inexistem registros e
obrigacdes de qualquer tipo de transparéncia. ** (sem grifos no original)

Em primeiro lugar, observa-se o pronunciamento do Min. Rel. sobre a “facilidade de
transferéncia de gerenciamento das OSCIP: basta registro da transacdo em cartorio. Nessa
pratica, comumente utilizada em fraude”, percebe-se que esse é um ponto de fragilidade que

prejudica e muito que a fiscalizacao seja exercida com maior eficiéncia.

Pontua que “normalmente, os servicos sdo pagos mediante a simples apresentagdo de
uma nota fiscal.” e que “ndo existe o0 acompanhamento documental da efetiva execugao dos
servicos” sendo assim, diante disso, “Acaba por ficar a cargo dos Controles Interno e Externo
da Unido detectar as irregularidades e aplicar as penalidades, porém com uma dificuldade
sobremaneira, pois, muitas vezes, inexistem registros e obrigacGes de qualquer tipo de

transparéncia”.

*3 ibidem
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O préprio Tribunal de Contas da Unido esclarece que dado ao parco acompanhamento
na execucao dos contratos estabelecidos entre o ente publico e a entidade privada, o processo
de fiscalizagdo exercido pelo controle externo fica muito prejudicado.

Ademais, 0 ACORDAO 2619/2016 — PLENARIO Processo 027.360/2012-1 Tipo de
processo TOMADA DE CONTAS ESPECIAL (TCE) pontua que, de fato, sem uma
fiscalizacdo ideal no controle de base, isto é, o responsavel por fiscalizar diretamente 0s
contratos, a fiscalizacdo que posteriormente serd exercida em sede de Tribunal de Contas,
resta dificultada.

95. Observa-se que 0s responsaveis ndao demonstraram terem lancado mao
dos mecanismos de supervisdo previstos nas normas. No caso dos dois
planos de implementacédo em andlise, ndo houve realizacéo de visitas in
loco por parte da SRTE. Da mesma forma, ndo houve o envio de
relatdrios gerenciais mensais pelo Idene, ndo tendo havido cobranca do
MTE no sentido de que o ente parceiro regularizasse essa pendéncia.
Outro ponto constatado foi a ndo constituicdo do Comité Gestor pelo MTE,
termos do art. 9°, 81°, inc. Ill, da Portaria MTE 991/2008.

96. Além, alguns dos argumentos apresentados, em especial aqueles que
relatam problemas com pessoal e recursos materiais, evidenciam que o MTE
estava operando acima de sua capacidade operacional, o que inviabilizava o
controle efetivo das transferéncias voluntarias, seja na fase de celebracéo,
seja no acompanhamento e fiscalizagdo da execucdo. (sem grifos no original)

Ainda, voltando e enfatizando mais uma vez a problematica de um raso controle

inicial, colaciona-se trecho do Acérdao 1301/2016, Rel. Min Bruno Dantas. Vejamos:

Por fim, acrescento que ndo ha, nestes autos, informacgdes acerca da
atuacdo dos 6rgdos repassadores dos recursos, que, em regra, seriam 0s
primeiros responsaveis por apurar eventuais irregularidades
envolvendo recursos transferidos fundo a fundo. E importante
incentivar a atuacdo harmonica e eficiente dos oOrgdos de controle
interno e externo, com o intuito de evitar retrabalhos e conclusdes
discrepantes. A avocacdo imediata da incumbéncia de recomposicéo do
erario pelo TCU, em situacdo como a dos autos, deve ser medida de
excecdo. Nesse sentido, podem ser citadas as seguintes deliberagbes desta
Corte: 4771/2010, 5407/2015, 4566/2015, 4568/2015, da Primeira Camara; e
151/2016 e 1000/2014, da Segunda Camara.

No caso em questdo, ndo vislumbro nenhuma particularidade que justifique a
adocdo de um curso diferenciado para a apreciagdo dos fatos, cabendo,
portanto, primeiramente, aos 6rgaos repassadores dos recursos tomarem as
providéncias legais pertinentes. Cumprida esta etapa, e caso se verifique
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qualquer das hipdteses previstas no art. 8° da Lei 8.443/1992, cabe ao
repassador instaurar a correspondente tomada de contas especial, que,
posteriormente, deve ser encaminhada ao TCU para julgamento. (sem grifos
no original)

A consideracdo feita na esfera do Tribunal de Controle é constante. Conquanto nédo
seja o foco do presente estudo, uma analise exaustiva das decisdes feitas em esfera da corte de
contas envolvendo entidades do Terceiro Setor revelaria®* um padrdo imenso de criticas e
apontamentos negativos no que diz respeito ao controle exercido na base, isto é, pelos érgédos

que responsaveis pela fiscalizagdo direta dos contratos, termos de parceria ou convénios.

Ainda, no acorddo do TC 018.739/2012-1 em fiscalizacdo feita junto as secretarias
estaduais e municipais da saude entraves e dificuldades sdao mais uma vez perceptiveis ao
longo de todo o voto do Ministro. Relevante destaque para trecho colacionado abaixo no qual
0 Relator pontua que “observa-se que 0 controle exercido sobre as organizacGes sociais no
Estado da Paraiba € minimo. O ente ndo dispde de mecanismos para avaliar e monitorar as
acOes das entidades parceiras.” Tal fato revela que as dificuldades pontuadas pelo TCU vaéo
muito além da sua esfera de competéncia em evita-las. Em alguns, casos, o Tribunal se vé
capaz da sana-las posteriormente, mas impossibilitado de atuar de forma que incentive a

mudanca das praticas parcas de controle.

Também se questiona com isso que, uma vez que sao verificadas em ambito do TCU
as imensas dificuldades no controle originario das entidades de Terceiro Setor, até que ponto
as falhas constatadas que chegam a apreciacao do tribunal sdo maioria ou totalidade? Pontua-
se que, dada a extrema limitagdo da fiscalizagdo de primeira “base” é bem possivel que a boa
parte das fraudes e desvios sequer chegue ao conhecimento da Corte de Contas. Para além,

colacione-se para exemplificar, trechos do acérddo citado anteriormente:

4.1.1 Municipio do Rio de Janeiro

[.]

152. Portanto, a contratagdo de organizac¢des sociais deve ser precedida de
estimativa de custos e pregos. Ao ndo incluir nenhuma memdria de calculo
no processo e contratacdo, o 6rgdo governamental ndo comprova o

# Explica-se que foi realizada uma extensa leitura de inmeros acérddos do TCU, conquanto poucos foram
selecionados, a fim de evitar que a analise ndo fosse prolixa e carente de efetividade. O apontamento sobre a
enorme quantidade de decisdes nesse sentido é feita com base em uma andlise detalhada e pormenorizada, ndo se
tratando de uma informacéo sem fundamento replicada com fins alarmantes.
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atendimento as exigéncias legais, 0 que se mostra ainda mais grave na
medida em que tal fato foi alertado por comisséo do governo municipal.

[...]
4.2.2. Estado da Paraiba

[..]

220. Devido a irregularidade identificada na qualificacdo e selecdo da
entidade Cruz Vermelha-RS, além dos graves problemas identificados no
controle e fiscalizagcdo pelo governo estadual na execucdo do contrato de
gestdo [...].

[..]

337. Observa-se que o controle exercido sobre as organizagdes sociais no
Estado da Paraiba é minimo. O ente ndo dispde de mecanismos para avaliar
e monitorar as agdes das entidades parceiras. As atividades de controle
identificadas como necessarias ndo foram implementadas, mesmo apdés
fiscalizacdo do TCE-PB e solicitacdo da equipe de avaliacdo. Tais fatos,
aliados a falta de critério na qualificacdo e selecdo da entidade, geram riscos
graves de desvios de recursos e ma prestacao dos servicos publicos.

[.]

410. O controle exercido por alguns entes também é falho, com equipes
reduzidas e sem a qualificacdo necessaria. As prestacfes de contas ndo sao
analisadas adequadamente, possibilitando eventualmente o desvio de
recursos publicos, e os resultados alcancados sdo verificados de forma
superficial, inclusive devido as falhas nas metas e indicadores. Este controle
seria aprimorado caso houvesse a participacao ativa da sociedade, por meio
dos conselhos de saude, mas estes sdo ignorados em diversos entes
fiscalizados.

Por fim, no Aco6rddaol655/2015 —, Sessdo 08.07.2015 proferido pelo Rel. Min.
Benjamin Zymler, é possivel também observar certos apontamentos quando da fiscalizagédo

das entidades do Terceiro Setor. Confira-se:

42. Compulsando os autos, constatei que a quantificagdo do débito pela
Secex-PR se alinhou as normas deste Tribunal, sendo realizada a aferi¢do do
necessario nexo de causalidade entre os recursos federais transferidos e as
despesas informadas pelos responsaveis. No célculo do débito, a unidade
técnica considerou todos os pagamentos efetuados pela municipalidade,
abatendo as despesas que puderam ser comprovadas e conciliadas nos
extratos bancarios a pega 5, fls.14/89.

43. Esse trabalho herculeo, cuja qualidade faco questdo de louvar neste
voto, foi necessario em virtude da desordem observada na
documentacdo comprobatdria dos gastos dos recursos publicos nos
ajustes celebrados. N&o obstante as diversas oportunidades de manifestacdo
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franqueada aos responsaveis, ndo houve apresentacdo de documentos com o
minimo grau de organizacdo demonstrando a correta aplicacdo dos recursos.

44. A questdo da comprovacéo das despesas dos servicos ajustados demanda
cuidados especiais de controle, em particular quando ha cessdo de mao de
obra (terceirizagdo) a Administracdo Publica, em que os servigos prestados
ndo deixam evidéncias de que tenham sido realizados. Assim, ndo se pode
admitir pagamento de servigos sem a comprovacdo de que foram
efetivamente prestados, independentemente da natureza juridica do ajuste
firmado.

45. Portanto, a analise da documentagdo relativa as despesas realmente
incorridas pela contratada foi a Unica forma encontrada pela unidade técnica
para exame das contratacdes do Instituto Confiancce, pois tais gastos estdo
diretamente atrelados ao quantitativo de profissionais disponibilizados pela
entidade a Administracdo. Também é fundamental que haja demonstragdo do
nexo de causalidade entre os contratos e as despesas realizadas, 0 que em
nenhum momento foi providenciado pelos recorrentes.

46. O procurador constituido do Instituto Confiance apresentou as tabelas as
fls. 49/55, pega 206, alegando que o TCU deixou de considerar no calculo do
débito uma série de gastos, tais como férias, rescisdes trabalhistas, multa do
FGTS, décimo terceiro salario, seguro de vida e vales transporte e refeicao.
Alega o recorrente gue esses pagamentos poderiam ndo ocorrer de imediato,
mas deveriam ser apropriados, pois seriam efetivamente desembolsados no
futuro. O préprio TCU admitiria a apropriacdo dessas verbas nos
demonstrativos de encargos sociais dos orgamentos de suas licitacfes (cita,
como exemplo, o Pregdo Eletrénico 07/2011, realizado pelo TCU). Além
disso, a base de calculo a ser utilizada deveria ser a remuneracdo do
empregado, considerando salérios e adicionais de insalubridade e noturno.

47. Nesse ponto, verifico que as folhas de pagamento utilizadas pela equipe
de auditoria no calculo do débito (pega 159 e outras) ja incluiram nos valores
de remuneracdo todas as rubricas exigidas pela legislacao trabalhista (férias,
adicional de 1/3 de férias, 13° salario, seguro de vida, salario maternidade,
adicional de insalubridade, auxilio alimentagdo, auxilio transporte, aviso
prévio, salario familia, plano odontoldgico, etc.). As omissGes verificadas
nas multas do FGTS e no recolhimento de alguns tributos ja foram
devidamente consideradas no tdépico anterior deste voto, reduzindo
parcialmente o débito imputado. Portanto, ndo assiste razao ao recorrente.

48. Contudo, é de se reconhecer que, ainda que computados todos 0s gastos
incorridos pelo Instituto Confiancce, também existiriam gastos futuros com
verbas rescisorias dos contratos de trabalho que ndo foram consideradas no
calculo do débito, tais como aviso prévio, multa resciséria do FGTS e férias
proporcionais. As verbas rescisorias constantes das folhas de pagamento
consideradas pelo TCU se referem apenas aos empregados cujo contrato de
trabalho foi rescindido no més de pagamento. Assim, ainda devem ser
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aprovisionados os impactos das verbas rescisorias dos empregados que ainda
prestavam servicos ao Instituto Confiancce.

49. Ademais, se por um lado ndo foi possivel correlacionar os diversos
comprovantes de despesa enviados pelos recorrentes com a execucdo dos
instrumentos em exame, também é crivel que o Instituto Confiancce tenha
arcado com diversos gastos administrativos e operacionais que ndo foram
considerados no célculo do débito. Cito, a titulo de exemplo, os gastos com
tarifas bancarias, os quais podem ser constatados nos extratos bancarios a
peca 5. Também é de se esperar que a entidade tenha incorrido em despesas
diversas de sua administracdo central, tais como honoréarios de auditoria
independente e contabilidade ou a remuneracdo dos seus dirigentes. E
absolutamente inviavel correlacionar, sem algum critério de rateio, tais
custos indiretos aos instrumentos celebrados com a Prefeitura de Paranagua.

50. Ante o exposto, com base no art. 210, 881°, inciso Il, e 3° do RITCU,
em favor dos responsaveis, realizei novo célculo de débito seguindo
metodologia distinta da utilizada pela equipe de auditoria, na qual lancei
como despesas administrativas o percentual de 5,46% sobre a folha de
pagamento (acrescida dos encargos sociais). E o percentual que foi adotado
pelo proprio Instituto Confiancce na planilha de formacdo de precos do
Termo de Parceria 5/2006 (peca 4, fl. 51). Para fazer jus ao montante a ser
provisionado com todos os encargos trabalhistas e verbas rescisérias que
eventualmente ndo estejam considerados dentre os gastos efetivamente
comprovados, considerei o percentual de encargos sociais declarados pelo
Instituto Confiancce de 67,42% em sua planilha de custo (peca 4, fl. 51).
Esses percentuais de encargos sociais (67,42%) e de despesas
administrativas (5,46%) estdo razoaveis, pois o TCU adotou valores de
77,761% e 5%, a titulo de encargos sociais e despesas administrativas,

respectivamente, no Pregdo 07/2011, citado pelos recorrentes.

Apesar de ndo encontrarmos nesse acorddo um apontamento especifico sobre alguma
dificuldade ou obstaculo na atuacdo da fiscalizacdo, percebe-se, no decorrer do voto do Rel.
Min. Benjamin Zymler o trabalho intenso realizado para que as contas pudessem ser
apreciadas, como pontuado neste trecho: “esse trabalho herctileo, cuja qualidade fago questao
de louvar neste voto, foi necessario em virtude da desordem observada na documentacdo

comprobatdria dos gastos dos recursos publicos nos ajustes celebrados.”.

Evidencia-se que a falta de controle e fiscalizacdo pelos gestores responsaveis
prejudica e dificulta, em muito, a posterior fiscalizacdo exercida no @mbito do Tribunal de
Contas, encarece o processo e impossibilita uma maior eficiéncia quando do Controle das

entidades paraestatais.
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Em algumas decisdes, as dificuldades se mostraram mais aparentes a até explicitas, em
outras, sutis, mas, ainda assim, perceptiveis. Seja como for, € inconteste que o controle do
Terceiro Setor em sede do Tribunal de Contas tem perpassado entraves e desafios. Buscou-se
pontua-los e identifica-los, ainda que com certa superficialidade.

4. PROPOSTAS PARA A PROBLEMATICA DA FISCALIZACAO

Longe da pretensdo de ser uma cartilha estanque de solugGes definitivas sobre as
problematicas pontuadas ao longo desse estudo, o presente capitulo procura pontuar aspectos
que foram considerados extremamente relevantes, seja na doutrina ou na propria critica
pessoal, para minimizar os entraves a fiscalizacdo e tentar mitigar os riscos no controle das

entidades do Terceiro Setor.

O capitulo tera enfoque em trabalhar aspectos do controle por resultados e social, além
de pontuar relevantes contribuices da politica da transparéncia para isso. Ainda, tentara
propor relagdes, pontuando semelhangas e diferengas de praticas internacionais que tenham

alcancado bons resultados e assim, sejam também pensadas na esfera nacional.

4.1. PRATICAS DE FISCALIZACAO DO TERCEIRO SETOR: CONTROLE
POR RESULTADOS

A primeira analise ficard por conta do aspecto do controle por resultados. Como
exposto anteriormente, a breve explanacdo ndo se propde como um marco definidor das
praticas ideias para que os problemas tratados ao decorrer deste estudo sejam sanados de
forma definitiva. Entretanto, apontamentos sobre o controle por resultados na realidade do
Terceiro Setor sdo de extrema valia vez que tem o conddo de proporcionar uma franca
melhoria nas atuacdes fiscalizatdrias brasileiras, especificamente no que diz respeito as

entidades paraestatais.

De inicio, VASCONCELOS ensina que o controle que é limitado apenas a critérios de
legalidade quando aplicado em entidades que possuem regime gerencial, portanto, mais
flexivel, acaba por se mostrar incompativel, caso aplicado de forma exclusiva. O que ele
propde € a adoc¢do conjunta dos controles tradicionais e formais com o controle de resultados
voltado ao atingimento de metas.

A adocdo cumulada desses critérios por um lado, dos resultados, promove um

desafogamento e diminuicdo de custos do controle externo exercido pelos Tribunais de
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Contas, do outro, burocratico e tradicional, mantém as entidades paraestatais sob a limitagdo
de agir dentro de aspectos racionais de gastos e longe de préaticas corruptas.

MENESES explica que o Poder Publico é pautado, ou pelo menos deve ser, pelo
principio da eficiéncia, conforme as diretrizes dos arts. 37 e 74 da Constituicdo Federal de
1988.

VALLE refor¢a mais uma vez o entendimento de que “deve-se realgar que o modelo
de controle do sistema burocrético, caracterizado pelo aspecto preventivo, formalista e
processual, ndo deve ser totalmente descartado, mas adicionado ao controle de resultados para
que obtenha éxito” -

MENESES esclarece que o controle por resultados “amplia as possibilidades de
accountability, por tornar mais claros os objetivos a serem alcangados mediante parcerias com
entidades do Terceiro Setor que procuram atingir metas harmonizadas com politicas publicas
anteriormente definidas pela sociedade por meio dos instrumentos juridicos de participacdo
popular.”

O controle por resultados, entretanto, ndo pode ser baseado em um ideéario utopico de
que as propostas e metas acordadas entre Poder Publico e entidades paraestatais serdo
amplamente alcancadas e verificadas por meio de uma gestao flexivel e somente isso.

MENESES reconhece que devem ser “aperfeigoados e modernizados os mecanismos
de fiscalizacdo, para se aferirem os resultados acordados nos convénios, termos de parceria,
contratos de gestdo e instrumentos legais congéneres. Destarte, importa dizer que se deve
alinhar eficiéncia e controle por resultados por meio do acompanhamento concomitante do
desenlace dos objetos ajustados dentro dos mais lidimos critérios legais.””

Ainda sobre a proposta do controle por resultados, confira-se o posicionamento de
SUNDFELD:

Noutros termos, enquanto o controle da parceria tradicional focava- se na
comprovagdo de gastos "legitimos™ pelo parceiro executor, como que a
pretender capturar a sua "boa intencdo" a partir de notas fiscais de dispéndios
e recibos de pagamento, o controle da moderna parceria passou a se
preocupar, com maior énfase, com os resultados apresentados pelo executor.
Seus gastos continuam a ter de realizar-se segundo padrBes de probidade e
moralidade - e este controle de gastos continua relevante, por certo -, mas a
verificacio da efetiva execucdo do objeto pactuado ganhou proeminéncia. >

3> Sundfeld, 2013. As Modernas Parcerias Publicas, p. 53
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Ainda sobre controle por resultados, a realidade francesa pode ter alguns aspectos de

relevancia para serem expostos nesse sentido. Sendo, vejamos:

No entanto, com a edicdo das circulares editadas a partir de 2000, dispondo
sobre a celebragdo de convénio e a concessdo de subvengdes, 0 governo
francés vem instituindo uma politica de avaliagdo dos resultados e beneficios
gerados com a aplicagdo dos recursos subvencionados. Assim disp6s o
primeiro-ministro francés na circular de 1° de dezembro de 2000: "a
avaliacdo ndo deve ser confundida com os controles que exercem a
administracdo sobre as condicBGes de utilizagdo dos recursos publicos. A
avaliacdo visa melhorar a eficacia e a eficiéncia de um projeto ou de uma
acdo gracas a um diagnostico estabelecido a partir de indicadores definidos
no momento da celebracdo do convénio. Ela permite comparar os resultados
aos objetivos e ser de pardmetro para a avaliacdo da celebracdo da
conveniéncia de celebracdo de um novo convénio com a mesma entidade.”.
Visando oferecer balizas e pardmetros concretos para a utilizacdo das
premissas do novo sistema de avaliacdo proposto, foi editado um guia de
avaliacdo elaborado por uma Delegacdo Interministerial para a inovacao
social e a economia social (DIES), que se tornou referéncia a ser
obrigatoriamente seguida por toda a administracdo publica. *

Percebe-se que aqui ndo esta a se falar estritamente de controle por resultados, mas
sim de uma atividade avaliativa constante. Entretanto, tal sistema pode ser interpretado na
perspectiva do controle, visto que é a partir da analise de resultados concretos que o ente
publico decide pela continuidade da celebracdo dos convénios. Sendo assim, ainda que nédo
esteja a se falar estritamente em controle, € uma forma de, por meio dos resultados, controlar
a atividade das entidades do Terceiro Setor. Nesse mesmo sentido, isto é, controle a partir da
analise dos resultados obtidos pelas entidades paraestatais, e, ainda na perspectiva do direito
Francés, outro apontamento de extrema relevancia pode ser percebido Confira-se:

O controle também estd presente na concessdo e renovagdo de titulos e
certificacdes. Conforme ja visto, as associagdes e fundacbes que
pretenderem obter o reconhecimento de utilidade puablica deverdo se
submeter ao juizo de discricionariedade do Ministro do Interior e
eventualmente do Conselho de Estado, que devera, no entanto, seguir certos
pardmetros consolidados pela jurisprudéncia do 6rgdo. Anualmente, essas

entidades deverdo prestar contas de suas acles e de sua situagao financeira e
contabil ao 6rgdo que lhes concedeu o titulo, para garantir a sua renovacéo.

A realidade brasileira difere um pouco quando estd em andlise esse contexto de

renovacdo de titulos. No caso das organizacGes sociais, por exemplo, ndo ha uma renovacao

anual dos titulos, mas sim, a possiblidade de perdé-los.

% ibidem
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ALEXANDRINO e PAULO, (2014) explicam que a desqualificagdo de organizagdes
sociais e organizagdes da sociedade civil de interesse publico é realizada a partir de um
processo administrativo, com ampla defesa e contraditorio. Nesse sentido, parece que uma
avaliacdo periddica para que o titulo possa ser renovado € uma opcdo a ser considerada na
realidade brasileira.

Isto porque, apds garantir a titulacdo, varias entidades paraestatais ndo permanecem
centradas em cumprir suas propostas de qualificacdo e criacdo. Diante disso, a perspectiva de
uma prestacdo de contas e a¢fes anual ao 6rgao que lhes concedeu o titulo ndo s6 incentiva as
entidades paraestatais a continuarem se organizando e trabalhando conforme as diretrizes da

sua qualificagcdo, como também enxuga e facilita a anélise do controle externo.

4.2. PRATICAS DE FISCALIZACAO DO TERCEIRO SETOR: Controle social

e perspectivas da essencialidade da transparéncia.

Outra visdo de ajustes e proposta para superar 0s entraves postos a fiscalizacdo do
Terceiro Setor é encontrada no controle social. FERREIRA FILHO introduz a questdo ao
explicar que a Constituicdo Federal repassou ao Estado a obrigacdo da prestacdo dos servicos
sociais. Diante disso, e considerando que o Poder Publico ndo dota de condigdes para oferecer
na sua completude o acesso a tais servicos, seja por questbes orcamentarias, seja pela
evolucdo diaria do espectro desses direitos sociais. E é a partir dai que, segundo FERREIRA
FILHO, a Constituicdo tratou de permitir que tais direitos e servi¢cos possam ser explorados e
oferecidos pela iniciativa privada.

O repasse dessas atividades tem encontrado guarida no Terceiro Setor. Organizacdes
ndo governamentais, Organizacdes sociais e Organizacfes da sociedade civil assumem esse
papel, na exploragdo dos direitos sociais. FERREIRA FILHO pontua que “o Estado assim o
faz para estimular a propria sociedade a resolver seus problemas, estabelecendo essas
parcerias que estreitam as fronteiras entre os espacos publicos e privados™ ~

Relembra-se que, ao repassar a execucdo dos servicos sociais para as entidades
privadas ndo hd em nenhum momento a pretensdo de que haja queda de qualidade no servico
oferecido, pretendendo-se ser igualmente ou até mais eficiente que a prestacio estatal. E nesse
sentido que se propde analisar o controle social, em uma perspectiva de que a sociedade como
recebedora do servico prestado possa-lhe exigir a prestacdo de qualidade, eficiéncia,
legitimidade e moralidade.

Para MENESES, o controle social pode ser traduzido em varios instrumentos, quais

sejam responsabilidade na gestdo fiscal, orcamento participativo, audiéncias publicas,
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conselhos gestores de politicas publicas, plebiscito e referendo. Entretanto, alguns desses
instrumentos, principalmente as audiéncia publicas, sdo, muitas vezes, acompanhados de
vicios subjetivos. Explico. Interesses politicos e econdbmicos muitas vezes prevalecem nesse
dito controle popular, limitando a “voz publica” a trés ou quatro vozes de maior influéncia.
Diante disso, o presente estudo enxerga como uma possiblidade mais efetiva na
tentativa de diminuir as dificuldades de fiscalizacdo das entidades do Terceiro Setor, o
denominado accountability que se traduz, conforme MENEZES, como o controle efetuado
pela sociedade (e aqui como um todo, ndo se limitando a espagos e grupos selecionados).
Segundo MENESES:

Aplicar o termo accountability para o Terceiro Setor significa dizer que a
entidade deve ser idbnea, ter estrutura fisica, capacidade técnica e
operacional, para se desincumbir do encargo social a que se submeteu
mediante os instrumentos legais congéneres. Ademais, deve ser transparente
na sua administracdo e prestar contas a seus membros e & sociedade. *'

Para além, MENESES, citando SIMONE COELHO, afirma que “quando uma
organizagdo do Terceiro Setor € tida como accountable, isso significa que ela é id6nea, que
presta contas aos seus membros ou a comunidade a que serve e que esta estreitamente
vinculada aos interesses destes, preservando sua reputacdo e idoneidade.

Ainda, a fim de que uma instituicdo seja considera accountable, ela “deve responder
plenamente a sociedade e a seus membros, fornecendo justificativas e explicacdes. Essa é uma
postura que vai além da obediéncia a regras formais. A lei pode prover um caminho padréo de
procedimentos, mas ndo necessariamente um caminho ético.” -

Tal abordagem pode parecer excessiva quanto ao que se deve exigir de entidades
privadas, mas um apontamento do Procurador da Republica R6mulo Moreira Conrado vem

esclarecer a situacdo de certas entidades paraestatais:

(...) ndo apresentam condigdes minimas de manutencdo. Entdo elas acabam
precisando se utilizar de recursos federais, que seriam utilizados para
prestacdo de servigos, mas que de fato acabam se utilizando desses recursos
para o seu proprio custeio. E o caso de ONG que, apds receber 63 recursos
publicos, instala-se, adquire uma sede, compra computadores, paga salarios
aos seus membros e dirigentes. A fim de evitar tais casos, deve o Estado
assumir maior fiscalizagao para impedir que a verba publica repassada venha
a ser dilapidada. Os atuais mecanismos de controle ndo sdo suficientes

> MENESES, 2013. Terceiro Setor: Uma visdo critica. Dissertagdo de Mestrado, 2013
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para assegurar uma correta fiscalizagdo de recursos e uma correta
aplicac&o desses recursos publicos.® (sem grifos no original).

A necessidade de um real controle social, e aqui se entenda aquele que possa ser
assumido na perspectiva do accountability, mostra-se extremamente necessaria. Apesar de
necessarios, os atuais sistemas de controle ndo tém sido suficientes para compreender a
dimenséo do problema envolvendo as entidades do Terceiro Setor; e nisso podem-se incluir
até os procedimentos assegurados em Lei de controle popular, como as consultas publicas,
que, como anteriormente demonstrado, ndo tém assumido um papel de muita efetividade
nesse meio.

Ainda sobre o controle social, € preciso que dois pontos centrais sejam enfatizados
para que ele possa ocorrer da melhor maneira possivel. O primeiro deles é a transparéncia,
tanto da entidade, quanto da perspectiva do Estado que deve traduzir essa transparéncia no
segundo ponto essencial, qual seja, o acesso a informacdo. A transparéncia se traduz na
divulgacéo clara de resultados, relatorios, balancos financeiros, sendo o0 acesso a informagéo a
viabilizacdo desses dados a sociedade como um todo.

No relatorio da CPlI das ONGs, LUCAS FURTADO problematiza essa questao.
Confira-se:

Dados apresentados pelo Ministro Ubiratan Aguiar da a noticia de mais de
dez bilhdes de reais ndo examinados. Senhores, eu penso a situacdo de
alguém que tenha desviado parte do recurso e aplicado a outra parte do
recurso no objeto do convénio, o que esse individuo, que sabe que o seu
processo esta parado no Ministério ha anos, sem que ninguém tenha aberto a
primeira pagina, poderia pensar e ter dito: por que é que eu ndo roubei tudo?
Por qué? Porque se tivesse roubado, ninguém iria saber. Nao h& controle
social, ndo ha como se exercer controle social porque ndo se da
transparéncia a esses processos e ndo ha estrutura de fiscalizag&o. **(sem
grifos no original)

O foco na transparéncia dos processos é essencial para que o controle social possa ser
exercido. E inviavel projetar o controle popular, com a participacdo ativa da populagio, sem
que sejam conferidos a todos os processos de repasse de verbas e a respectiva aplicacdo delas

por parte das entidades paraestatais a transparéncia cumulada com livre acesso.

% Relatério final CPl DAS ONGS , disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194594/CPlongs.pdf?sequence=6. p. 63-64
% |bidem. p. 68
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VALDIR TEIXEIRA, secretério de controle interno da CGU, pontua que “mesmo que
contassemos com um exeército de auditores, ndo poderiamos estar em todos os locais, em
5.000 (cinco mil) municipios.” ~

Ainda, considera que “num pais de dimensdes como as nossas, ndo ha controle, nem
externo nem interno, que possa cobrir todo esse universo. Precisamos abrir janelas para a
participacao do controle social.” ~

Finaliza-se esse capitulo pensando além: na perspectiva de que o controle social possa
ensejar praticas de boas condutas por parte do Terceiro Setor antes mesmo da celebracdo de
convénios com 0s entes publicos. Entende-se que entidades abertas a perspectiva da
transparéncia tém, ou ao menos deveriam ter mais chances de captacdo de recursos, porque
sendo atividades que tém o propdsito de atender a sociedade, em apresentando desde antes do
contrato de convénios com o Estado, uma gestéo transparente, estariam mais aptas para poder
realizar com legalidade e moralidade as parcerias e contratos de gestdo com o Poder Publico.
O mesmo vale para captacdo de recursos na area privada. Entidades com melhor pratica e que
facilitam o controle social sdo mais propensas a receberem doacdes privadas, concluindo-se
que € vantajoso que aquelas atuem com uma gestéo clara e transparente.

Nesse sentido, JOAO PAULO VERGUEIRO - Diretor Executivo da ABCR
(Associacdo Brasileira de Captadores de Recursos e Coordenador do Grupo de Exceléncia de
Administracdo do Terceiro Setor) — ensina que “ser transparente ¢ fundamental e ¢ um dos
principais fatores que garantira o sucesso na captacdo de recursos das organizagdes, pois
consolida a relacdo entre elas e seus doadores, e também dela para com toda a comunidade.” ~

Ainda, pontua que:

(...) muitas instituicdes que se recusam a divulgar seus nameros financeiros,
usam o argumento de que ndo podem que ha concorréncia, as outras
saberiam dos dados delas. Esse argumento é falacioso. Se é uma organizagao
da sociedade civil, que tem finalidade publica — uma causa, um grupo, uma
bandeira- ndo pode pensar desse jeito, tem gue ser transparente.

().

ndo da para ndo ser transparente no Terceiro Setor. E pressuposto, é
obrigacdo. E é o que querem a comunidade e os doadores, € por isso tem que
ser prioridade também dos captadores. "

E interessante como a personalidade juridica de direito privado dessas entidades é
ressaltada ao longo das diretrizes americanas e que, mesmo diante disso, ha um estimulo, ou,

ao menos, uma perspectiva, de que tais entidades sejam transparentes e divulguem parte de
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suas acgoes. Instrumentos como esse seriam de muita valia na realidade brasileira, quanto ao

aspecto do controle, porquanto se formalizam como meio de controle social.

Outro apontamento relevante se encontra nas praticas de transparéncia e prestacdo de

contas norte americana.

V. Transparéncia e Prestacdo de Contas Financeira 1. A entidade deve
indicar claramente seus propdsitos e objetivos quando captar recursos, de
forma a possibilitar que qualquer pessoa possa avaliar se os efetivos
desembolsos estdo alinhados com tais objetivos. 2. Pedidos de doacdes
deverdo indicar precisa e claramente ao doador onde e como 0S recursos
doados serdo gastos. 3. A entidade devera garantir que todo material de
captacdo de recursos ou com informagdes sobre suas atividades, distribuidos
por gqualquer forma, sejam precisos, verdadeiros e sem indugéo a erro, no
todo ou em parte. *°

Destaque especial para o ponto 1, a saber, “de forma a possibilitar que qualquer pessoa
possa avaliar” que evidencia mais um reforco nas praticas de controle, assumindo novamente
a importancia do controle social, mesmo que a entidade tenha atuacdo limitada a esfera

privada.

Por fim, mais uma contribuicdo no referente ao controle social, e, ainda na realidade
americana pode ser pontuada por PAES, (2011) que aponta algumas diretrizes que devem ser
sequidas pelas instituicbes de caridade americana (que equivalem a certas entidades
paraestatais brasileiras) quanto as praticas de supervisao e controle. Confira-se:

4. Instituicdes de caridade devem manter e divulgar publicamente uma lista

atual de membros do Conselho de Administracdo, seus salarios e sua
afiliacdo com qualquer subsidiaria ou filial da organizacao.

(.)

6. Respeitando os direitos de privacidade individual, instituicdes de caridade
devem manter registros de informacfes de identificagdo de pessoas que
recebam recursos da entidade. **

Relembrando o estudo pratico realizado no capitulo 3, referente a analise das Oscips,
no qual foi trabalhada a perspectiva do controle social mesmo diante de entidades que ndo
tinham vinculo de parceria com o Poder Publico. Na oportunidade, concluiu-se pela
baixissima preocupacdo e esforco das entidades em assegurar algum tipo de resposta ou

relatorio de atividades a sociedade.

40 s
ibidem
“PAES e SZAZI, 2011. Melhores préticas internacionais regulatdrias do Terceiro Setor.
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Conforme PAES (2011), as préticas do Terceiro Setor analisadas nos Estados Unidos
parecem indicar um rumo diferente. Isto porque, mesmo em uma esfera totalmente privada de
atuacdo (como foi o caso de analise do capitulo 3), as diretrizes americanas sdo no sentido de
estimular as entidades de caridade a divulgarem suas acdes e registrarem informacoes

referentes a pessoas que recebam tais recursos.

CONSIDERACOES FINAIS

O primeiro ponto que deve ser esclarecido, como ja foi apontado e bem exposto na
introducdo deste presente estudo, € que a pretensdo dos apontamentos e criticas levantadas foi
o fortalecimento do Terceiro Setor. A despeito dos inUmeros revezes como bem pontuado por
JUSTEN, quando considerado o principio da eficiéncia, deve-se optar que o Estado se limite
as atividades que sdo consideradas essenciais e repasse a terceiros outros servigos de

relevancia publica.

Como bem trabalhado ao longo desta monografia, 0 Estado conta hoje com uma
limitacdo fisica e estrutural para abrigar no cerne da sua competéncia 0s inimeros anseios e
problematicas de ordem social, seja na area do lazer, satde, educacao ou cultura, o fato é que
0 Poder Publico é desprovido de aparato necessario para realizar e prover com maestria
servicos de todas essas ordens. Diante disso, fortalece-se 0 posicionamento da necessidade,
considerando a busca pela eficiéncia e qualidade dos servigos sociais prestados, de repassar as

entidades do Terceiro Setor a prerrogativa de atuar conforme as caréncias da sociedade.

A percepcao do Terceiro Setor como um reflexo do direito flexivel também solidificou
a capacidade de atuacdo desse em prol da sociedade. Isto porque, como foi exposto, pensar o
direito flexivel na realidade das entidades paraestatais é pensar a maximizacao da eficiéncia
das entidades na medida em que o maior leque de flexibilidade na geréncia dessas as

possibilita trabalhar de melhor forma com o atingimento das metas de interesse publico.

Ademais, desde que o Terceiro Setor comecou a ganhar forca na realidade brasileira,
pode-se ver, em muitos casos, que o papel de “substituto” do Estado na prestagdo de certos
servicos foi feito de maneira competente e com padrdes de exceléncia. Entretanto, conforme o
Setor vem crescendo e ganhando forga, percebeu-se, concomitantemente, o declinio da

confiabilidade nas entidades particulares que contavam com dinheiro publico para a promocéo
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de atividades de relevante interesse publico. Isto porque diversos escandalos foram sendo
constatados e, junto com isso, a percepcdo ndo so dos esquemas de corrupgdo, mas também da
fragilidade do sistema quando da verificacdo das verbas repassadas pelo Poder Publico a tais
entidades. Percebendo que tais préticas e dificuldades de verificacdo tém enfraquecido o
sistema € que se prop0s a presente monografia.

Percebeu-se, ao longo do estudo, que ndo sé um, mas varios fatores parecem contribuir
para que a fiscalizacdo e o controle do Terceiro Setor sejam dificultados. Desde 0 excesso de
trabalho dos Tribunais de Contas até a falta de transparéncia em varios aspectos das entidades

mostraram-se decisivos para prejudicar 0s processos de controle.

Por meio de uma andlise préatica, pode-se perceber que vérias entidades, ainda que
falando apenas no ambito privado, ndo apresentaram nenhum parametro, por menor que fosse
de transparéncia e abertura dos seus processos, inviabilizando até para doadores particulares

algum critério de confiabilidade em tais instituigdes.

Conclui-se também por meio dos acorddos do proprio Tribunal de Contas que 0s
entraves nos processos de fiscalizacdo e levantamento de informac6es sdo muitos, sendo que
muitos dados, ainda quando em sede de Tomadas de Contas Especial, permanecem obscuros e

de dificil compreensao.

Contudo, mesmo diante de todos esses apontamentos, a conclusao deste estudo nao foi
pessimista, ao passo que levantou perspectivas de melhora, seja por meio das breves
comparagdes com praticas de controle adotadas no exterior como incentivos ao controle de

resultados e, principalmente ao controle social.

Reforca-se, nessas consideracfes finais, que a melhor maneira entendida por este
estudo de que se fiscalizem, no sentido amplo da palavra, as atividades referentes as entidades

do Terceiro Setor encontra-se no controle social.

A proposta é repensar como o controle dessas entidades é feito hoje. Um controle
realmente realizado pela sociedade como um todo, ndo se limitando aos instrumentos legais

para tanto. Incentiva-se o controle por geolocalizacéo, isto €, enfoque territorial.

Explica-se: por exemplo, uma Oscip empenhada em promover o esporte no bairro de
Sdo Sebastido. O que impediria a entidade de afixar em um mural o relatério dos gastos,

repasses que tem recebido inventario do material, como tem utilizado o dinheiro?
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Pais que matriculam os filhos no programa oferecido pela Oscip podem assim, por
meio de um controle informal, mas direto e efetivo, colocar-se a par dos investimentos
realizados pelas entidades, se tém comprado o material, se tém utilizado os recursos doados
em promocéo das atividades sociais e ndo em repasse para socios ou como fonte de lucro e
eventualmente promover denuncias de préaticas irregulares ao Ministério Publico, por

exemplo.

Essas sdo todas pontuacdes que se mostram como validas e pertinentes e diante de
toda a problemética exposta nesta monografia, o controle social parece ser a melhor fonte de

resposta.

N&o se pretende, porém, ser superficial e resumir todas as dificuldades encontradas ao
longo deste estudo simplesmente em reproduzir o controle popular como forma de solucéo.
Instituicdes como O Ministério Publico, Tribunal de Contas, Ministérios, entre outros, todos
tém papel fundamental na propagacéo das boas préaticas de controle. O que se propde de fato &
ir além dos controles ja institucionalizados, procurar ajuda e solucdo para as problematicas do

Setor em opc¢des alternativas.

Finaliza-se com apontamento de SCHOENMAKER extraido do acordao 402, de 11 de
mar¢o de 2009, da Relatoria Min Jose Jorge, do Tribunal de Contas da Unido, “se o controle
tem custo, a falta de controle tem custo muito maior. O que se investe na fiscalizagcdo néo

despesa, mas antes, economia.” -
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ANEXO

RELACAO NOMINAL DAS OSCIPS
ANALISADAS NO PRESENTE ESTUDO

ENDERECO POR BAIRRO
(CONFORME LISTA
DISPONIBILIZADA PELO
MINISTERIO DA JUSTICA)

Agéncia Brasileira de Meio Ambiente e
Tecnologia da Informagdo — ECODATA

ASA NORTE

Agéncia Interamericana de Cooperagédo parao | ASA SUL
Desenvolvimento Sustentavel e dos Recursos

Hidricos — Interaguas

Agéncia para o Desenvolvimento Social e ASA NORTE
Humano Atraveés da Cultura — Valor Cultural

Alianca Educativa Cultural Cientifica e LAGO NORTE

Humanistica

Amisrael — O Mensageiro da Paz

CEILANDIA NORTE

Associacao “Dé Bola pra Escola”

LAGO SUL

Associacdo Amigos do Futuro

CANDOGOLANDIA

Associacao Brasileira de Desenvolvimento
Social - ABDS

SAMAMABAIA SUL

Associacao Brasileira dos Inventores e da ASA NORTE
Propriedade Industrial
Associacdo Brasiliense de Apoio ao Paciente | ASA SUL

com Cancer

Associacdo Brasiliense de Infra-Estrutura e
Saneamento Comunitario Social

TAGUATINGA NORTE




Planeta Renctas — Rede Nacional de Combate | ASA NORTE
ao Trafico de Animais — Silvestres

Espaco 35 — Escola da Quadra Centro BRAZLANDIA
Educacional, Cultural, Artistico e Lazer e

Capacita¢do do Cidadéao

Fundacdo CDL — DF ASA SUL
Globalizagdo — ONG da Inclusdo Digital, BRAZLANDIA
Social e Cidadania — Global

Inserir — Inclusdo Social pelo Esporte, ASA NORTE
Educacdo, Cultura e Atividade Afins

Instituto Blaise Pascal ASA NORTE
Instituto Joaquim Cruz ASA NORTE
Primeira Ordem de Socializacdo do Individuo | ASA SUL

em Excluséo — Posi¢édo

Acdo Brasileira pela Nutricdo e Direitos ASA NORTE
Humanos

Organizacdo de Desenvolvimento de Cultura, | ASA SUL
Salde, Educacdo, Assisténcia Social e Meio

Ambiente — Protege Brasil

Organizacao de Promocéo e Incentivo SOBRADINHO
Nacional de Assisténcia e Renda — Opinar

Organizacado Internacional da Justica de Paz ASA NORTE
Organizacdo Nacional da Periferia Resgatando | TAGUATINGA
Vidas e Cidadania —ONP

Organizacdo Nacional de Apoio ao Esporte — | ASA SUL
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ONAE

Organizacao Nacional pela Valorizagdo da SAl
Engenharia, da Arquitetura e Agronomia —

OEAA

Organizacdo Nao Governamental Esporte PLANALTINA
Mais

Organizacao Natureza Mistica BOQUEIRAO
Instituto Geragdo Brasilia ASA SUL
Organizacao Palmares de Desenvolvimento ASA SUL
Social e Sustentavel — Organizacdo Palmares

Organizacdo Pré- Desenvolvimento Probrasil | ASA NORTE
Oscip Ambientality ASA NORTE

Oscip Amigos da Saude — Amigos da Saude

CEILANDIA SUL

Oscip Brasil — Organizacao da Sociedade
Civil de Interesse Publico

ASA NORTE

Oscip Progresso Humano

TAGUATINGA NORTE

Oxtal Medicina Interna e Terapia Intensiva

CRUZEIRO VELHO

Planaltina é Vocé — Associacao de Acéao PLANALTINA
Social de Planaltina

Power Associacdo Sécio — Esportiva ASA SUL
Programa Providéncia de Elevacdo da Renda | ASA SUL

Familiar — Programa Providéncia

Projeto Expresso Centro — Oeste

SAO SEBASTIAO
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Projeto Nova Vida — Pronovi

SOBRADINHO 11

Projeto Plantar

TAGUATINGA CENTRO

Projetos Atos de Vida — Proatosvida ASA SUL
Prosper — Sociedade Civil de Profissionais ASA SUL
Associdados — Prosper Associados

Radha — Rede de Amigos da Holo — Arte ASA NORTE

Radio Comunitaria Sementa de Vida

CEILANDIA NORTE

Recomecar — Associacao de Mulheres ASA NORTE
Mastectomizadas de Brasilia

Rede Anoreg de Responsabilidade Social — ASA SUL
Rares

Rede Comunicacdo e Esporte — Pré Atividade | ASA NORTE
Rede de Integracdo da Sociedade ASA SUL
Organizac6es Solidaria — Risos

Rede de Sementes do Cerrado — Rede ASA NORTE
Reintegracdo Social e Recuperacdo da LAGO SUL
Cidadania nas Comunidades em Situacao de

Risco na Terra — Reciterra

Resgaste da Vida PARANOA
Saber — Solucges Eficazes e Criativas em ASA SUL

Politicas Publicas e Sociais
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Sagres — Politica e Gestdo Estratégica ASA NORTE
Aplicadas
Security Open Source — Sociedade para o ASA NORTE

Desenvolvimento e Implantagédo da
Tecnologia da Seguranga da Informacéo
utilizando Software Livre

Sete Raios — Instituto de Desenvolvimento
Comunitario

CIDADE DO AUTOMOVEL

Sheldom Proasi — Proketos e Ac¢ao Social
Internacional

GUARA 11

Sistema de Empreendimento Orientado da
Economia Popular Solidaria do Brasil —
SESBRA

SAO SEBASTIAO

Sociedade Amigos do Gaivota PLANALTINA
Sociedade Brasileira de Biotecnologia ASA SUL
(SBBIOTEC)

Sociedade Civil “Maria, Maria” — SCMM ASA NORTE
Sociedade Cristé Jovens do Brasil ASA SUL

Sociedade de Movimentos Culturais (SMC)

SAO SEBASTIAO

Sociedade para o Desenvolvimento da ASA NORTE
Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo do

Centro Oeste — Instituto Centro Oeste de

Desenvolvimento de Software -ICODES

SPA — Sociedade de Profissionais Associados | LAGO NORTE
Terra Rong — Incluséo Cerrado; Associacdo de | SOBRADINHO

Amigos e Moradores do Peter (Parque
Estadual de Terra Ronca — GO)
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Ti Outsourcing — Sociedade de Profissionais ASA SUL
Associados
TJAF — Tribunal de Justica Arbitral Federal ASA SUL

Unido das Instituicdes Gestoras da Vila da
Cidadania

SAO SEBASTIAO

Uni&o dos Parentes e Amigos dos Doentes de | GUARA 11
Huntington — UPADH

Unido Planetaria LAGO NORTE
UNIFAS — Unido Feminina das Américas — ASA NORTE
UNIFAS- WORLD

Universidade Cidada ASA SUL
Universidade Livre para Idiomas e LAGO OESTE
Desenvolvimento Sustentavel —-UNIDIOMAS

Usina do Conhecimento ASA NORTE
Valores — Agéncia para o Desenvolvimento ASA NORTE
Humano

Vértice — Sociedade Civil de Profissionais ASA SUL

Associados

Veteran Car Brasilia

NUCLEO BANDEIRANTE

Vida Brasil

ASA SUL

Visdo Social

SOBRADINHO 11
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Viva Brasil 21

ASA NORTE
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