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PARCERIAS ENTRE ESTADO E ORGANIZACOES DA SOCIE-
DADE CIVIL: ANALISE DO SEU ESPACO REGULATORIO

PARTNERSHIPS BETWEEN THE STATE AND ORGANIZATIONS OF
CIVIL SOCIETY: AN ANALYSIS OF A FRAGMENTED REGULATORY

SPACE

RESUMO

Este artigo tem por objetivo descrever e
analisar a formacdo e desenvolvimento do
espaco regulatorio das parcerias entre Estado
e Organizagoes da Sociedade Civil no Brasil.
O conceito tedrico de “espago regulatério” é
utilizado para representar metaforicamente a
relagdo dindmica entre normas, instituicdes e
agentes - reguladores e regulados - em determi-
nado tempo e espaco. Nesse artigo, a metdfora
do espago regulatério é utilizada para descrever
e explicar a pluralidade de regimes juridicos
que surgiram nas dltimas décadas para reger
as parcerias entre Estado e Organizac¢des do
terceiro setor no Brasil. A fragmentagio desse
espaco regulatério foi provocada por disputas
entre organizac¢des da sociedade civil e atores
estatais sobre as regras que deveriam reger essas
parcerias. Diante da impossibilidade de se atin-
gir um consenso sobre as normas que deveriam
reger essas parcerias, surgiram regimes legais
distintos para atender aos multiplos interesses
em jogo. Este artigo descreve esse processo de
fragmentacado do espago regulatério a partir da
analise de fontes primdrias, com destaque para a
legislacdo e suas correspondentes exposigdes de
motivos, bem como depoimentos daqueles que
marcaram a constru¢do do espago regulatdrio
das parcerias entre Estado e Organizagdes da
Sociedade Civil. Além disto, o artigo revisita
fontes secunddrias, especialmente trabalhos
académicos sobre a criagdo de regimes juridicos
de parcerias. Este artigo contribui para o debate
sobre parcerias entre Estado e Organizac¢des
da Sociedade Civil na medida que explica seu
ambiente legal a partir das ldgicas institucionais
e das forgas sociais que o regem.

NatasHA ScHMITT CACCIA SALINAS”

ABSTRACT

This paper describes and analyses the processes
of formation and development of the regulatory
space of the partnerships between the State and
Organizations of Civil Society in Brazil. The
theoretical concept of “regulatory space” is
used as a metaphor to represent the dynamic
relationship between statutes and institutions
that have an influence on certain stakeholders
and activities in a given time and space. In this
paper, the metaphor of the regulatory space is
used to describe and explain the plurality of
legal regimes that have emerged in the past
decades to govern the partnerships between the
State and third sector organizations in Brazil.
The fragmentation of the regulatory space
was caused by disputes between civil society
organizations and state actors over the rules
that should govern these partnerships. Since it
was impossible to reach consensus over these
rules, distinct legal regimes have emerged to
meet the multiple stakeholders’ interests. This
article describes the process of fragmentation of
the regulatory space based on primary sources,
with emphasis on the laws and their preambles,
as well as testimonies from those that helped
build the regulatory space of the partnerships
between the State and OCS. Besides, the paper
revisits secondary sources, especially academic
papers that analyzed, on different occasions,
the construction of this regulatory space. This
article contributes to the literature on state-
nonprofit organizations partnerships insofar
as it explains the institutional logics and the
underlying social forces of its legal regime.
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1. INTRODUCAO

Diversos sdo os enfoques possiveis para se caracterizar os modos de in-
teracdo entre o Estado e as organizagdes da sociedade civil (OSC). As relagdes
entre atores governamentais e OSC podem ser analisadas, por exemplo, sob a
Otica financeira. Nessa perspectiva, o Estado financia, direta e indiretamente,
as atividades das OSC. Em termos regulatérios, esses meios de financiamento
assumem formas juridicas variadas, tais como subvencoes sociais, imunidades e
isencdes tributdrias, bem como incentivos fiscais a doagdes.

As relacoes entre Estado e as OSC podem também ser analisadas sob a
lente contratual. Contratos entre entes governamentais e OSC sdo celebrados
para viabilizar a prestagio de servigos de interesse publico e social em dreas
tdo variadas como educacio, satde, meio ambiente e assisténcia social. Para os
propositos deste artigo, adota-se essa ultima defini¢dao de parceria, utilizada para
designar as relacoes entre Estado e OSC mediadas por instrumentos juridicos de
natureza contratual.

O espago regulatorio das parcerias entre Estado e OSC hoje permite oito
instrumentos contratuais principais. Sdo eles os convénios, contrato de gestdo,
termo de parceria, contrato de repasse, termo de colaboracdo, termo de fomento,
acordo de cooperagio e termo de compromisso cultural. Cada um desses ins-
trumentos contratuais possui um regime juridico distinto e varia conforme (a) a
natureza do objeto contratual e/ou (b) os tipos de OSC envolvidas.

Sobre a natureza do objeto contratual das parcerias entre Estado e OSC,
alguns instrumentos contratuais admitem apenas agdes de “interesse publico”
(e.g., termo de parceria, termo de fomento e termo de colaboragdo), ao passo
que outros contemplam atividades orientadas a satisfagao dos interesses mutuos
de seus beneficiarios (e.g., acordo de cooperagio).

Além disso, ha divergéncia entre regimes contratuais sobre o que constitui
propriamente uma acdo de interesse publico ou social. Para alguns, a gratuidade
de uma agdo € essencial para defini-la como de interesse publico (e.g., termo de
parceria), a0 passo que, para outros, a a¢io pode até ser onerosa para a populagdo,
desde que reverta em beneficios em dreas consideradas socialmente relevantes
(e.g., convénio). H4, por fim, aqueles regimes contratuais que, voltados a satis-
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fagdo do interesse publico, aplicam-se apenas a dreas setoriais muito especificas
(e.g., contrato de gestdo, termo de compromisso cultural).

Quanto aos tipos de organizacoes qualificadas para celebrar instrumentos
contratuais com o Estado, admitem-se apenas entidades sem fins lucrativos vo-
luntariamente constituidas (e.g., termo de parceria, termo de colaboracdo e termo
de fomento), ao passo que para outros aceitam-se organizagdes cuja criagio é
estimulada ou regulada pelo Estado (e.g., contrato de gestao do modelo federal).
H4, ainda, aqueles instrumentos contratuais que admitem ou rejeitam entidades
exclusivamente em func¢do de sua estrutura organizacional, tal como ocorre com
as organizagdes religiosas: a depender do instrumento contratual adotado, uma
organizacdo religiosa qualifica (e.g. termo de colaboragio, termo de fomento) ou
ndo (e.g. termo de parceria) para celebrar parcerias com o Estado.

Verifica-se, dessa sucinta descri¢do, que o atual espaco regulatério das
parcerias entre Estado e OSC é caracterizado por uma pluralidade de regimes ju-
ridicos que privilegiam determinados atores e temdticas em detrimento de outros.
Embora haja uma profusdo de estudos descritivos sobre regulacdo de parcerias
entre Estado e OSC no Brasil, poucos trabalhos se debru¢am a analisar os fatores
condicionantes de sua configuracdo atual. O objetivo deste artigo é, portanto,
explicar porque o espago regulatério das parcerias entre Estado e organizagdes
da sociedade civil é instavel e sobretudo muito fragmentado.

Ver-se-4 que o acentuado nivel de fragmentacdo do espaco regulatério das
parcerias entre Estado e OSC nio é fruto do acaso, tendo sido provocado por
disputas entre organizac¢des da sociedade civil e atores estatais sobre as regras
que deveriam reger essas parcerias. Diante da impossibilidade de se atingir um
consenso sobre as normas que deveriam reger essas parcerias, surgiram regimes
legais distintos para atender aos multiplos interesses em jogo.

Para analisar o espaco regulatdrio das parcerias entre Estado e OSC, este
artigo subdivide-se em duas partes. Na primeira, apresenta-se o conceito tedrico
de espaco regulatério, utilizado neste artigo para representar metaforicamente a
relacdo dindmica entre normas e institui¢oes que regulam as parcerias entre Estado
e OSC. Na segunda parte do artigo, descreve-se e analisa-se o espaco regulatério
das parcerias entre Estado e OSC e suas transformagdes nas tltimas décadas.

O estudo descritivo apresentado na segunda parte foi desenvolvido a partir
da andlise de fontes primarias, com destaque para a legislacdo e suas correspon-
dentes exposi¢des de motivos, bem como depoimentos daqueles que marcaram a
construgdo do espago regulatério das parcerias entre Estado e OSC. Além disso,
o artigo revisita fontes secunddrias, especialmente artigos e teses que auxiliam
na explicagdo sobre as logicas institucionais e as forgas sociais que regem as
parcerias entre Estado e OSC no Brasil.
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2. A METAFORA DO ESPACO REGULATORIO

A expressdo “ambiente” ou “espac¢o” regulatério foi adotada metafori-
camente por Hancher e Moran (1998) para dar énfase a distribuicao de poder
regulatdrio entre organizagdes distintas. Essa metdfora revela-se importante
porque permite reconhecer que atores estatais ndo possuem monopdlio sobre a
atividade regulatoria.

Reguladores estatais normalmente exercem poder formal no espaco regu-
lat6rio. A distribui¢do desse poder entre 6rgdos estatais, no entanto, pode nao
respeitar uma estrutura hierarquizada, tal como numa organiza¢do burocratica
cldssica. Além disso, atores ndo estatais, como agentes regulados, embora nao
sejam os principais responsaveis pela criacdo e aplicacao de normas regulatorias,
podem exercer grande influéncia sobre elas.

Embora a metiafora do espaco regulatorio tenha sido criada por Hancher
e Moran (1998) para explicar sistemas regulatdrios de paises capitalistas avanga-
dos, ela também serve para analisar a regulagdo de outras esferas, como a social
desempenhada por organizagoes da sociedade civil.

A caracterizag¢do de um espaco regulatorio pressupoe o conhecimento das
normas regulatdrias e das instituicdes encarregadas de crid-las, monitora-las e
implementa-las. O espaco regulatério das organizagdes da sociedade civil, por
exemplo, abrange normas sobre isen¢oes tributarias (e.g. isen¢ao de contribuicio
previdencidria) que determinam quais OSC podem fazer jus a esse beneficio e
como devem pleited-los. Essas normas definem também quais institui¢oes serao
encarregadas de conceder (e.g. Ministérios e Secretarias) e fiscalizar (e.g. Receita
Federal, tribunais de contas) tais isengdes.

Diversos fatores de ordem sociocultural, historica e organizacional im-
pactam a construcdo de um espaco regulatério. Sdo esses fatores que explicam a
singularidade de um espaco regulatério quando comparado a outros semelhantes.

Um Estado fortemente centralizado e com cultura juridica formalista
tende, por exemplo, a produzir normas altamente hierarquizadas e fortemente
procedimentais (e.g., normas de controle de conformidade' que até pouco tempo
predominavam no espago regulatério das parcerias entre Estado e OSC)?2. Por sua
vez, Estados com cultura clientelista e patrimonial sio mais propicios ao exercicio
de poder regulatério informal por parte de agentes privados.

Eventos historicos também impulsionam a constru¢io e modificagio do
espaco regulatério. Contextos de crise politica (e.g., CPI das ONGs no Congresso
Nacional) e econdmica (crise fiscal e liberalizacao da economia na década e 1990)

1  Controle de conformidade é aquele que se atém apenas a verificagio do cumprimento de nor-
mas (e.g. normas sobre procedimentos para gastos dos recursos ptblicos), e ndo aos impactos
provocados por sua observancia ou descumprimento.

2 SALINAS, 2008, p. 97.
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tém catalisado mudancas no espaco regulatério das parcerias entre Estado e OSC
no Brasil. No entanto, a compreensdo do espago regulatorio pressupde necessa-
riamente o conhecimento do modo de interac¢do, funcionamento e estrutura das
organizagdes que nele atuam.’?

O foco nas caracteristicas organizacionais nio negligencia as condicionan-
tes socioculturais e historicas acima mencionadas, ja que todas elas se influenciam
mutuamente. No entanto, a énfase nos aspectos organizacionais se da pelo fato
de que a atividade regulatdria é realizada por meio de organizagdes. No presente
caso, sdo as organizagdes publicas e as organizacdes da sociedade civil, com suas
variadas estruturas e légicas, que figuram como executoras e alvos da atividade
regulatoria. Essas organizagdes influenciam a configuracdo desse espago por meio
da adesdo ou ndo adesdo as normas postas, bem como por meio da pressdo para
alteragdo das normas existentes.

Uma caracteristica importante de todo o espaco regulatorio é o de que ha
distribui¢do — muitas vezes desigual — de poder entre as diferentes organizacoes
que o ocupam.* As interacbes organizacionais nesse ambiente produzem atores
com posi¢ado dominante ou central em contraposi¢do a atores que exercem papel
coadjuvante ou periférico. A metafora do espaco regulatério possui, portanto, essa
dimensdo espacial ou geografica que permite identificar quem exerce poder — e,
portanto, ocupa posi¢do central — e quem subjuga-se a esse poder — ocupando
papel periférico — nesse espaco.’

Organizagdes publicas e privadas com diferentes niveis de poder barga-
nham, cooperam e disputam por direitos, prerrogativas e privilégios dentro do
espaco regulatorio. Aquelas que conseguem articular melhor suas demandas
assumem posicoes privilegiadas nesse espago e tendem a atuar estrategicamente
para manter seu status quo, ao passo que as excluidas do espaco empreenderio
esforcos para modifica-lo.

Em algumas situacdes, esses conflitos levardo a uma mudanca de posi¢oes
no espaco regulatério, com perda do status quo para as primeiras e elevacdo de
status para as segundas. Em situacdes limites, no entanto, onde o esgarcamento dos
conflitos ndo permite uma troca clara de posicdes, a solugio encontrada pode ser
a fragmentacdo ou balcaniza¢do das normas que compdem o espacgo regulatorio.

A compreensdo de um espago regulatdrio pressupde, por fim, o conheci-
mento da cultura organizacional dos atores que nele interagem. A eficicia de um
espaco regulatério depende das crengas e percepgdes das organizagdes sobre o
que pode ser de fato realizado®.

HANCHER; MORAN, 1998, p. 155.
SCOTT, 2001, p. 283.

HANCHER; MORAN, 1998, p. 154.
HANCHER; MORAN:1998, p.163.

AN A~ W
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3. ESPACO REGULATORIO DAS PARCERIAS ENTRE ESTADO E
OSsC

O espaco regulatério das parcerias entre Estado e OSC é caracterizado
por uma pluralidade de regimes juridicos. Como ja observado, atualmente ha
nada menos do que oito instrumentos contratuais que o Estado pode celebrar
com organiza¢oes da sociedade civil para formalizar uma parceria.

O surgimento desses instrumentos contratuais, no entanto, nio ocorreu de
forma simultanea. As primeiras inovacoes juridicas surgiram no final da década
de 1990, com a criacao de um novo marco legal do terceiro setor. O novo regime,
no entanto, nao foi capaz de satisfazer os interesses de todas as organizacdes da
sociedade civil, provocando conflitos entre elas.

Os novos regimes acirraram ainda mais as disputas entre organizacoes
da sociedade civil de modo que a solu¢do encontrada foi a de fragmentagio das
normas do seu espago regulatério.” O processo de fragmentacdo desse espaco
serd analisado a seguir.

3.1 A ERA DO MARCO LEGAL DO TERCEIRO SETOR

A década de 1990 foi marcada por processos de liberalizagio econémica
que impactaram a forma de atua¢do do Estado na presta¢do de servicos sociais.
Esse foi um periodo no qual reformas institucionais foram empreendidas, no
Brasil e no mundo, para ampliar o volume de contratualiza¢io de entidades pri-
vadas para a prestacao de atividades e servicos de natureza finalistica do Estado.

Na drea social, a contratacdo de organizagdes privadas para a prestagio de
servicos finalisticos tinha escopo muito restrito até meados da década de 1990.
Os convénios, instrumentos juridicos de natureza contratual, eram utilizados
sobretudo para formalizar acordos de cooperacgdo entre entes federativos (e.g.
Unifo e estados), sendo raramente celebrados com as OSC.

A década de 1990 foi marcada, no entanto, por um processo de transforma-
¢do da regulacdo das relacoes entre Estado e organizagdes privadas. Deu-se inicio,
nos planos nacional e internacional, a um processo de legitimagio de reformas
administrativas que visavam a diminuir a atua¢do do Estado no desempenho
direto de tarefas publicas.

As Organizagdes Sociais (OS) surgem neste contexto. O modelo das OS,
capitaneado pelo governo federal na tentativa de introduzir uma lgica gerencial
no ambito da Administrag¢ao Publica, teria um objetivo mais imediato: a reforma
das universidades publicas brasileiras, em especial das universidades federais®.

O Estado pretendia transformar as universidades publicas, constituidas sob

7 Como visto acima, situagdes limite de conflitos entre atores provocam a fragmentacao ou bal-
canizag¢io do espaco regulatério. HANCHER; MORAN:1998, p.163-164.

8  ALVES, 2002, p. 281.
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a forma de autarquias publicas, em entidades privadas sem fins lucrativos. Essas
entidades, por sua vez, passariam a se relacionar com o Estado por meio de uma
relagdo estritamente contratual (o contrato de gestdo), na qual se obrigariam a
cumprir metas e indicadores em contrapartida a repasses financeiros que seriam
realizados periodicamente pelo Estado. Em a0 menos um aspecto, essas entidades
preservariam a natureza publica: servidores publicos deveriam, obrigatoriamente,
atuar de forma permanente em seus conselhos de administracio.

Ocorre que, por resisténcias dentro da comunidade académica e do proprio
Ministério da Educagio, o processo de descentraliza¢do de fungdes publicas para
as OS se deu no ambito das dreas de ciéncia e tecnologia, e nio da educacio.
A Lei n. 9.637/98 previu a possibilidade de criagio de OS nas dreas de ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecio do meio ambiente,
cultura e saude. No entanto, a estrutura engessada do modelo federal, que exige
lei para a criagdo da OS e requer presenca do poder publico em suas estruturas de
governanga, contribuiu para o alcance limitado desse modelo no ambito federal.

Embora o modelo tenha sido, em sua esséncia, replicado por diversos es-
tados e municipios da federacdo brasileira, ha significativa varia¢io de arranjos
institucionais. Hancher e Moran (1998) observam que a fragmentagio regulatéria
pode ser vista, em grande medida, como um reflexo da prépria fragmentagio
da estrutura federativa de uma determinada comunidade politica. No Brasil,
os entes federativos tém autonomia para definir o rol de dreas de atuagio das
organizag¢des sociais com quem celebram contratos de gestdo. Isso explica, por
exemplo, porque OS da irea de educacio sdo admitidas no Estado de Goids e
proibidas no Estado de Sdo Paulo.

Dadas as peculiaridades da relacdo entre Estado e OS, ha quem, do
ponto de vista fitico e juridico, ndo a considere como uma verdadeira parceria.
As relagoes entre Estado e OS sdo notoriamente induzidas pelo poder publico,
numa tentativa de delegar (e, para os mais céticos, privatizar) servigos publicos
essenciais. A tentativa (frustrada) de declarar a inconstitucionalidade do modelo
das OS deve ser compreendida nesse contexto.’

De todo modo, o cendrio de reforma do Estado que propiciou o surgi-
mento do modelo das Organizag¢des Sociais acabou “dando o tom” as propostas
regulatdrias que dali adviriam para as relacbes entre Estado e o terceiro setor. O
tom reformista, na verdade, revelou-se um fenémeno mundial: os excluidos do
espago regulatério das parcerias entre Estado e OSC se aproveitarao desse cendrio
de mudangas e defenderdo a bandeira do fortalecimento da sociedade civil e da
participag¢do das OSC na provisdo de bens e servigos publicos'.

9  Em 2015, o STF manifestou-se pela constitucionalidade da Lei das Organizag¢des Sociais, no
ambito da ADI 1923/DE.

10 INTERNATIONAL CENTER FOR NONPROFIT LAW, 1997.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 395-417, jul./dez. 2019 401



PARCERIAS ENTRE ESTADO E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

No Brasil, as iniciativas de fortalecimento da sociedade civil dos anos
1990 foram capitaneadas por segmentos da sociedade ndo satisfeitos com o
espaco regulatério até entdo vigente. Atores governamentais (e.g. Conselho de
Comunidade Solidaria'!), agéncias de financiamento internacionais (e.g. Banco
Interamericano de Desenvolvimento — Bid, UNESCO), comunidade empresarial
brasileira (e.g. Grupo de Institutos, Fundag¢des e Empresas - GIFE), universidade
brasileira e profissionais do terceiro setor, dentre outros, participaram de dife-
rentes espacos e arenas publicas (e.g. rodadas de articula¢do politica promovidas
pelo Conselho da Comunidade Solidaria) para promover o que popularmente se
denominou de “reforma do marco legal do terceiro setor”.

Um marco importante dessa reforma foi a Rodada de Articulagdo Politi-
ca'? promovida pelo Conselho da Comunidade Solidiria no més de outubro de
1997. Nessa rodada, mais de 90 atores' participaram de uma ampla discussido
que culminou na produgdo de consensos gerais e especificos sobre quais seriam os
problemas do marco legal vigente que mereceriam ser erradicados com a reforma.

Um dos consensos especificos! formulados na referida rodada de articula-
¢do politica pelos aqui denominados champions do marco legal do terceiro setor,
foi o de que havia problemas no sistema de registros e certificacbes. O registro
no Conselho Nacional de Seguridade Social CNSS (e, a partir de, 1991, Conse-
lho Nacional de Assisténcia Social), a obtenc¢do do titulo de utilidade publica e
do certificado de entidade de fins filantropicos dava ensejo, respectivamente, ao
acesso direto a recursos publicos por meio de subvengdes sociais e convénios, a
concessdo de beneficios fiscais a doadores e a isen¢do do pagamento de contri-
bui¢io previdencidria.

Esses beneficios, no entanto, eram concedidos discricionariamente a um
grupo numericamente pequeno de entidades que ocupavam posi¢ao central no

11 O Conselho da Comunidade Solidéria foi instituido em 1995 e presidido durante as duas
administragdes do presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-2002) pela primeira-dama
Ruth Cardoso. Orgio consultivo da Presidéncia da Republica que contava com a participacio
de ministros de estado e membros da sociedade, o Conselho da Comunidade Solidaria exerceu
sobretudo o papel de articulador de ideias e de propostas inovadoras de desenvolvimento so-
cial, dentre as quais se incluiam o fortalecimento das rela¢des Estado e sociedade civil.

12 As rodadas de articulagdo politica eram realizadas com o objetivo de promover didlogo entre
governo e sociedade civil sobre temas sociais estratégicos. Além da reforma do marco legal do
terceiro setor, outros temas foram objeto de rodadas de articulacao politica, como combate a
pobreza, expansiao do microcrédito, desenvolvimento social integrado e sustentavel etc.

13 Participaram desta rodada os membros do Conselho da Comunidade Solidaria (10 represen-
tantes ministeriais e 10 membros da sociedade) e convidados, notadamente OSC que tinham
expressdo e atuagdo nas mais variadas dreas sociais.

14  Os consensos especificos sobre os problemas do marco legal do terceiro setor até entdo existen-
te foram agrupados nos seguintes temas: (i) registros e cadastros administrativos; (ii) contratos
e convénios; (iii) mecanismos de autoregulacdo; (iv) mecanismos institucionais de responsabili-
zag¢do; (v) doagdes e a busca de um modelo de financiamento; (vi) regulamentagio do volunta-
riado; (vii) contrato de trabalho por prazo determinado; e (viii) informa¢des. COMUNIDADE
SOLIDARIA, 1997.
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espaco regulatério. Desse modo, exerciam posi¢io dominante nesse espaco regu-
lat6rio um nimero reduzido de entidades que conseguiam transpor as barreiras
burocraticas entdo vigentes. Além disso, o espaco regulatorio estava estruturado
de modo a excluir um nimero grande de entidades em fungido de sua drea de
atuacdo, ja que os registros e certificacdes e seus respectivos beneficios eram
concedidos apenas as entidades filantrépicas e assistenciais'’. Paradoxalmente,
ao mesmo tempo em que excluia um nimero considerdvel de OSC atuantes em
prol de interesses coletivos e sociais, a configura¢io do espaco permitia a entra-
da de entidades que atuavam apenas em defesa dos interesses mutuos de seus
associados (e.g. clubes e associagdes de categorias profissionais).!¢

Essa é a razdo pela qual o regime de incentivos a doagdes para as OSC
também foi elencado como um problema do marco legal do terceiro setor.!” Como
visto, 0 marco legal até entdo vigente atrelava a concessdo de incentivos fiscais ao
titulo de utilidade publica (federal e estadual), o que restringia significativamente
o acesso das OSC a este beneficio.

Um outro problema que foi consensualmente formulado na rodada de
interlocugio politica dizia respeito aos instrumentos juridicos adotados para
formalizar as transferéncias de recursos publicos as OSC, como subvencdes
sociais e convénios.

Os convénios eram — e até hoje sdo — utilizados para reger relagdes cola-
borativas em que a institui¢ao concedente (Unido) transfere recursos publicos a
uma institui¢do convenente (e.g. Estado, Municipio ou uma OSC) para que esta
desenvolva agdes e projetos de interesse de ambos. As a¢oes e projetos regidos pelo
convénio fazem parte, portanto, de projetos e programas governamentais oficiais.

O convénio, no entanto, passou a ser visto como um instrumento inade-
quado para reger as relagdes entre Estado e OSC. Além do problema ja mencio-
nado, de que para a celebragdo de convénios era preciso ter registro no CNSS
(e, a partir de 1991, no CNAS), outras ordens de dificuldades foram apontadas,
como a discricionariedade na escolha das OSC beneficidrias destes instrumentos
e 0 excessivo formalismo de seu regime juridico.

Quanto a primeira, o regime juridico dos convénios, diferentemente da-
quele aplicado aos contratos administrativos classicos (que prevé licitacdao para
a escolha da entidade a ser contratada), ndo exigia, até entdo, processo seletivo
prévio para a escolha da OSC parceira.

Esse padrido discriciondrio e ndo-concorrencial — utilizado, na década de
1990, para os convénios celebrados entre Estado e OSC — por nido estabelecer

15 COMUNIDADE SOLIDARIA, 1997; FERRAREZI, 2001.

16 Este problema foi declarado inclusive na exposi¢do de motivos da entdo futura Lei 9.790/99,
que rege as Organizacoes da Sociedade Civil. Exposi¢dio de Motivos n. 20, de 23 de julho de
1998. Diario da Camara dos Deputados, 14 out. 1998, p. 23000.

17 MODESTO, 1999, p. 144.
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critérios transparentes, objetivos e claros para a sele¢do dos projetos e a¢des sociais
que seriam financiados com recursos publicos — foi apontado como um problema
a ser erradicado pelos proponentes da reforma do marco legal do terceiro setor.

A segunda ordem de dificuldades identificada no regime dos convénios
dizia respeito ao seu excessivo formalismo. Regido pela Constitui¢do (art. 70,
pardgrafo unico e art. 75), pela Lei de Licitacdo e Contratos (art. 116 da Lei n.
8.666/93)' e por uma instrugdo normativa da receita federal (IN n. 1/1997), o
convénio possuia regras rigidas de execug¢do financeiro-orgamentaria (e.g. rigidez
do plano de aplicagdo de recursos, proibi¢iao de uso de verbas do convénio para
manutencao e custeio das instituicdes convenentes).

O convénio era também visto pelos autores da reforma do marco legal
do terceiro setor como um instrumento insuficiente para garantir um controle
mais efetivo sobre o resultado das a¢des desempenhadas pelas OSC. As regras
que regem os convénios tinham por foco o controle de meios, avaliando o gasto
de recursos publicos exclusivamente pelo ponto de vista contabil. Esse controle
difere do controle de resultados, que diz respeito ao produto final da parceria.

Os consensos gerados nesse processo de consulta e debates acerca dos
problemas a serem erradicados serviram de base para a reforma do marco legal
do terceiro setor. Os autores da reforma do marco legal tiveram de optar entre
rever a legislacdo existente — aprimorando a sistemdtica dos convénios e da ou-
torga dos titulos as OSC — ou criar estatuto novo que coexistisse com aqueles
instrumentos. Optou-se por uma lei nova — a lei das OSCIPY - que instituisse
um sistema alternativo de outorga de titulos, bem como um novo instrumento
de parceria.

Os objetivos declarados pelos autores da Lei das OSCIP eram claros:
introduzir um sistema de registro e qualificacao das OSC objetivo, transparente
e acessivel e criar um instrumento contratual focado na realizacdo de resultados
e no cumprimento de metas.?

Dada a insatisfagao das OSC com o sistema de registro e certificagio até
entdo vigente, 0s autores criaram uma qualificagio denominada Organizacio da
Sociedade Civil para o Interesse Piiblico (“OSCIP”).2! Com essa mudanga, alguns
dos beneficios anteriormente concedidos pelos outros titulos as OSC passaram a
também ser atribuidos as OSCIP. Esse titulo guardava trés diferengas principais
em relagdo aos demais titulos e certificados até entdo existentes.

18 Antes desses marcos legais, o convénio era regido pelos Decreto-lei n. 2300/86, que antecedeu
a Lei n. 8.666/93.

19 Lein. 9.790, de 23 de marco de 1999.

20 Exposi¢iao de Motivos n. 20, de 23 de julho de 1998. Diario da Camara dos Deputados. 14 out.
1998, p. 23000.

21 OSCIP nio é forma juridica, e sim uma qualificagio voluntariamente requerida pelas OSC ao
Estado e que confere direitos e atribui obrigagdes as primeiras.
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Em primeiro lugar, os titulos de Utilidade Publica (UP) e o Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS) eram destinados apenas
as OSC de assisténcia social, educacdo e satde, ao passo que a qualificacdo de
OSCIP poderia ser conferida a entidades atuantes ndo apenas nessas areas tradi-
cionais, mas também em dreas como prote¢do do meio ambiente, promogio do
voluntariado, defesa de direitos, pesquisa cientifica, dentro outros.?? Essa medida
visava, portanto, a se aproximar do retrato do perfil das entidades do terceiro
setor. Em 2010, havia no Brasil cerca de 290 mil OSC, das quais 30% atuam na
drea de defesa de direitos e interesse dos cidadios, sendo apenas 10% atuantes
na drea de assisténcia social®.

Mas a Lei das OSCIP foi além e ndo disciplinou apenas as areas abrangi-
das pelo titulo (tal como fazia a legislacdao que disciplina os demais titulos), mas
discriminou expressamente os tipos de organiza¢des que ndo poderiam fazer jus
ao titulo. As entidades de beneficio mutuo, por exemplo, cuja atuagdo se restringe
a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de associados (e.g. clubes
e entidades classistas), ndo poderiam, pela logica da nova lei, pleitear o titulo de
OSCIP. Essa proibi¢ao atendia a j4 mencionada insatisfacdo dos defensores da
reforma do marco legal com a concessio de beneficios a entidades que, na sua
visdo, ndo atendiam a fins publicos?*.

Para os autores da lei, um dos indicadores de que a atuagdo da OSC atende
a fins publicos é a gratuidade dos servigos que presta. Dessa forma, a lei proibiu
expressamente que hospitais e escolas sem fins lucrativos, mas que cobram por
seus servicos (e.g. as Pontificias Universidades Catdlicas) fossem qualificadas
como OSCIP. Para além desse grupo de entidades, a lei proibiu a concessido do
titulo a institui¢des religiosas, sindicatos e partidos politicos, incluindo as fun-
dagdes por estes criadas.

A escolha por especificar quais tipos de entidades fariam jus ao titulo e seus
correspondentes beneficios tinha o objetivo de restringir a discricionariedade do
poder publico na concessdo do titulo. O UP e 0 CEBAS eram concedidos a um
grupo infimo de entidades que conseguia transitar pelos meandros da burocracia
estatal. Das mais de 250 mil OSC existentes em 2006, somente cerca de 11 mil
possuiam o titulo de Utilidade Publica Federal, 8 mil possuiam CEBAS e 17 mil
possuiam registro no CNAS*.

Com a edi¢ao da Lei das OSCIP, pretendeu-se introduzir um sistema 4gil,
simples, objetivo e de amplo alcance. Desse modo, qualquer entidade considerada,
pela logica da lei, de “interesse publico” passou a ter o direito de requerer o titulo

22 Art. 3. Da Lein. 7.790, de 23 de margo de 1999.
23 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA;IPEA, 2012.

24  Exposi¢ao de Motivos n. 20, de 23 de julho de 1998. Diario da Camara dos Deputados. 14 out.
1998, p. 23000.

25 EDELMANN, 2013, p. 82.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 395-417, jul./dez. 2019 405



PARCERIAS ENTRE ESTADO E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

de OSCIP, o qual nido poderia ser negado imotivadamente pelo poder publico.?

O OSCIP também se diferenciou dos titulos anteriores pelos mecanismos
de responsabilizagdo e de controle que estavam a ele atrelados. Para serem
qualificadas como OSCIP, as entidades devem seguir um regime de organiza¢io
e funcionamento que, na visdo dos autores da lei, fortalecia a transparéncia e
responsabilizagdo dos seus atos. A obrigatoriedade de possuir conselho fiscal e
o dever de prestar contas periodicamente ao 6rgao concedente figuram entre
estes mecanismos. Por fim, o titulo de OSCIP diferenciou-se dos demais porque
passou a habilitar as OSC assim qualificadas a celebrar uma nova modalidade
de contrato com o poder publico — o termo de parceria.

O termo de parceria foi concebido para ser um instrumento contratual
diferente do convénio. Uma das inovagdes foi a previsdo do concurso de projetos,
uma espécie de processo seletivo prévio, para a sele¢io das OSCIP parceiras. Sua
adocgdo foi prevista como facultativa?’, mas a legislagio estabeleceu exigéncias
minimas (e.g. especificagdes técnicas do objeto, critérios de sele¢io, composi¢do
da comissdo julgadora etc.) para quando esse fosse utilizado.

A introdu¢do de metas e indicadores nas cldusulas do termo de parceria
tornou-se também obrigatéria. O trabalho das comissdes de monitoramento
e avaliacdo do termo de parceria, que se tornaram obrigatdrias, passou a ser
orientado por essas métricas. Procurou-se, com essas medidas, introduzir uma
cultura de avaliacdo de resultados nas parcerias entre Estado e OSC, inexistente,
como ji observado, no regime dos convénios.

Além disso, as regras de execugdo financeiro-or¢amentdria tornaram-se
mais flexiveis no novo instrumento. As OSCIP estavam autorizadas, por exem-
plo, a adotar regulamento proprio para a contratagdo de bens e servigos de
terceiros pagos com recursos do termo de parceria, enquanto que as entidades
que celebravam convénio estavam obrigadas a época a seguir a lei de licitagdes.
As OSCIP podiam também utilizar parte dos recursos do termo de parceria na
sua propria manutencdo (e.g. pagamento de empregados e custeio de despesas
administrativas), algo que era proibido no regime dos convénios.

Essas foram algumas das inovag¢des introduzidas pelo regime do termo
de parceria que incorporaram parte das reivindicagdes formuladas sob 0 manto

26 A legislacdo previu expressamente no art. 1. par. 2, que a concessio do titulo é ato vinculado
ao cumprimento de certas exigéncias legais. O decreto que regulamentou a lei também inovou
ao suprimir qualquer lapso temporal entre 0 momento do indeferimento da concessio do titulo
e a reapresentacdo do pedido de qualificagdo. Um pedido indeferido de UPE, por exemplo, s6
poderia ser reapresentado 2 anos ap6s a decisio de indeferimento (art. 3, par. 3., do Decreto n.
3.100/99).

27 A obrigatoriedade de processo seletivo prévio s se tornou obrigatdria recentemente para a
celebracdo do termo de colaboragio e termo de fomento — instrumentos contratuais previstos
no novo Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil (MROSC). O termo de par-
ceria manteve-se sempre facultativo, permitindo que érgios publicos contratassem as mesmas
OSCIP repetidas vezes. TREZZA, 2007, p. 1999.
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da bandeira “reforma do marco legal do terceiro setor”. Esse novo regime, no
entanto, ndo teve forga suficiente para promover uma mudanga estrutural no
espaco regulatorio das parcerias entre Estado e OSC. Inexistia, a época, “con-
senso politico suficiente sobre os rumos do Terceiro Setor”?%. A solugio foi, por-
tanto, realizar “uma mudanca gradual e focalizada”?’: a aprovagio da Lei das
OSCIP nio revogou a legislagdo sobre convénios, tampouco alterou o regime de
concessdo dos titulos de UP e CEBAS. Entidades portadoras desses titulos mais
tradicionais, inclusive, optaram por manté-los ao invés de migrar para o novo
modelo de OSCIP.

Verifica-se, aqui, um certo isomorfismo institucional no qual as organi-
zaghes mantém-se no formato anterior, visto como mais legitimo por diversos
atores inseridos no espaco regulatério, sem perder o cardter de novidade®.
Embora importantes segmentos da sociedade estivessem envolvidos no projeto
de reforma do marco legal do terceiro setor, ficaram de fora dele, como visto,
uma série de organizac¢des que ja se encontravam em posi¢do privilegiada nesse
espaco regulatorio.

O trabalho dos promotores do novo discurso do terceiro setor, os empreen-
dedores do processo de inovacao legal, foi, portanto, rejeitado por outros atores
que conseguiam fazer valer sua forca dentro do espago regulatorio. Organizac¢des
religiosas, sindicatos, partidos politicos e suas fundac¢des, um grande numero de
hospitais e escolas e suas mantenedoras, como observado, ndo foram considera-
das entidades “legitimas” pelos proponentes da Lei das OSCIP. Por outro lado,
essas entidades ja faziam jus a uma série beneficios (e.g, imunidade tributaria,
incentivos fiscais para doadores, possibilidade de recebimento de subvencdes
sociais) que ndo pretendiam perder com a reforma do marco legal do terceiro
setor. Para essas entidades, ilegitimo era o processo de constru¢do do marco legal
do terceiro setor, que as deixava de fora.

A estratégia das OSC “antigas” foi a de barganhar, por meio de pressdo
parlamentar (e.g. bancada religiosa), para que as reformas em curso nio ex-
tinguissem o regime antigo que lhes beneficiava: elas aceitaram ndo oferecer
resisténcia a nova lei, conquanto que nio revogasse o conjunto de normas que
lhes beneficiava.’!

De outro lado, os proponentes da reforma do marco legal aceitaram a
proposta de coexisténcia de regimes, dentre outros motivos, porque uma pro-
posta de revogagdo da legislagdo entdo vigente comprometeria as condi¢des de
aprovacao da nova lei.

28 FALCAO; CUENCA, 1999, p. 31.
29 FALCAO; CUENCA, 1999, p. 31.
30 ALVES, 2002, p. 138.

31 FERRAREZI 2001, p. 9-10.
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Além disso, a opgdo por reformar a legislacdo existente de modo a cons-
truir um regime unico para todas as OSC implicaria atingir um consenso, a
época inatingivel, entre OSC muito distintas. Na visio dos proponentes da Lei
das OSCIP, seus interesses estariam comprometidos se esta se estendesse a tota-
lidade das OSC, ja que os objetivos da reforma do marco legal do terceiro setor,
conforme visto, consistiam no reconhecimento e fortalecimento de um grupo
particular de organizac¢des.®

A estratégia, no entanto, de aceitar a “pulverizagio” ou fragmentagio do
espaco regulatério teve efeitos perversos, sobretudo para os proponentes da Lei
das OSCIP. Em primeiro lugar, o novo regime de parcerias atraiu um nimero
bem menor do que o esperado de OSC. Os beneficios proporcionados pela nova
lei ndo foram percebidos como suficientemente atrativos para as entidades que ja
detinham os titulos de UP e CEBAS, a quem foi dada a possibilidade de migrar
para o novo regime em até dois anos da aprovagio da lei.

No momento em que a Lei das OSCIP foi aprovada, ndo foi dada a possibi-
lidade as entidades detentoras dessa qualificagdo de receber doacoes dedutiveis do
imposto de renda das pessoas juridicas (esse beneficio s6 foi concedido em 2001)
e a isen¢do de pagamento da contribui¢do previdencidria jamais foi concedido,
até hoje, a outras entidades que nio as portadoras do CEBAS. “O contexto de
forte ajuste fiscal da época ndo permitiu condi¢bes minimas para negociacdo de
incentivos fiscais especificos para as OSCIP”,

Ja para as OSC que nao possuiam registros e certifica¢des, o titulo de OSCIP
foi também percebido como pouco atrativo porque além de exigir mecanismos
mais rigidos de controle (e.g. necessidade de prestagdo de contas anual ao Mi-
nistério da Justica) e oferecer poucos beneficios fiscais, ndo trazia a garantia de
celebrac¢do do termo de parceria. Como serd visto na se¢do seguinte, a pritica de
celebracao do termo de parceria nio atingiu a eficicia esperada.

Como visto, a Lei das OSCIP procurou introduzir uma légica “gerencial”
na gestdo das parcerias entre Estado e OSC. Isso implicaria, no entanto, uma
mudanga na cultura organizacional ndo s6 das OSC, mas sobretudo dos entes
estatais. Isso porque os 6rgdos técnicos e juridicos responsaveis pela gestdo e
controle do termo de parceria eram os mesmos encarregados de administrar os
convénios.

Na prética, muitas das normas engessadas dos convénios eram aplicadas
sem adaptacdes na gestdo e controle dos termos de parceria (e.g. consultoria
juridica ndo recomendando a utilizagdo dos recursos do termo de parceria para
custeio de empregados da OSCIP — algo permitido pela Lei das OSCIP e proibido
pela legislagio dos convénios).**

32 FERRAREZI, 2001, p. 9-10.
33 TREZZA, 2007, p. 105.
34 TREZZA, 2007, p. 91-107.
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Além disso, algumas medidas de flexibilizacdo que o regime do termo de
parceria procurou introduzir foram reputadas, sobretudo pelos 6rgaos de controle
(e.g. tribunais de contas), como incompativeis com o sistema juridico vigente. Um
exemplo ilustra a questio: o regulamento da lei das OSCIP (Decreto n. 3.100/99),
em seu art. 23, previu a possibilidade de que o termo de parceria fosse utilizado
para a contratacdo de servi¢os de consultoria, cooperagdo técnica e assessoria
das OSC. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) considerou, no entanto, que o
termo de parceria ndo poderia ser utilizado para a contratacdo dessas ativida-
des, que reputou como “atividades-meio.” Temendo represalias dos 6rgaos de
controle (e.g. tribunais de contas), os gestores publicos continuaram “presos” a
logica de gestdo dos convénios, focada, como visto, na anilise de conformidade
das atividades-meio, e nio das atividades-fim dos projetos desenvolvidos por
meio de parcerias entre Estado e OSC.

Por fim, os gestores publicos, em sua grande maioria, ndo estavam capa-
citados para empreender uma avaliacdo de resultados dos termos de parceria, a
qual exigiria a aplicacdo de metodologias para a construgdo e andlise de metas e
indicadores de projetos. A Lei das OSCIP, além disso, era vaga quanto as formas
de interac¢do entre 6rgdos publicos e as OSC na avaliagdo de resultados, o que
gerou inseguranca entre os gestores® e deu margem a praticas pouco uniformes
de gestdao destas parcerias®.

Os pontos de vista dos gestores encarregados de aplicar a Lei das OSCIP
condicionaram, portanto, 0 modo como essa foi de fato implementada. No pre-
sente caso, essas percepg¢des contribuiram para a total ineficicia do instrumento.
Os 6rgdos gestores, podendo optar por qualquer dos dois instrumentos contratuais
(algo permitido em um espago regulatério fragmentado) rapidamente deixaram
de adotar o instrumento e passaram a celebrar convénios com as OSC, inclusive
aquelas qualificadas como OSCIP.

Desse modo, a Lei das OSCIP teve um destino completamente inesperado:
ela ndo s6 introduziu um mecanismo de parceria ineficaz, mas também contribuiu
para a expansdo do uso do convénio, que passou a ser celebrado com OSC de
todas as dreas sociais.’” De 2009 a 2013 a Unido celebrou 110 termos de parcerias
com OSCIP contra 8.808 convénios com OSC?®.

Apesar de todas as suas limita¢des, o convénio era percebido como um
instrumento mais conciliador (dada a falta de consenso sobre as dreas que devem
ser priorizadas com as parcerias entre Estado brasileiro e OSC), mais democratico
(ja que incluia OSC de variados tipos) e mais adaptado a cultura organizacional

35 TREZZA, 2007, p. 9S.
36 KOGA, 2004, p. 134.

37 O convénio, em sua concepgao original, era celebrado apenas com entidades sem fins lucrativos
com registro no CNSS/CNAS.

38 SECRETARIA GERAL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2015, p. 93.
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das OSC do que o termo de parceria. Com o passar dos anos, o instituto do
convénio foi sofrendo modificagdes que contribuiram para o alastramento do
seu uso. A adogdo de contratos de repasse para reger as parcerias entre Estado
e OSC, a partir de 2006, se inseriu neste contexto.

Contrato de repasse é um instrumento de parceria muito similar ao convé-
nio, porém que se distingue por ser administrado por um mandatario da Unido
(normalmente uma institui¢ao financeira oficial, como a Caixa Econdmica Fede-
ral) que detém melhores condi¢bes de acompanhar a execuc¢do de projetos que
envolvam alguma obra de engenharia, especialmente em razdo de sua proximidade
fisica e capacita¢do técnica. As normas aplicaveis aos convénios também o sio
para os contratos de repasse, de modo que o crescimento do primeiro instituto
contribuiu para a ado¢do do segundo nas parcerias entre Estado e OSC.

Em 2007, o poder executivo federal determinou, por meio do Decreto n.
6.170/07, que todo projeto que envolvesse a realiza¢io de obra deveria ser regido
por contrato de repasse. Algumas OSC, por exemplo, passaram a ser contratadas
pelo governo federal por meio de contrato de repasse para desenvolver tecnologias
de inovagdo social (e.g. cisternas para captagio de dgua para consumo familiar
em regides do semi-arido). No entanto, a grande maioria das parcerias entre
Estado e OSC permaneceria, até dezembro de 20135,* regida pelos convénios. De
2009 a 2014, mais de 60% dos repasses de recursos publicos para particulares
foi feito por meio de convénios*!.

3.2 A ERA DO MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL

Nio obstante as tentativas de aperfeicoamento do regime do convénio, a
percepcao de que esse era um instrumento inadequado para disciplinar as parce-
rias entre Estado e OSC s6 cresceu com o passar dos anos. Além dos problemas
ja mencionados, outros foram sendo evidenciados a medida que o convénio se
tornava o instrumento principal das parcerias. Um deles era o fato de que esse
instrumento era disciplinado por um emaranhado de normas que, em funcdo do
seu cardter infralegal, possufam pouca estabilidade.

Num intervalo de apenas dez anos, as OSC que celebrassem convénio
com a Unido para adquirir bens e servicos com recursos publicos tiveram que
adotar (i) procedimentos andlogos aos estabelecidos na Lei de Licitacdes (entre

39 O contrato de repasse tornou-se aplicavel as parcerias com OSC com o advento da Lei de
Diretrizes Or¢amentdrias de 2006 (Lei n. 11.178, de 20 de setembro de 2005).

40 Essa é a data em que o Marco Regulatorio das Organizagdes da Sociedade Civil (MROSC) ent-
rou efetivamente em vigor, com a promulgacio da Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de 2015.

41 SECRETARIA GERAL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2015, p. 93.
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1997 e 2003*?), (ii) pregdo eletrénico (de 2005 A 2007%) e cotagdo prévia (de
2007 a 2016*).

As sucessivas mudangas na legislagio dos convénios provocaram também
inseguranca quanto a sua aplicacdo. Estudos empiricos evidenciaram que havia
divergéncia de interpretagdo sobre as normas dos convénios ndo apenas entre
os 6rgdos (e.g. um ministério permitindo e outro proibindo despesas de custeio
das OSC com verba do convénio),* mas no interior de uma tnica organiza¢io
(uma secretaria aprovando despesas de custeio no momento da celebracdo do
convénio e glosando tal despesa posteriormente na fase de prestagao de contas).

Além disso, embora o convénio fosse o instrumento juridico predominante,
seu regime tratava apenas das relagdes entre Estado e OSC envolvendo repasse de
recursos como contrapartida a realizacao de tarefas de finalidade publica. Outros
mecanismos de sustentabilidade econdmica das OSC ainda eram de alcance de
um numero restrito de entidades.

O recebimento de doagoes dedutiveis do imposto de renda de pessoas ju-
ridicas, por exemplo, s6 estava ao alcance das OSC portadoras do UP e, a partir
de 2001, do titulo de OSCIP. Como visto, a adesdo a qualificacio de OSCIP foi
menor do que a esperada, de modo que o recebimento de doagdes dedutiveis
do imposto de renda permanecia restrito a um nimero sub-representativo de
entidades.

E nesse contexto que surge, a partir de 2010, o movimento reformista
denominado “Plataforma por um Novo Marco Regulatério das Organizagdes da
Sociedade Civil”, articulado por OSC, redes e movimentos sociais. Em resposta a
essa articulagio, diversos atores governamentais, liderados pela Secretaria Geral
da Presidéncia da Republica e por organizacdes da sociedade civil de representa-
tividade nacional, compuseram um grupo interministerial que trabalhou ativa-
mente na produ¢do de novos estudos sobre os problemas do espago regulatorio
das parcerias entre Estado e OSC.

Alguns dos problemas diagnosticados pelo grupo de trabalho no regime
dos convénios ja eram velhos conhecidos, como auséncia de lei especifica (dado
o regime infralegal dos convénios), instabilidade regulatéria, pouca énfase no
controle de resultados, falta de capacidade institucional para a gestdo das parce-
rias etc. Outros, eram problemas eram novos, como a dificuldade de adaptacao
as normas do Sistema Eletronico de Convénios — Siconv*,

42 IN STN 01/97.
43 Decreto n. 5.504/05.
44  Decreto n. 6.170/07.

45  Estudo realizado por Grupo Interministerial encarregado de formular projeto de lei sobre o
Marco Regulatério das Organizacoes da Sociedade Civil identificou, no dmbito federal, 14
instrumentos normativos permitindo a remuneracio de empregados das OSC, 12 proibindo e
59 se omitindo a este respeito. SECRETARIA GERAL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA,
2015, p. 7.

46 SECRETARIA GERAL DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2014, p. 6.
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O Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil (MROSC) foi
instituido pela Lei n. 13.019 de 31 de julho de 2014. Essa lei previu uma vacatio
legis de trés meses, periodo que permitiu as organizagdes resistentes as mudancas
para se articularem e pressionarem pela prorrogacdo da lei. A lei foi prorrogada
duas vezes por meio de medidas provisérias*’ e teve o seu texto original signifi-
cativamente alterado pela Lei n. 13.204, de 14 de dezembro de 2015.4

Diferentemente do movimento protagonista da reforma do marco legal
do terceiro setor dos anos 1990, o movimento pelo novo Marco Regulatério
defendeu a edi¢do de uma lei abrangente — de alcance nacional e vilida para um
grupo extenso de organizacdes. Distanciando-se da logica da Lei das OSCIP, o
MROSC estabeleceu um conceito de Organizagio da Sociedade Civil suficiente-
mente abrangente para englobar todas as entidades sem fins lucrativos, indepen-
dentemente da 4rea de atuacdo. Incluiu, ainda nesse conceito, as organizacoes
religiosas prestadoras de servigos na drea social e as cooperativas sociais.

O MROSC, em sua versio modificada pela Lein. 13.204/135, previu incen-
tivos fiscais para toda e qualquer pessoa juridica interessada em doar recursos
financeiros as OSC regidas pela nova lei.* No entanto, 0 MROSC ndo previu
incentivos fiscais para doagdes provenientes de pessoas fisicas, os quais perma-
neceram sendo apenas admitidos no Ambito de dreas setoriais muito especificas,
como esporte, crianca e adolescente, idoso, etc.

Essa inovagdo legal coincidiu com a extingdo do titulo de Utilidade Pu-
blica em nivel federal. Sendo o seu principal beneficio justamente a concessdo
de incentivos fiscais aos potenciais doadores, esse titulo perdeu utilidade com a
edicio do MROSC.

O MROSC introduziu ainda, desde a sua versdo original, trés novos tipos
contratuais que substituiriam o convénio na regulagdo das parcerias entre Estado
OSC: o termo de colaboracao, o termo de fomento e o acordo de cooperacio.

Denominou-se de termo de colaboragio o instrumento que tem por objetivo
disciplinar uma parceria entre Estado e OSC cujo objeto decorre de uma demanda
estatal (e.g. municipio que contrata organizacdes prestadoras de servigo de creche).
J4 o termo de fomento é o instrumento contratual que visa a reger parcerias cujo
objeto decorra de uma proposta formulada espontaneamente pela OSC. Por fim,
acordo de cooperagdo € o instrumento pelo qual sio formalizadas parcerias entre
Estado e OSC que nio envolvam transferéncia de recursos publicos.

47 A Medida Proviséria n. 684/2014 prorrogou por um ano a entrada em vigor da Lei n.
13.019/14. Ja a Medida Provisoria n. 685/2014 adiou a entrada em vigor da lei por mais seis
meses. Esta tltima medida provisorio foi ainda modificada ao se converter no Projeto de Lei de
Conversdo n 21, de 20135, que terminou por estabelecer prazo de entrada em vigor escalonado
para a lei: 23 de janeiro de 2016 para Unido, Estados e DF e janeiro de 2017 para municipios.

48 A Medida Proviséria n. 685/2015 recebeu 152 emendas de 39 parlamentares.

49 O art. 84B da nova lei previu a possibilidade de deducdo de até 2% da receita bruta das em-
presas doadoras para fins de apura¢io do imposto de renda.
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A institui¢do de dois tipos contratuais distintos — termo de colaborag¢do
e termo de fomento - foi a solugdo encontrada para a variabilidade dos modos
de interacio entre Estado e OSC. No termo de colabora¢io, é a Administracao
Publica que determina os objetivos e as metas que deverdo ser alcancados com a
parceria, bem como exerce papel preponderante na determinagio dos seus meios
de execugdo. No termo de fomento, é a OSC que propde a Administracdo um
projeto ou atividade e seu curso de agio, cabendo a tltima financiar essa atividade.

O MROSC instituiu regimes semelhantes para formalizar ambas as moda-
lidades de parcerias. Para ambas ha a necessidade de chamamento ptblico prévio
(para a escolha da OSC parceira), comissao de monitoramento e avaliacdo dos
projetos, prestagdo de contas com foco no controle de resultados, etc.

O MROSC teria se tornado uma norma de alcance amplo e universal,
se ndo fosse pelo fato de que dele foram excluidas: (i) as entidades qualificadas
como Organizagdes Sociais que celebram contrato de gestdo com a Administra-
¢do Publica; (ii) as entidades qualificadas como OSCIP que celebram termo de
parceria com o Estados (iii) as entidades filantrdpicas que prestam servigos de
saude, continuaram celebrando convénios com a Administra¢io Publica; (iv) as
entidades culturais que celebram termo de compromisso cultural com o poder
executivo.

Além disso, a lei do MROSC dispensou de uma série de suas exigéncias
(e.g. obrigatoriedade de chamamento publico) todas as OSC das dreas de assis-
téncia, satide e educacio.

O que explica essas exce¢des que contribuiram para a manutengio (ou
até mesmo intensificacdo) da fragmentagio do espaco regulatdrio das parcerias
entre Estado e OSC?

Durante as sucessivas prorrogacdes da lei n. 13.019/14, que s6 entrou em
vigor quase dois anos apds sua publicacdo®, ela foi significativamente alterada de
modo a acomodar as diversas forcas e interesses em jogo. Embora os defensores
do MROSC tenham se orgulhado do carater mobilizador e participativo da cons-
trucao da lei, fato é que dele ndo participaram, ou ndo se sentiram contempladas,
diversas OSC que j4 se relacionavam com o Estado.

Diferentemente do Marco Legal do Terceiro Setor, o Marco Regulatério
das Organizagdes da Sociedade Civil tinha pretensdes universalistas. O Marco
Legal do Terceiro Setor dos anos 1990 criou regime paralelos sem desconstruir
os demais existentes. J4 o MROSC tinha a pretensdo de estabelecer um regime
unico para essas entidades.

50 O MROSC entrou em vigor para as administra¢des federal e estaduais em janeiro de 2016,
um ano e meio apés a aprovacdo da Lei n. 13.019/14. Para as administra¢des municipais, o
MROSC entrou em vigor apenas em janeiro de 2017, dois anos apds a aprovagdo da lei que o
originou.
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Essa tentativa, no entanto, fracassou: as OSC que se viram prejudicadas
diante das transformagdes do espaco regulatdrio ndo tiveram outra saida a ndo
ser intervir no processo legislativo em curso. Raras vezes se viu, na historia le-
gislativa brasileira, uma lei ser tdo profundamente modificada, meses apds sua
promulgacdo. Esse é um fato que ndo pode ser negligenciado e que tem muito a
revelar sobre as forcas condicionantes do processo de fragmentagio do espago

regulatério entre Estado e OSC.

Abaixo segue tabela descrevendo o retrato atual do espago regulatério
das parcerias entre Estado e OSC.

ATORES

INSTRUMENTO

NORMAS

Todas as entidades sem fins
lucrativos, independentemente
da forma juridica

A partir de 2016

Apenas as entidades
assistenciais que prestam
servigos ao SUS

Convénio

CF (arts. 70 e 75)

Lein. 8.666/93 (art. 116)
IN n. 1/1997

Decreto n. 6.170/07
Portaria Interm. n.
127/2008 Portaria
Interm. n. 424/2016

Todas as entidades sem fins
lucrativos, independentemente
da forma juridica (a partir da
LDO de 1996)

A partir de 2016

Apenas as entidades
assistenciais que prestam
servigos ao SUS

Contrato de Repasse

Normas do convénio
Decreto n. 1.819/96

Entidades portadoras do titulo
de OSCIP

Areas de atuacio

e Prote¢io ao Meio
Ambiente;

e Promogio do
Voluntariado;

e Defesa de Direitos

e Pesquisa Cientifica;

e Satde, educagio e
assisténcia social.

Termo de Parceria

Lei n. 9.790/99
Decreto n. 3.100/99
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Entidades Qualificadas como Contrato de Gestao Lein. 9.637/98
Organizacdes Sociais (OS)

Areas de atuacdo (modelo
federal)

e Ensino

®  Pesquisa Cientifica

e  Desenvolvimento

Tecnologico
e Protecio do Meio
Ambiente
e Cultura
e  Saude
o Termo de Lein. 13.019/14
Todas as entidades sem fins Colaboragio Decreto n. 8.726/16
lucrativos o Termo de
Cooperativas Sociais Fomento
o Acordo de
Cooperacao
Termo de Lei n® 13.018/2014
Entidades da drea de cultura Compromisso IN MinC n. 01/2015
Cultural

Fonte: elaboracdo propria.

4 CONCLUSAO

Neste trabalho, procurou-se descrever os processos de transformacdo e
de fragmentacdo do espago regulatério das parcerias entre Estado e OSC ao
longo do tempo.

Até 1990, esse espago foi marcado pela predominancia de normas de
fomento que se traduziam na concessio discriciondria de beneficios pelo poder
publico a um grupo restrito de OSC. Esses beneficios, em sua maioria atrelados
a concessdo de titulos e certificacoes, eram concedidos a entidades em funcio
de seus atributos organizacionais, e ndo em razdo dos projetos e agdes sociais
que elas desempenhavam. Os atores que ocupavam posi¢do privilegiada no
espaco regulatério desse periodo eram poucos, atuavam em dreas tradicionais
de filantropia e possuiam notdria desenvoltura para perpetrar os meandros da
burocracia estatal.

De 1990 em diante, assistiu-se a uma expressiva transformag¢do no espa-
¢o regulatério ora examinado, de tal modo que as normas que previam ac¢des
de fomento cederam espaco para normas de contratagdo de servigos publicos
desempenhados por OSC. As OSC que se encontravam na periferia do espago
regulatério e, que, portanto, ndo se beneficiavam do regime juridico de fomento
até entdo vigente foram as principais empreendedoras dessas mudangas. Essas

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 395-417, jul./dez. 2019 415



PARCERIAS ENTRE ESTADO E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL

OSC reivindicaram a introdu¢io de critérios isondmicos, de meritocracia, repre-
sentatividade e legitimidade para celebrarem contratos com o Estado.

Por outro lado, aqueles atores que se perceberam ameagados com inova-
¢des juridicas dessa natureza adotaram estratégias de blindagem para garantir a
manutencao de seus privilégios no espago regulatério. A estratégia de barganhar
pela manutengdo do regime antigo a despeito da introdu¢io de um regime novo
foi a tdnica que marcou o processo de desenvolvimento do espago regulatério
das OSC.

Esse fendmeno se repetiu mesmo com a tentativa de institui¢io de um novo
regime juridico de cardter universalizante — 0 Marco Regulatério das Organiza-
¢oes da Sociedade Civil. Esse objetivo totalizante do MROSC ja nasceu frustrado,
diante do bem sucedido movimento de diversas organizacoes para afastar-se dele.

O espaco regulatorio foi, portanto, balcanizado pelas organizagoes da
sociedade civil que o compde. Neste artigo, procurou-se demonstrar como e
porque esse processo de fragmentagio do espaco regulatério ocorreu.
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