iw INSTITUTO BRASILIENSE
W, DEDIREITO PUBLICO

INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP

THAIZA OLIVEIRA WEISS DE CARVALHO

A FORCA DE TRABALHO

DO TERCEIRO SETOR

BRASILIA
2015



THAIZA OLIVEIRA WEISS DE CARVALHO

A FORCA DE TRABALHO

DO TERCEIRO SETOR

Trabalho de Dissertacdo apresentado ao
Curso de Po6s-Graduacdo em Trabalho e
Processo do Trabalho, como requisito
parcial para obtencdo de titulo de
Especialista pela Escola de Direito de
Brasilia — EDB/IDP.

BRASILIA
2015



Thaiza Oliveira Weiss de Carvalho

A FORCA DE TRABALHO

DO TERCEIRO SETOR

Trabalho de Dissertacdo apresentado ao
Curso de Po6s-Graduacao em Trabalho e
Processo do Trabalho, como requisito
parcial para obtencdo de titulo de
Especialista pela Escola de Direito de
Brasilia — EDB/IDP.

Brasilia-DF, 27 de agosto de 2015.

Prof. (Titulo). [Nome do Orientador]
Professor Orientador

[Nome do membro da Banca com sua titulagéo e
instituicdo a qual é vinculado]
Membro da Banca Examinadora

[Nome do membro da Banca com sua titulagéo e
instituicdo a qual é vinculado]
Membro da Banca Examinadora



Dedico este trabalho a minha mée Raissa Laurentino, ao meu
pai Paulo Weiss e irmao Paulo Henrique Weiss, pela dedicacao

e apoio na conclusao de mais uma etapa de minha vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por todas as oportunidades proporcionadas.

Agradeco a minha mée pelo exemplo de perseveranca e superacao
em todos 0s momentos e agradeco ao meu pai pela inspiragao de forca nos momentos
de dificuldade.

Agradeco ao meu irmao pelo incentivo para enfrentar os desafios e

agradeco aos amigos por todos os momentos que compartilhamos ao longo do curso.



“Um homem, embora sabio, nunca deve se
envergonhar de aprender mais, e deve abrir sua
mente”.

Soéfocles

‘A mente que se abre a uma nova idéia jamais
voltara ao seu tamanho original”.
Albert Einstein


http://www.pensador.info/autor/Sofocles/

RESUMO

O presente trabalho se propde a demonstrar qual a melhor forma de recrutamento de
pessoal para o Terceiro Setor. O objetivo € conduzir um raciocinio historico que levou
a criacao deste Setor, conceituando-o e o exemplificando com duas qualificacdes,
quais sejam, Organizacdes Sociais e Organiza¢gOes da Sociedade Civil de Interesse
Pdblico, por conseguinte, demonstrar a relacdo de trabalho no referido Setor
buscando a forma mais adequada para o recrutamento de pessoal. Serdo abordadas
as formas de trabalho, na busca de demonstrar qual a melhor estratégia na realizacéo
do processo de recrutamento de pessoal que ira realizar as atividades das entidades
de Terceiro Setor na busca de corresponder as demandas sociais. O estudo do tema
€ importante para buscar uma forma de melhor atender as necessidades da
sociedade, muitas vezes nao correspondidas pelo Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo, Direito do Trabalho, reforma
administrativa, terceiro setor, organizacéo social, organizacdo da sociedade civil de
interesse publico, for¢a de trabalho, recrutamento de pessoal.



ABSTRACT

The present essay aims to demonstrate which is the best way of staff recruitment for
the Third Sector. The goal is to conduct a historical reasoning that led to the creation
of this Sector, conceptualizing and exemplifying with two qualifications, namely, Social
Organizations and Civil Society Organizations of Public Interest, therefore, to
demonstrate the working relationship in this Sector seeking the most appropriate way
for the recruitment of staff. It will be addressed the forms of work, in seeking to
demonstrate what is the best strategy in the realization of the process of personnel
recruitment who will carry out the activities of entities from Third Sector in the quest to
match the social demands. The study of the topic is important to find a way to serve
better the society's needs, which often aren't matched by the State.

KEYWORDS: Administrative Law, Labor Law, administrative reform, third sector,
social organization, civil society organization of public interest, workforce, recruitment
of staff.
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INTRODUCAO

Motivada pela crise econdmica e social enfrentada pelo Estado, desde
a década de 30, comeca a surgir a idéia de necessidade de uma Reforma
Administrativa. Ao longo dos anos, o Estado tentou impedir a ocorréncia de tal crise,
buscando transformar o até entdo Estado burocratico em um Estado gerencial.

Contudo, somente na década de 90 é que se cria um Plano Diretor do
Aparelho do Estado que pretendia reduzir a participacdo do Estado na atividade
econdmica, e principalmente na prestacao de servigos publicos, tendo em vista que

as demandas sociais ja ndo eram atendidas com eficiéncia.

Comeca a surgir, neste contexto, um novo ente. Este decorre de uma
colaboracdo entre o Estado e o setor privado, criando-se, assim, a idéia de
propriedade publica ndo-estatal representada pelas organizacfes sem fins lucrativos
de direito privado. Tais organiza¢gOes foram enquadradas no terceiro setor, que surgiu
com o sentido de cooperacdo ao Estado, otimizando as atividades até entédo

consideradas insatisfatorias.

Dentre as entidades pertencentes ao terceiro setor, duas foram
destacadas neste trabalho, como forma de exemplificacdo, a saber, as Organizacdes

Sociais e a Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Assim, foi possivel delinear um parametro para tratar da forca de
trabalho do Terceiro Setor, sua importancia e, por conseguinte, responder ao

guestionamento de qual a melhor forma de recrutamento de pessoal.

Para o desenvolvimento do trabalho foi adotado o eixo dogmatico
instrumental, ou seja, de acordo com conceitua¢des doutrinarias acerca do assunto,
destacando os principais aspectos, bem como tracando um referencial. Sera utilizado
também, o método bibliografico e documental com utilizagcdo de livros, artigos e

jurisprudéncia.
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O trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro traz um breve
contexto histérico da crise do Estado que o levou a Reforma Administrativa, bem como
a passagem do até entdo Estado burocratico para o Estado gerencial, fundamentado
no principio da eficiéncia. Essa passagem se deu também em virtude do processo de
publicizagdo, pelo qual ocorreu a transferéncia da execucédo de atividades nao

exclusivas do estado ao setor publico ndo-estatal.

O segundo capitulo aborda a conceituacdo e a caracterizacdo das
OrganizacBes Sociais e das Organizacéo da Sociedade Civil de Interesse Publico,
dando énfase a realizacé@o do vinculo entre o Poder Publico e o entre privado.

Em seguida, o terceiro capitulo foi dedicado ao Terceiro Setor, tendo
em vista a sua importancia, assim como foi dado destaque ao trabalho dos

empregados que desenvolvem as atividades das entidades.

Por conseguinte, finalmente, o quarto capitulo traz o recrutamento de
pessoal no Terceiro Setor, trazendo as hipoteses de contratacdo e respondendo ao

guestionamento da melhor forma para a recrutamento de pessoal.
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1 REFORMA ADMINISTRATIVA

1.1 Crise e Reforma do Estado

Para entender a reforma e reconstrucdo do Estado ocorrida a partir
da década de 90, faz-se necessario analisar o contexto histérico do Brasil, desde a
Era Vargas, na década de 30, até atualmente.

Sem duvida, a Revolucdo de 1930 foi de grande importancia para a
transicdo de um Estado de subdesenvolvimento a uma etapa de desenvolvimento
viabilizada pela reconstrucéo nacional. O governo de Getulio Vargas tinha como meta
industrializar o pais, por meio da modernizacdo da Administragdo Publica, ocorrendo
um desenvolvimento capitalista, que ndo rompeu com as antigas concepcoes
burocréaticas, pois ainda existia autoritarismo na execucdo das atividades

administrativas.!

Em 1930 em todo o mundo, “[...] comecaram a ser esbocgadas as
grandes reformas administrativas, todas elas baseadas no modelo racional de Max

Weber, também chamado de modelo burocratico.”?

Segundo Mendonca:

As diretrizes do modelo weberiano ou burocratico adotadas tinham
como ponto de referéncia a nogéo de eficiéncia, a preocupacdo com o
sistema de mérito para o ingresso no servigo publico, a concepgéo do
orcamento como o plano de trabalho, a institucionalizagdo de
treinamento e aperfeicoamento para os servidores publicos. A reforma
iniciada nos anos de 1930 ndo obedeceu a uma sistematica, mas toda
a sua montagem fundamentou-se no modelo racionalista burocratico
weberiano ja adotado em paises desenvolvidos, como, por exemplo,
nos Estados Unidos e Franga.®

O periodo compreendido entre os anos de 1930 e 1960 foi de grande

desenvolvimento econémico e social, sendo o Estado o principal incentivador. No

1 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Arauljo e. As Organizacbes Sociais entre o Publico e o
Privado: Uma Andlise de Direito Administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008, p.
51.

2 |bid., p.53.

3 Ibid., p.53.
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entanto, a partir dos anos 70, e principalmente nos anos 80, deste mesmo século, com
o desenrolar do processo de globalizacédo, o Estado passa a enfrentar uma crise em
seu crescimento econdmico, constatando uma elevacéo nas taxas de desemprego e

0 aumento das taxas de inflagéo.*

Para Ferrarezi:

Desde a década de 70 o capitalismo vem mudando sua forma de
organizagao e seu padrao de desenvolvimento. Do Estado-Nagéo, que
assumia a regulacdo do mercado e da producédo, financiando o
desenvolvimento econdmico e as politicas sociais, ao atual quadro de
internacionalizagdo econbmica, observamos 0 progressivo
enfraquecimento da capacidade de regulacédo dos Estados nacionais
sobre os diversos aspectos que dizem respeito as relacdes com a
sociedade e com o mercado.®

Y

Como resposta a crise que se instaurava, foram feitas reformas
econbmicas destinadas ao mercado. O resultado esperado era que a reforma
resultasse no Estado minimo — onde nao ha intervencédo do Estado com relacéo as
demandas requeridas pela populacdo e também na economia, € o Estado apenas
regulador. Porém, nos anos 90, verificou-se ndo ser possivel a implementacéo de tal
Estado, fato que motivou a reconstrucao estatal, para que, além de desenvolver suas
atividades de garantia da propriedade e dos contratos, assegurasse também os

direitos sociais.®

A Reforma do Estado teve inicio no governo de Fernando Collor de
Melo e continuidade no governo de Fernando Henrique Cardoso, com a elaboracéo
do Plano Diretor do Aparelho do Estado. Sua caracteristica envolvia “[...] a
descentralizacao, a privatizacdo e a desregulamentacédo para reduzir sensivelmente a
participacéo do Estado na atividade econdmica e, sobretudo, na prestacao de servigos

publicos.””

4PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A Reforma do estado dos anos 90: légica e mecanismos de controle.
Brasilia: Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, 1997. p. 7.

5 FERRAREZI, Elisabete. Estado e Setor Publico ndo Estatal: Perspectivas para a Gestdo de Novas
Politicas Sociais. 1997, p. 2. Disponivel em:
http://escoladeredes.ning.com/profile/ElisabeteFerrarezi. Acesso em: 06 nov. 2009.

6 PEREIRA, op. cit., p. 7.

7 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 32.
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A importancia da Reforma se verifica na necessidade da intervencéo
do Estado tanto na economia nacional, quanto na area social, pois as demandas
dirigidas ao ente publico ja ndo eram atendidas com eficiéncia, logo, a sociedade se

via frustrada em suas demandas e expectativas.®

Nesse sentido o extinto Ministério da Administracdo Federal e

Reforma do Estado (MARE) caracterizou:

A reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da
redefinicdo do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto
pelo desenvolvimento econémico e social pela via da producdo de
bens e servicos, para fortalecer-se na funcéo de promotor e regulador
desse desenvolvimento. No plano econdmico o Estado é
essencialmente um instrumento de transferéncias de renda, que se
torna necessario dada a existéncia de bens publicos e de economias
externas, que limitam a capacidade de alocacdo de recursos do
mercado. Para realizar essa funcado redistributiva ou realocadora, o
Estado coleta impostos e os destina aos objetivos classicos de
garantia da ordem interna e da seguranga externa, aos objetivos
sociais de maior justica ou igualdade, e aos objetivos econémicos de
estabilizacdo e desenvolvimento.®

O Estado tenta assumir uma funcéo subsidiaria, restringindo sua
atuacdo aquelas atividades essenciais que o ente privado ndo pode realizar. E com
relacdo as atividades ndo essenciais, que podem ser exercidas pela iniciativa privada,

atua como regulador e fiscalizador, fomentando-as.*°

Para Bazilli o Estado subsidiario se caracteriza:

[...] pela agilidade e eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos
modelos gerenciais; pela parceria com a sociedade civil; pela
participacdo do cidaddo na Administragdo Publica, em especial no
controle da qualidade dos servigos prestados etc.!!

8 MINISTERIO DA ADMINISTRAGCAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organizacées
Sociais.Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p. 8.

9 lbid., p.9.

10 BAZILLI, Roberto Ribeiro; MONTENEGRO, Ludmila da Silva Bazilli. Apontamentos sobre areforma
administrativa. S&o Paulo: UNESP, 2003, p. 16.

11 |bid., p. 19.
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Logo, a legitimacéao da reforma administrativa se deu com a Emenda
Constitucional n° 19 de 1998'2, que modificou as relagcbes entre [...] Estado-agentes
publicos, Estado-agentes econdmicos e Estado-terceiro setor [...], através de leis e

atos infralegais inseridos na Constituicdo Federal por meio desta emenda.!?

A Emenda Constitucional n® 19 conferiu novo aspecto a Administracédo
Pulblica, de forma a ampliar a autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos
orgaos e entidades da administracao direta e indireta, utilizando como instrumento
contratos a serem firmados entre os administradores e o Estado, na busca de atingir

as metas estabelecidas.*

O sentido da realizacdo dessa reforma do Estado é dar poder as
populacdes, para aumentar sua possibilidade e a sua capacidade de influenciar nas
decisdes publicas e de captar novos recursos ao processo de desenvolvimento do
pais. Existindo a necessidade de transicdo do modelo de politicas publicas

governamentais, para politicas publicas de parceria entre Estado e Sociedade Civil.1®

1.2 Passagem do Estado Burocratico para o Estado Gerencial

A reforma burocratica fez-se necessaria a partir do momento em que
os rigidos principios da Administracdo Publica passaram a ser um entrave ao
desenvolvimento econdmico do pais.O Estado passou a agir através de reformas para

substituir o até entdo Estado burocratico pelo Estado gerencial. O objetivo era

12 BRASIL, Emenda Constitucional N° 19, de 04 de junho de 1998. Modifica o regime e dispde sobre
principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas
e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e d& outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc19.htm. Acesso
em: 24 de macgo 2015.

13 ALEXANDRINO, Marcelo; Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16. ed. Séo
Paulo, Método, 2008, p. 128.

14 FERRARI, Paola Nery. Regina Maria Macedo.Controle das Organiza¢6es Sociais. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p.70.

15 FERRAREZI, Elisabete; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001,
p.6.
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flexibilizar a Administracdo para que ocorresse a descentralizacdo do poder e com

isso garantir autonomia a administracéo indireta.®

Um dos fatores que motivou a ocorréncia de reformas administrativas
foi a globalizagao que vivenciamos ainda nos dias de hoje. O processo de globalizagéo
€ uma caracteristica da nova fase capitalista em todo o mundo, possuindo duas
vertentes, “[...] a globalizacdo negativa e a globalizagdo positiva que provoca um

posicionamento do Estado”.’

Maria Mendoncga, citando Singer, afirma que:

by

A globalizagdo positiva conduz a internacionalizacdo da economia,
com medidas protecionistas aos setores econémicos locais, enquanto
a globalizacdo negativa provoca perdas substanciais para
determinadas sociedades, uma vez que o Estado é capturado por
interesses hegemonicos do capital internacional.®

Com o desenrolar do processo de globalizacdo, comecam a surgir
questionamentos sobre o modo que os Estados vinham desenvolvendo suas politicas
econbmicas, bem como o0 mecanismo utilizado para satisfazer as demandas sociais,
até entdo, ndo atendidas de forma satisfatoria. Assim, comeca a surgir uma discussao
sobre a reforma do aparelho do Estado com enfoque na realidade socioecondmica

nacional.1®

Na visdo de Maria Mendoncga a necessidade da Reforma do Aparelho

do Estado € importante por que:

Significa, por um lado, a eliminagdo da intervencdo do Estado na
economia, tanto nas funcdes de planejamento e conducdo, como
enquanto agente econdmico direto, por meio da privatizacdo e
desregulamentacdo das atividades econémicas. Por outro lado, as
funcdes relacionadas com o bem-estar social devem ser reduzidas.?

[y
(o]

MENDONGCA, Maria Lirida Calou de Araudjo e.As Organizac8es Sociais entre o Publico e o
Privado: Uma Andlise de Direito Administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008, p.58.
17 Ibid., p. 62.
18 |bid., p. 62.
19 |bid., p. 63.
20 |bid., p. 63.



18

O novo Estado que comeca a surgir tem como caracteristicas a
producdo de riquezas e a satisfacdo das necessidades sociais, para oferecer
oportunidades iguais a todos, baseado em politicas econdémicas e sociais, isso, em

parceria com a sociedade civil.?!

As politicas sociais e econémicas seriam implementadas de forma
descentralizada, tendo em vista que até entdo o modelo de gestédo era centralizador,
padronizado e burocratico, jA o modelo descentralizado priorizava a colaboracéo entre

o Estado e o setor privado prevendo a participacédo da sociedade.??

A partir do momento em que ocorre uma integracdo entre Estado e
sociedade civil, surge a concepcao do Estado gerencial, que tem como objetivo tornar
mais agil e eficaz o desempenho de suas funcdes. O que se deseja € um Estado que
estimula e da subsidio a iniciativa privada, com intengcdo de democratizar a

Administracdo Publica.?®

Para dar continuidade ao processo de reforma no Governo Collor foi
apresentado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado que parte da

existéncia de quatro setores dentro do Estado. Séo eles:?*

O nulcleo estratégico correspondente as fungbes dos Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo e do Ministério Publico. E no nicleo
estratégico que as leis e as politicas publicas sdo definidas. E,
portanto, o setor onde as decisdes estratégicas sdo tomadas.

As atividades exclusivas correspondem ao grupo de atividades no
gual séo prestados servigos exclusivos do Estado, que s6 o Estado
pode realizar, como o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar.

Os servigcos ndo-exclusivos correspondem ao grupo de atividades
gue o Estado exerce simultaneamente com outras organizacdes
publicas ndo-estatais e privadas, dada a relevancia dessas atividades,
via de regra relacionadas a direitos humanos fundamentais, como
educacdo e saude. Sdo exemplos deste setor as universidades, os
hospitais, os centros de pesquisa e 0S museus.

O grupo de producdo de bens e servicos para o mercado
corresponde a area de atuacdo das empresas estatais do segmento

21 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Araljo e.As Organizacdes Sociais entre o Publico e o
Privado: Uma Analise de Direito Administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008, p.65

22 FERRAREZI, Elisabete. Estado e Setor Publico ndo Estatal: Perspectivas para a Gestdo de Novas
Politicas Sociais. 1997, p. 13. Disponivel em:
<http://escoladeredes.ning.com/profile/ElisabeteFerrarezi>. Acesso em: 06 nov. 2009.

23 MENDONCGCA, op. cit., p. 65.

24 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 61.



http://escoladeredes.ning.com/profile/ElisabeteFerrarezi

19

produtivo ou mercado financeiro. E caracterizado pelo desempenho de
atividades econdmicas pelo Estado que podem ser exercidas
normalmente pela iniciativa privada.?® (Grifou-se).

A inovacao trazida pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado foi a implementacdo da denominada propriedade publica ndo-estatal em
concomitancia com a existéncia da propriedade estatal e da propriedade privada.
Logo, o setor de servigos ndo-exclusivos do Estado passa a ser executado pela
propriedade publica ndo-estatal, que € representada pelas organizacdes sem fins

lucrativos de direito privado.?®

Como bem resume Ana Paula Silvano “[...] € possivel afirmar que as
instituicBes de direito privado voltadas para o interesse publico, e ndo para 0 consumo

privado, ndo sdo privadas, mas publicas néo estatais”.?’

Neste contexto, observa-se a passagem do modelo burocrético
centralizador para um modelo gerencial que se fundamenta no principio da eficiéncia,
substituindo o padréo tradicional de Administracdo Publica que se mostrava incapaz

de realizar com eficiéncia suas atribuicdes.?®

1.3 O Processo de Publicizacéo

O processo de publicizacao consiste na transferéncia da execucao de
atividades que ndo sdo exclusivas do Estado para o setor publico ndo-estatal, por
meio de parcerias entre o Estado e a sociedade. O ente publico passa a subsidiar
servigos como educacao, saude, cultura e pesquisa cientifica. A partir deste processo
o Estado deixa de ser prestador direto de servi¢os, principalmente os sociais, e passa

a promover a fiscalizacéo e controle das atividades.?®

25 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor.S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. ROCHA, Silvio Luis
Ferreira da.Terceiro Setor.S&o0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 33.

26 lbid., p. 34.

27 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 63.

28 ALEXANDRINO, Marcelo; Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16. ed. Séo
Paulo, Método, 2008, p.127.

29 MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organizacbes
Sociais.Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p.9.
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Como bem conceitua Ferrari “[...] publicizagdo significa que um
servico ndo exclusivo do Estado podera ter a sua execucdo absorvida por uma
entidade membro do setor publico ndo estatal [...]".3° A finalidade deste ato é reduzir
a abrangéncia dos servicos prestados pelo Estado de forma a promover a
flexibilizacdo da gestdo da coisa publica, no sentido de estimular a transferéncia das

atividades néo exclusivas as pessoas estranhas a Administracédo.3!

A publicizacdo permite que mediante a transferéncia dos servicos
ndo-exclusivos ao ente publico ndo-estatal, que passa a ser chamado de organizagéo
social, os servicos ganhardo em qualidade e serdo otimizados, pois ha menor
utilizacao de recursos, e o controle é feito pelo Estado e pela sociedade que da énfase

aos resultados.3?

De acordo com o que propunha o Ministério da Administracéo Federal
e Reforma do Estados sao objetivos relativos aos servicos ndo-exclusivos:

- transferir para o setor publico ndo-estatal os servigos ndo-exclusivos
gue estejam sendo executados no ambito estatal, por meio de um
programa de publicizagcdo, possibilitando a absorcdo, por entidades
qualificadas como organizagfes sociais;

- lograr, assim, maior autonomia e flexibilidade, bem como uma
conseqlente maior responsabilidade para os dirigentes desses
Servigos;

- lograr um maior foco no cidadao-usuario e um maior controle social
direto desses servicos por parte da sociedade, por meio dos seus
conselhos de administracdo. Mais amplamente, fortalecer préaticas de
adocao de mecanismos que privilegiem a participacdo da sociedade
tanto na formulacdo, quanto na avaliacdo do desempenho da
organizacao social, viabilizando o controle social;

- lograr, finalmente, maior parceria entre o Estado e a sociedade
baseada em resultados. O Estado continuaré a financiar as atividades
publicas, absorvidas pela organizacdo social qualificada para tal, e
esta sera responsavel pelos resultados pactuados mediante contrato
de gestéo.*

%0 FERRARI, Paola Nery. Regina Maria Macedo.Controle das Organizagdes Sociais. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 63.

31 RODRIGUES, Luciana Cordeiro. A concesséo do titulo juridico de organizacédo social. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 232, abr./jun. 2003, p. 135.

32 MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organizacgdes Sociais.
Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p. 11.

33 lbid., p. 11.
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A intencao dessa parceria entre sociedade e Estado é dar agilidade e
maior abrangéncia a acao publica, viabilizando a participacdo da sociedade com
relacdo ao controle das atividades, por meio da participacdo nos conselhos.
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2. O Terceiro Setor

A expressao Terceiro Setor passou a ser difundida a partir da década
de 70, sendo utilizada para fazer referéncia as organizacdes da sociedade civil que
nao tém como objetivo o lucro, e sim a satisfacdo do interesse social, ndo existindo
uma definicdo precisa, hem mesmo uma definicdo juridica em nosso sistema

normativo.34

A criagdo do terceiro setor pressupde que haja um primeiro e um
segundo setor. Neste sentido, podemos considerar, respectivamente, o Estado — que
corresponde ao primeiro setor, e 0 mercado — correspondente ao segundo. O Estado
€ representado por entes politicos, € o chamado setor publico, que tem como
atribuicdo exercer atividades publicas. Ja o mercado € composto por entidades
privadas que exercem atividades privadas voltadas a obtencéo de lucro.®

Para Coelho o terceiro setor surge como:

[...] alternativa para as desvantagens tanto do mercado, associadas a
maximizagdo dos lucros, quanto do governo com sua burocracia
inoperante. Combina a flexibilidade e a eficiéncia do mercado com a

equidade e a previsibilidade da burocracia publica.®®
O terceiro setor ocupa uma posi¢do intermediaria entre os setores
empresarial e estatal, pois 0s entes que o integram sdo entes privados que nao estao
vinculados a Administracdo Publica, e que ndo almejam lucro, no entanto prestam
servicos em areas de interesse publico social.®” A posicdo ocupada pelo terceiro setor
Ihe permite prestar servicos que sao de interesse da sociedade sem as limitacdes

burocraticas impostas ao Estado e sem as ambicdes do mercado.3®

34 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Terceiro Setor: novas fronteiras entre o ente publico e o privado.
Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 163-164.

35 FERRAREZI, Elisabete; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse publico -
OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidaria, 2001, p.
2.

36 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor:um estudo comparativo entre Brasil e Estados
Unidos. Sé&o Paulo: SENAC S&o Paulo, 2000.p.58.

87 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor.Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. ROCHA, Silvio Luis
Ferreira da.Terceiro Setor.S&o0 Paulo: Malheiros, 2003, p.13.

38 PAES, José Eduardo Sabo. FundacOes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 98.
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Nesse interim, o terceiro setor é aquele formado por “[...]
organizacdes privadas sem fins lucrativos, que atuam nas lacunas deixadas pelos

setores publico e privado, buscando a promogéo do bem-estar social.”*®

Sabo Paes conceitua o Terceiro Setor como aquele formado por
organismos, organizacdes sociais ou instituicbes sem fins lucrativos, que possuem
autonomia administrativa, e tem como objetivo desenvolver atividades junto a
sociedade civil em atendimento as suas necessidades para a ocorréncia do

desenvolvimento social.*?

Di Pietro caracteriza este setor como prestador de atividades de
interesse publico, prestacdo esta efetuada pela iniciativa privada que recebe protecéo
a ajuda do Estado. Esta ajuda é referente ao fomento da atividade que sera
desenvolvida e, para que ocorra tal ajuda é necesséario que a entidade preencha os

requisitos previstos em lei, que variam de caso para caso.*

E importante destacar que o fortalecimento do Terceiro Setor foi
motivado pelo desempenho ineficiente do Estado, que mostrando-se inoperante para
atender as demandas sociais abriu espaco para o surgimento deste ente que se situa

no setor publico nédo estatal.*?

Nesse prisma, em um comparativo com o mercado, tem-se que, as
entidades do terceiro setor sdo provenientes da iniciativa privada, produzindo bens e
servicos publicos destinados ao consumo da coletividade, criando ganhos e

satisfazendo as necessidades da sociedade.*3

39 FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizagcdo da sociedade civil de interesse
publico - OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidaria,
2001, p. 3.

40 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 98-99.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 480-

481.

TACHIZAWA, Takeshy. Organiza¢cGes ndo governamentais e terceiro setor: criagdo de ONGs e

estratégias de atuacdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.18.

48 FERNANDES, Rubem César. Privado porém publico: o terceiro setor na América Latina. Rio de
janeiro: RelumeDumara, 1997, p. 21.

42
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De forma simples Hudson sintetiza que: “[...] o terceiro setor consiste

em organizagdes cujos objetivos principais sdo sociais, em vez de econdmicos”. 44

Uma caracteristica marcante do terceiro setor é a diversidade das
areas de atuacao e suas formas de organizacédo, tendo como diferencial o conjunto
de acbes e processos em busca do bem comum. O modo de resolucéo de problemas
é proprio de uma esfera publica social, sendo que a origem é privada. E visivel a
flexibilizagdo gerencial que possibilita inovar e experimentar novos métodos, tentando
assim, atender as expectativas sociais.*> Como exemplos de formas de organizagées
do terceiro setor temos as associacdes, as cooperativas, as fundacdes, as

organizacdes sociais e as organizacdes da sociedade civil de interesse publico, etc.4®

A importancia deste novo setor para a economia e sociedade esta
relacionada a capacidade de reunir recursos materiais e humanos para atender as
demandas sociais que geralmente o Estado ndo consegue corresponder, além da
capacidade de gerar empregos, e exercer a cidadania e responsabilidade social. Sua
area de atuacdo € muito abrangente, assim ha um desafogamento das demandas

sociais ao Estado.4’

Na visdo de Melo Neto e Froesos motivos para o crescimento do terceiro
setor no Brasil séo:

(@) crescimento das necessidades socioecondmicas; (b) crise no
setor publico; (c) fracasso das politicas sociais tradicionais; (c)
crescimento dos servicos voluntéarios; (e) degradacdo ambiental, que
ameaca a saude humana; (f) crescente onda de violéncia que ameaga
a seguranca das populagbes; (g) incremento das organizacdes
religiosas; (h) maior adesdo das classes alta e média a
iniciativassociais; (i) maior apoio da midia; e (j) maior participacdo das
empresas que buscam a cidadania empresarial.*®

44 HUDSON, Mike. Administrando organizacOes do terceiro setor. Sdo Paulo: Makron Books, 1999,
p. 11.

45 FERRAREZI, Elisabete Roseli. A Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil: A Criagdo
da Lei das OSCIP (Lei 9.790/99). 2007. 308 f. Tese Doutorado- Departamento de Sociologia,
Universidade de Brasilia/UNB, Brasilia, 2007. p. 113- 114.

46 FERRAREZI, op. cit., p. 3.

47 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 99.

48 MELO NETO, Francisco; FROES César. Responsabilidade social & cidadania empresarial. Rio
de Janeiro, Qualitymark, 1999, p. 09.
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Ante as dificuldades do governo em atender os campos da saude,
educacao, assisténcia social e meio ambiente, o Terceiro Setor vem se mostrando

muito mais eficiente para atender tais demandas sociais.*®

Na area da saude, por exemplo, pode-se notar que o tratamento e
atendimento aos portadores do virus HIV, tém influéncia na politica publica de saude
e reconhecimento internacional no combate e controle da Aids. Ja na area de
educacao, existem programas de alfabetizacdo e capacitacdo de jovens e adultos;

ajuda na melhoria da gestéo de escolas publicas, dentre outros projetos.*°

Logo, foi a ineficiéncia do Estado que abriu espagco a criagdo do
terceiro setor, pois este tem um carater estratégico preocupado com o0
desenvolvimento social. Mas criar o terceiro setor ndo significa que o Estado sera
eximido de suas obrigacfes perante a sociedade, o que de fato ocorre é uma parceria
entre o ente publico e o privado para que 0s servicos prestados a sociedade sejam
otimizados. A idéia € de complementacéo e auxilio para resolver problemas sociais,

sendo equivocada a idéia de substituicdo no exercicio das funcdes.>!

Para Silvano o Estado deve atender as demandas s6cias de acordo

com suas possibilidades, como se mostra:

O Estado deve ser regulador e promotor dos servigos sociais basicos
e econdmicos estratégicos. Precisa garantir a prestacédo de servicos
de saude de forma universal, mas ndo deter o dominio de todos os
hospitais necessarios; precisa assegurar o oferecimento de ensino de
gualidade aos cidaddos, mas néo estatizar todo o ensino. Os servicos
sociais devem ser fortemente financiados pelo Estado, assegurados

49 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro setor: um estudo comparado entre Brasil e Estados
Unidos. Sao Paulo: Senac, 2000, p.60.

50 VISCONTI, Gabriel Rangel; COSTA, Claudia Soares. Terceiro setor e desenvolvimento social.
Relatéorio N° 3 AS/GESET. Julho, 2001. Disponivel em: Acesso em: 17/06/2015,
http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento
[relato/tsetor.pdf

51 FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse
publico - OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidéria,
2001, p. 3.
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de forma imparcial pelo Estado, mas n&o necessariamente realizados
pelo aparato do Estado.>
Os lucros advindos do desenvolvimento de atividades pelo terceiro
setor devem ser reinvestidos em novos projetos ou distribuidos para fins sociais na
area de atuacdo da entidade.>®* Ndo ha falar em divisdo de lucro entre seus

representantes.
2.1 Organizacdes Sociais - OS’s

Uma das classificacdes do Terceiro Setor séo as organizac¢des sociais
gue tém previsdo na Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998. Sdo pessoas juridicas de
Direito Privado, sem fins lucrativos, cujas atividades devem ser voltadas a cultura,
educacdo, saude, ao desenvolvimento tecnoldgico, a pesquisa cientifica, a protecao
e preservacado do meio ambiente desde que preenchidos os requisitos elencados na

Lei.>*

O Coddigo Civil traz as formas que podem ser assumidas pelas
pessoas de direito privado e dentre elas estdo as Fundacdes e as Associacdes Civis,
dentre as que nao possuem fins lucrativos. O ente privado que tenha interesse em
habilitar-se a Organizacdo Social, além de ser constituido em uma das duas formas
citadas devera preencher os requisitos previstos na Lei e se submeter a um juizo de

conveniéncia e oportunidade feito pelo Poder Executivo.>®

A origem das Organizagdes Sociais decorre do processo de Reforma
Administrativa e pode ser definida como:

[...] um modelo de organizagdo publica ndo-estatal destinado a
absorver atividades publicizaveis mediante qualificagdo especifica.
Trata-se de uma forma de propriedade publica ndo-estatal, constituida
pelas associac¢des civis sem fins lucrativos, que ndo séo propriedade

52 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p.57-58.

53 |bidem, p. 58.

54 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 364.

% FERRARI, Paola Nery. Regina Maria Macedo.Controle das Organizagdes Sociais. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 63.
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de nenhum individuo ou grupo e estéo orientadas diretamente para o
atendimento do interesse publico.®

N&o se trata de um novo ente administrativo, e sim, uma qualificacado
dada pelo Poder Publico para que o ente privado, sem fins lucrativos, desenvolva
determinadas atividades de interesse da coletividade.’

As organizacdes sociais sdo assim classificadas pelo ente Publico
com objetivo de o Estado transferir para o setor privado certas atividades que seriam
melhor desenvolvidas por este, sem que houvesse a necessidade de concesséo ou
permissdo. E uma forma de parceria, tendo em vista que os servicos de interesse
publico ndo precisam necessariamente ser prestados por 6rgdos e entidades

governamentais.>®

Sao caracteristica das organizacfes sociais: a) ser pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos; b) sua habilitacdo deverd ser feita perante a
Administracdo Publica para que possa ser qualificada como organizacao social; c) as
areas de atuacdo estdo elencadas na lei, entre elas estdo 0 ensino, a pesquisa
cientifica, cultura, saude, etc.; d) o contrato de gestdo definira as atribuicdes,
responsabilidades e obrigacfes da organizacdo social e do Poder Publico; e) a
execucdo do contrato de gestdo serd supervisionada por 6rgdo ou entidade
supervisora da area de atuacéo correspondente a atividade fomentada; f) a entidade

podera ser desqualificada se descumprir o contrato de gestéo.>°

A pessoa juridica, apés receber designacdo de organizacdo social,
passa a ter qualidade de ente de utilidade publica e, é essa qualificacdo que as
diferencia das demais pessoas juridicas. O reconhecimento como pessoa juridica de

utilidade publica demonstra que o principal objetivo das atividades desenvolvidas esta

5 MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organizagdes
Sociais.Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p. 13.

57 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 364.

%8 lbid., p. 364.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 486-
487.
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na busca da realizagdo do bem comum, j& para as demais pessoas juridicas o que se

verifica é a busca da realizacéo dos interesses dos sécios ou associados.®°

As vantagens das organizacdes sociais em comparacado as
organizacfes estatais podem ser vistas em varios setores. Com relagdo a gestéo de
pessoal, por exemplo, ndo existe a necessidade de realizacdo de concurso publico,
nem mesmo sujeicao a aplicacdo da Lei 8.112, o regime juridico que as rege é a CLT.
Tal diferenca demonstra um melhor aproveitamento nas selec¢des, contratacbes e
desligamento de pessoas. Outra diferenca esta na forma de obtencdo de bens e
servigcos, pois nao existe a necessidade da realizacdo de licitacdo, o que torna o

processo de aquisicdo mais rapido e de melhor qualidade.®*
Na viséo de Silvio Luis da Rocha:

As organizacdes sociais ndo se prestam tdo somente a absorver
competéncias, patrimonio e servidores de entes publicos extintos. Elas
podem, também, exercer atividades socialmente, ndo de competéncia
exclusiva do Poder Publico, mas incentivadas por ele mediante
repasse dos recursos previstos no contrato de gest&o.®?

O quepode-se notar € que “as organizagdes sociais sdo o modo de
garantir autonomia financeira e administrativa aos servicos sociais do Estado.” 63 E
por meio delas que as universidades, os centros de pesquisas, 0s hospitais, entre

outros, poderédo exercer de forma mais eficiente suas fungdes sociais.

Para habilita-se a qualificacdo como organizacao social, a lei exige o

cumprimento de Varios requisitos previstos em seu artigo 2°.

Preenchidos os requisitos a entidade estara habilitada a receber a

qualificacédo, podendo assim contar com recursos financeiros e bens publicos, tanto

60 OLIVEIRA, Aristeu de, e Valdo Romao.Manual do Terceiro Setor e Instituicdes Religiosas. Sao
Paulo: Atlas, 2006, p. 17.

61 MINISTERIO DA ADMINISTRACAO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organizagdes Sociais.
Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p. 15.

62 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor.Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 82.

63 |bid., p. 85.
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maveis quanto imoveis que venham a ser necessarios, sendo que a transferéncia dos

bens sera feita por meio de permissédo de uso.%

N&o existe necessidade de criar uma entidade para que ela se
qualifigue como organizagdo social. Entidades que ja estdo constituidas e em
funcionamento, se tiverem interesse, podem habilitar-se para receber a qualificagéo,

desde que seus estatutos se adaptem as regras legais.®®

A qualificacdo da entidade privada como organizagdo social tem
natureza juridica de um ato administrativo unilateral de admisséo, a ser outorgado
discricionariamente pelo Poder Publico, desde que examinados a conveniéncia e

oportunidade da admisséo.®®

Nas palavras de Aristeu de Oliveira as entidades que poderdo ser

qualificadas séo:

Conforme o Cadigo Civil Brasileiro, somente as associagfes civis ou
as fundacbes podem qualificar-se como organizacfes sociais; as
sociedades néo, e justamente por perseguirem finalidades lucrativas.
O titulo de organizagcdo social é atributo reconhecido pelo Poder
Executivo segundo um juizo discricionario da autoridade
administrativa competente.®’

Complementando o pensamento temos o posicionamento de Ferrari:

O Cadigo Civil arrola exaustivamente as formas que podem ser
assumidas pelas pessoas de direito privado, no entanto deve-se
ressaltar que, dentre estas, apenas as Fundacgdes e as Sociedades
Civis ndo almejam lucros. Portanto, para que seja conferido o titulo de
Organizacdo Social a uma pessoa juridica privada, tem esta
necessariamente que ser constituida na forma de Fundagdo ou
Sociedade Civil, além de preencher o0s requisitos previstos na
legislagédo especifica e se submeter a um juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo Poder Executivo.%®

64 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 365.

65 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundagdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 67.

66 |bidem, p. 65.

67 OLIVEIRA, Aristeu de, e ROMAO, Valdo.Manual do Terceiro Setor e Instituicdes Religiosas. S&o
Paulo: Atlas, 2006, p. 17.

68 FERRARI, Paola Nery. Regina Maria Macedo.Controle das Organizagdes Sociais. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 63.
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Para ter validade a qualificacdo devera ser outorgada pelo “Ministro
ou titular do 6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao
objeto social da entidade pretendente, assim como ao Ministro da Administragao.” Por
ser ato discricionario a outorga deve ser justificada, tendo em vista que qualquer ato

administrativo deve ser motivado.®°

A Lei n° 9.637/98 em seu artigo 2°, inciso Il, fala sobre qualificacéo
feita pelo Ministro de Estado da Administracdo Federal do Estado, no entanto, cabe
ressaltar que tal ministério ndo existe mais, e essa competéncia passou a ser do

Ministério do Planejamento, Orcamento e Gest&o.”°
Realizada a qualificacdo da entidade tem-se que:

Qualificada como Organizagéo Social, a entidade estara habilitada a
receber recursos financeiros e a administrar bens e equipamentos do
Estado. Em contrapartida, ela se obrigara a celebrar um contrato de
gestéo, por meio do qual serdo acordadas metas de desempenho que
assegurem a qualidade e a efetividade dos servigos prestados ao
publico.”®
Ao adquirir titulo de organizacdo social as entidades privadas de fins
publicos passam automaticamente a receber uma caracteristica de utilidade publica.
A qualificacdo entdo é considerada como uma funcdo adicional da entidade, ndo

sendo uma funcéo concorrente em que se deve escolher.”?

Auferida a qualificacdo as organizagcbes sociais passam a ser
promovidas e fiscalizadas pelo Estado. Recebendo, com isso, tratamento diverso das
demais entidades, pois existem maiores restricdes e vigilancia do ente publico. Além
da fiscalizacdo € vedado que seja feita a distribuicdo de bens e dos patriménios, ja

que os mesmos sdo cedidos pelo Estado por meio de permisséo de uso.”®

69 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 365.

0 FERRARI, op. cit., p. 66.

1 MINISTERIO DA ADMINISTRA(}AO FEDERAL E REFORMA DO ESTADO. Organiza¢cdes Sociais.
Cadernos MARE da Reforma do Estado, 2. Brasilia: MARE, 1998, p. 14.

72 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 66.

73 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacgdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 66.
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Apés a qualificagdo como organizacao social, esta podera efetuar
uma parceria por meio do contrato de gestdo com o Poder Publico. Nele serédo
acordadas metas de desempenho para assegurar qualidade e efetividade dos

servicos prestados, bem como as atribuicdes e responsabilidades de ambos.”

E por meio do contrato de gestdo que as organizacées sociais ligam-
se ao Estado e € por meio do mesmo que serdo estabelecidos os objetivos de suas
atividades. Ele é o instrumento juridico que faré lei entre as partes e devera tratar de

matéria de prestacéo de servicos.”
Para Di Pietro o objetivo do contrato de gestéo é:

[...] estabelecer determinadas metas a serem alcancadas pela
entidade em troca de algum beneficio outorgado pelo Poder Publico.
O contrato é estabelecido por tempo determinado, ficando a entidade
sujeita a controle de resultado para verificagdo do cumprimento das
metas estabelecidas.”®

Estabelecido o contrato, o Poder Publico poderd garantir recursos
orcamentarios, bens publicos (moéveis e imoveis), servidores publicos, conforme a

necessidade da organizacdo para a efetivacédo e desenvolvimento dos programas.’’
Sabo Paes possui uma visdo externa e interna do contrato de gestao:

Por parte do Poder Publico contratante, o contrato de gestdo € um
instrumento de implementacdo, supervisdo e avaliacdo de politicas
publicas, de forma descentralizada, racionalizada e autonomizada, na
medida em que vincula recursos ao atingimento de finalidades
publicas.

Por outro lado, no &mbito interno das organizagfes (estatais ou nao
estatais) contratadas, o contrato de gestdo se coloca como um
instrumento de gestéo estratégica, na medida em que direciona a acao
organizacional, assim como a melhoria da gestdo, aos cidadaos/
clientes beneficiarios de determinadas politicas publicas.”

74 PAES, José Eduardo Sabo. FundacOes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.113 e 116.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 366.

76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 335.

7 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva2004, p. 408.

8 PAES, José Eduardo Sabo. FundacOes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.117.
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Concretizado o contrato, a fiscalizacao das atividades realizadas pela
organizacao social sera efetuada pela sociedade e pelo Estado. O controle sera feito
pela apresentacéo de relatorios que demonstram a execucéo do que foi estabelecido
no contrato, bem como, deve conter comparativos das metas firmadas e dos

resultados alcancados, além de prestar contas referentes ao exercicio financeiro.”

Sabo Paes trata da execucéo e fiscalizacdo dos contratos de gestéao

da seguinte maneira:

A execucdo do contrato de gestédo sera de acordo com o art. 8° da Lei
n°® 9.637/98, fiscalizada pelo 6rgao ou entidade supervisora da area de
atuacdo correspondente a atividade fomentada, ou seja, pelo
Ministério regulador da atividade da OS. [...]

Portanto, a fiscalizagdo € do proprio 6rgdo que aprova, por
conveniéncia e oportunidade, a qualificacdo da associagdo ou
fundacdo como OS [...], sendo o Ministério Publico acionado, via
representacdo, caso o responsavel pela fiscalizacdo entender que a
gravidade dos fatos assim o exige.®

A organizacdo social ao apresentar seu relatério de resultados
passard pelo exame de uma Comissdo de Avaliacdo, formada por especialista de
notoria capacidade técnica na area correspondente a que estad sendo fomentada. A
Comissao de Avaliacdo devera analisar o relatorio de resultados apresentado para

entdo elaborar relatério conclusivo sobre a avaliagdo efetuada.®*

A sociedade também podera controlar e fiscalizar as atividades
diretamente por meio da acdo popular, ou indiretamente, por meio do Ministério
Publico com a instauracdo de inquérito civil e propositura de acéo civil publica. Deste
modo, efetuando um controle eficaz sobre os atos das entidades.??

79 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundacgdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p.72.

80 PAES, José Eduardo Sabo. FundacOes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.117.

81 1lbid., p. 73.

82 PAES, José Eduardo Sabo. FundacOes e entidades de interesse social: aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p.73.
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Havendo o descumprimento das regras estabelecidas no contrato de
gestdo as organizacdes sociais poderdo ser desqualificadas. A desqualificacdo esta

prevista nos paragrafos do artigo 16 da Lei n°® 9.637/98.

Para Silvio Ferreira Rocha:

Ndo € o descumprimento de qualquer clausula que autoriza a
desqualificacdo da entidade como organizacdo social, mas o
inadimplemento culposo ou doloso que tenha acarretado a resolucdo
do contrato de gestdo. O descumprimento que nao leva a resolucéo
do contrato de gestdo ndo autoriza o ato de desqualificacdo®

O descumprimento grave de uma das clausulas do contrato de gestéao
pode estar relacionado, por exemplo, a méa utilizacdo dos bens e recursos de origem
publica. Caso a Administracdo Publica decida unilateralmente, por motivos de
interesse publico, ndo cumprir com o contrato, ndo havera falar em instauracéo de

processo administrativo para perda de qualificacdo como organizacéo social.8

Nesse sentido, temos o0 posicionamento de Diogenes Gasparini:

[...] a desqualificagéo também podera ser determinada por mérito, pois
em nenhum momento a Administra¢éo Publica transferiu a titularidade
dos servigos, podendo retoma-lo quando entender conveniente,
devendo, eventualmente, satisfazer alguma indenizagéo, conforme os
termos do contrato de gest&o®
Para que a desqualificacdo seja valida € necesséario que ocorra a
instauracao de processo administrativo em que se possibilite o direito a ampla defesa

da organizacdo para que posteriormente, se for o caso, puni-la.8¢

Ocorrendo efetivamente a desqualificacdo o patrimbnio, sera
incorporado ao da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, ou dos Municipios na
medida dos bens por estes alocados. O artigo 16, § 2° da Lei 9.637/98, corrobora o

entendimento dizendo que “A desqualificacédo importara reversao dos bens permitidos

8 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor.Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 148.

8 Ibid., p. 149.

8 GASPARINI, Di6égenes. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva2004, p. 407.
8 |bid., p. 407.
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e dos valores entregues a utilizacdo da organizacdo social, sem prejuizo de outras

sangOes cabiveis.”®’

2. 3 Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP

Outra forma de qualificacdo do Terceiro Setor séo as OSCIP’s que
foram implementadas e disciplinadas pela Lei n°® 9.790, de 23 de marco de 1999, que
€ regulamentada pelo Decreto n® 3.100 de 30 de junho de 1999. As OSCIP’s, assim
como as OS’s, sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas
por particulares, com intuito de desempenhar servigos sociais que ndo sao exclusivos

do Estado.88

A Lei n.° 9.790/99 surgiu com a Reforma do Estado e é considerada
um marco legal nas relagbes entre o Estado e a sociedade civil. O intuito dela é
conferir as entidades privadas de interesse publico agilidade operacional no
relacionamento com o Poder Publico, evitando entraves burocraticos, muitas vezes
excessivos. Esta Lei simplificou os procedimentos para o reconhecimento das
entidades da sociedade civil como OSCIP, bem como buscou com a nova qualificacao
reduzir os custos operacionais, agilizando os procedimentos e potencializando a
realizacdo de parcerias com 0s governos, com base em critérios de eficacia e

eficiéncia, além de mecanismos mais adequados de responsabilizac&o.8?

87 BRASIL. Lei n° 9.637 de 15 de maio de 1998, Dispde sobre a qualificacdo de entidades como
organizagfes sociais, a criagdo do Programa Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos 6rgéos e
entidades que menciona e a absor¢do de suas atividades por organiza¢des sociais, e da outras
providéncias. Disponivel em; http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9637.htm. Acesso em: 03
mar 2015.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 489.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acoérddo. Relatério de Auditoria. Lei n.° 9.790/99.
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Termo de Parceria. Terceiro Setor. Atuacéo
do Tribunal. Limite de remuneracdo da administracao publica. Inaplicabilidade da Lei n.° 8.666/93
as Oscips.Regularidade previdenciaria, fiscal e perante o FGTS. Submissdo as vedacdes
estipuladas nas Leis de Diretrizes Or¢amentarias. Prévia comprovacao de capacidade operacional.
Hipdteses de perda de qualificacdo como Oscip. Escolha do parceiro privado. Natureza juridica do
Termo de Parceria. Consideracdes. Melhorias em procedimentos de auditoria. Organizacdes Nao-
Governamentais. Parcerias publico-privadas. Consideragfes. Recomendagdes. Determinacao.
Envio de copia do Relatério, Voto e Acordao ao Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestéo,
ao Ministério da Justica, a Comisséo de Fiscalizacdo e Controle do Senado Federal e a Comissao
de Fiscalizagdo Financeira e Controle da Camara dos Deputados. Arquivamento. Acordao
1777/2005. Grupo Il / Classe V / Plenério. Interessado: Tribunal de Contas da Unido. Relator
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Na defini¢cao de Silvano, Organizacao da Sociedade Civil de Interesse
Publico é a qualificacdo que se da a determinadas entidades privadas sem fins
lucrativos, que desempenhem atividades de relevante valor social, desde que

preencham determinados requisitos legais.*°

A Lei das OSCIP’s foi elaborada com o objetivo de fortalecer o
Terceiro Setor. Com o advento desta Lei o setor privado sem fins lucrativos passou a
ter amparo nas relacdes juridicas existentes, como pode ser visto através do termo de

parceria que promove o fomento e a gestdo das relacdes de parceria.®*

Em livro elaborado pelo Ministério da Justica, que trata das OSCIP’s,
verifica-se a importancias delas:
A medida que as organizaces sem fins lucrativos passam a ocupar o
espaco publico, cresce sua importancia econdmica, em fungéo de seu
potencial de criagdo de empregos; sua importancia politica, pela
participacdo cidada nos assuntos politicos; e sua importancia social,

assumindo crescente responsabilidade na defesa de direitos,
prestacéo de servicos e controle social.®

Parte-se do pressuposto que o publico ndo € monopélio do Estado,
na medida em que existem politicas e a¢ées publicas que ndo devem ser executadas
unicamente pelo Estado, ndo por desinteresse ou renunciando deste em cumprir seu
papel constitucional, nem porque esteja terceirizando suas responsabilidades, mas
por razbes de interesse da sociedade, que pode executar as acbfes com maior

eficiéncia.®3

MARCOS VINICIOS VILACA, 09, de novembro de 2005. Disponivel:
http://contas.tcu.gov.br/portaltextual/PesquisaFormulario. Acesso em: 10 maio 2015.

% SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundagdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris,
2003, p. 79.

91 BRASIL, Ministério da Justica, Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Plblico — Termo de
Parceria, in: A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed, Brasilia, 2000, p. 43.

92 BRASIL, Ministério da Justica. A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed,
Brasilia, 2000, p. 27.

9% FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse
publico - OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidaria,
2001, p. 7-8.
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A Lei n° 9.790/99 busca incentivar o crescimento do terceiro setor,
pois incentivar o crescimento do terceiro setor significa que a sociedade civil sera

fortalecida, e fortalecer a sociedade civil significa investir no chamado Capital Social.®*

Para qualificar-se como OSCIP a entidade deve preencher os
requisitos elencados nos artigos 1° ao 5° da Lei 9.790/99, séo eles: “ser pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos; atender aos objetivos sociais e as

normas estatutarias previstas na Lei [...].”%° (grifo do autor).

A qualificagcdo como OSCIP ndo podera coexistir com qualificacbes
anteriores, como, por exemplo, a Declaracdo de Utilidade Publica. Por forca da
previsdo do artigo 18 da Lei 9.790/99 que diz:%®

Art. 18. As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
gualificadas com base em outros diplomas legais, poderao qualificar-
se como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde
que atendidos aos requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes
assegurada a manutencado simultanea dessas qualificacdes, até cinco
anos contados da data de vigéncia desta Lei. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 2.216-37, de 2001)

8 1° Findo o prazo de cinco anos, a pessoa juridica interessada em
manter a qualificagdo prevista nesta Lei devera por ela optar, fato que
implicara a renuncia automatica de suas qualificacdes anteriores.
(Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2.216-37, de 2001)

§ 22 Caso néo seja feita a opgdo prevista no paragrafo anterior, a
pessoa juridica perdera automaticamente a qualificagcdo obtida nos
termos desta Lei.%’

Logo, verifica-se a impossibilidade de mais de uma qualificacdo para
uma unica entidade. Complementando essa idéia tem-se artigo publicado pelo

Ministério da Justica que trata do assunto:

% FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizagdo da sociedade civil de interesse
publico — OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria,
2001p. 6.

% FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse
publico — OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. Brasilia: Comunidade Solidaria,
2001, p. 28.

% 1lbid., p. 27.

97 BRASIL, LEI N° 9.790, de 23 de marco de 1999. Dispde sobre a qualificacado de pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
institui e discipina o Termo de Parceria, e da outras providéncias.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9790.htm. Acesso: 15 de fev 2015.
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O fato de a coexisténcia de multiplos enquadramentos ocorrerem por
um periodo necessariamente transitério revela que o sentido da lei foi
determinar que, findo aquele prazo, as organizac@es do Terceiro Setor
pudessem definir com nitidez seu enquadramento legal perante o
Estado e, especialmente, perante a sociedade.

A entidade que desejar se qualificar como OSCIP deve fazer uma
solicitacdo formal junto ao Ministério da Justica, que uma vez recebido o pedido tera
prazo para decidir sobre o deferimento ou ndo da qualificagdo. Caso ocorra o
indeferimento do pedido, o Ministério enviara para a entidade um parecer contendo
relacdo das exigéncias que ndo foram cumpridas. Sendo de interesse da entidade
fazeras alteracOes necessdérias, ela podera apresentar a qualquer tempo sua nova

solicitacdo de qualificacéo.®®

Quando uma OSCIP se qualifica a prestar determinado servico nao
garante que o 6rgao governamental ira firmar o Termo de Parceria e com isso passar
a conceder recursos para a realizagao de projetos. “Para firmar o Termo de Parceria,
0 6rgao estatal tem que manifestar interesse em promover a parceria com OSCIPs.”
O 6rgédo estatal ird indicar a area de atuacdo em que deseja firmar a parceria e

também indicara quais sdo os requisitos técnicos para isso.1%°

A Lei 9.790/99 foi mais precisa do que a lei da OS. Ela prevé
taxativamente em seu artigo 2° os entes/entidades que nao podem requisitar

qualificacdo como OSCIP.

Rocha, citando Sabo Paes, diz que o projeto de especificar os entes/
entidades que ndo podem ser qualificados como OSCIP teve intencédo de excluir as

entidade vinculadas ao Poder Publico, para impedir e evitar agregacao ao Estado de

% AZEVEDO, Damiéo Alves de. Artigo publicado na Revista Brasileira de Direito do Terceiro Setor.
2005. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/main.asp?Team=%7BAF392E73%2DDE38%2D4435%2DB767%2DBDF0OC6
E1388 B%7D. Acesso em: 12 de mai. de 2015.

9 FERRAREZI, Elisabete Roseli; Valéria Rezende. Organizacdo da sociedade civil de interesse
publico - OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro setor. - Brasilia: Comunidade Solidaria,
2001, p. 33-34.

100 BRASIL, Ministério da Justica. A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed,
Brasilia, 2000, p. 44.
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acOes de organizacOes da sociedade civil que s&o autonomas e independentes do

ente publico.10!

O termo de parceria esta previsto no artigo 9° da Lei n® 9.790/99, e é
por meio dele que se cria o vinculo entre o Poder Publico e a OSCIP para fomentar a
execucao de projetos, consolidando um acordo de cooperagao entre as partes.

Para que seja firmado o termo de parceria entre o Poder Publico e a
pessoa juridica de direito privado, como ja citado anteriormente, é necessario que
sejam preenchidos os requisitos listados na Lei. Na habilitagcéo do ente privado o termo
de parceria devera:

[..] especificar, como clausulas essenciais: o objeto, com
especificagdo do programa de trabalho; as metas e os resultados a
serem atingidos e o0s respectivos prazos de execugdo ou
cronogramas; 0s critérios objetivos de avaliacdo de desempenho,
mediante indicadores de resultado; previsdo de receitas e despesas,
inclusive com detalhamento das remuneracdes e beneficios do
pessoal a serem pagos com recursos oriundos ou vinculados ao termo
de parceria; obrigatoriedade de apresentacdo de relatorios anuais,
com comparacdo entre as metas e resultados alcancados,
acompanhado de prestacéo de contas [...].1%2

No termo de parceria deverdo estar previstos, detalhadamente, os
direitos e obrigacdes dos pactuantes, pois firmado o termo o Poder Publico junto aos
Conselhos de Politicas Publicas estardo encarregados a fiscalizar e incentivar as
atividades praticadas pela organizagdo.%3

Complementando esse raciocinio, temos o entendimento de Silvano

sobre o termo de parceria:

Esse acordo mutuo discrimina direitos, responsabilidades e
obrigacbes das partes signatarias. Sua execugdo deve ser
acompanhada e fiscalizada pelo 6rgdo do Poder Publico da area de

101 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da Terceiro Setor.Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 63.

102 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 490

103 ALEXANDRINO, Marcelo; Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16. ed. Sao
Paulo, Método, 2008, p. 148.
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atuacgéo correspondente a atividade fomentada e pelos Conselhos de
Politicas Publicas.'®*

Para firmar o termo de parceria o Poder Publico podera utilizar-se da
publicacao de edital de concurso de projetos. Logo, ira escolher a OSCIP que melhor
se enquadre a atividade disponibilizada. “Instaurado o processo de selecdo por
concurso, é vedado ao Poder Publico celebrar termo de parceria para o mesmo objeto,

fora do concurso iniciado.” 105

Para o Ministério da Justica o concurso de projeto representa uma forma

mais eficiente:

A escolha da OSCIP para a celebracdo do Termo de Parceria pelo
orgdo estatal poderd ser feita por meio de concurso de projetos.
Embora nado seja obrigatério, o concurso de projetos representa uma
forma mais democratica, transparente e eficiente de escolha.

No termo de parceria deverdo vir expressamente designado os
trabalhos a serem realizados, as metas e os resultados a serem alcancados, o prazo
de execucdo, bem como previsdo de receitas e despesas para desenvolver as
atividades. Além disso, o termo deve conter os critérios objetivos de avaliacdo de

desempenho que serdo utilizados.*”

O poder estatal tem a obrigacao de verificar o regular funcionamento
da OSCIP. O Estado que ir4 averiguar a idoneidade, a regularidade, a competéncia e
a adequacao da OSCIP aos propdésitos do termo de parceria. Fica a cargo do mesmo

monitorar e fiscalizar a execucéo do termo.1%®

104 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundagdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris,
2003, p. 82.

105 AL EXANDRINO, Marcelo; Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado. 16. ed. S&o
Paulo, Método, 2008, p. 148.

106 BRASIL, Ministério da Justica. A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed,
Brasilia, 2000, p. 43.

107 SILVANO, op. cit., p. 83.

108 BRASIL, Ministério da Justica. A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed,
Brasilia, 2000, p. 43.
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Firmado o temo, para que ocorra sua execucao € necessario que o
orgao estatal e a OSCIP cumpram todas as clausulas estabelecidas. Logo, como se
pode ver em livro publicado pelo Ministério da Justica:

A entidade deve implementar o programa de trabalho pactuado dentro
das prazos estipulados e com a qualidade prevista. O érgao estatal,
por sua vez, deve orientar, supervisionar e cooperar na

implementacdo de acgbes, liberar recursos que constam no
cronograma de desembolso, além de exigir probidade e qualidade.®

Os recursos financeiros aludidos estardo especificados no termo, e
serdo depositados em uma conta que a OSCIP devera abrir. Se os depdsitos forem
feitos em parcelas, estas poderdo estar condicionadas a comprovacdo de

cumprimento de metas.1°

Ao término de cada exercicio devera ser apresentado ao Poder
Publico “[...] relatério sobre a execugao do objeto do termo de parceria, contendo
comparativo especifico das metas propostas com os resultados alcancados,
acompanhado de prestacdo de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados.”
Fica claro que a OSCIP deve respeitar os principios fundamentais da administracédo
publica: legalidade, eficiéncia, moralidade, impessoalidade, publicidade e

economicidade.111

Findo o Termo de Parceria serdo analisados os resultados alcancados
pela OSCIP, com base nos indicadores de desempenho do trabalho estabelecido. A
“Comissao de Avaliacao, além de acompanhar o desempenho da execugao tem por
obrigacao elaborar um relatério conclusivo sobre o cumprimento das metas e o

alcance dos resultados do Termo de Parceria [...]".112

Caso a entidade deixe de preencher um dos requisitos previsto na Lei

ocorrera a desqualificacdo, mas Ihe é assegurado o contraditorio e a ampla defesa.

109 BRASIL, Ministério da Justica. A Lei 9.790/99 como alternativa para o Terceiro Setor, 1.ed,
Brasilia, 2000, p. 46.

110 1pid., p. 46.

111 SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundagdes Publicas e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 83.

112 BRASIL, op. cit., p. 47.
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Nos casos de dissolucao da entidade ou perda da qualificacdo, o patriménio liquido

serd transferido a outra OSCIP.113

Para que ocorra a perda da qualificacdo é necessario que aconteca
previamente um processo administrativo ou judicial. No caso das OSCIP’s o processo
administrativo sera sancionador, haja vista a sancdo de perda da qualificacdo. A
Administracdo devera buscar a verdade material dos fatos, averiguando se de fato a
OSCIP descumpriu clausula do termo de parceria que da ensejo a sua

desqualificacéo, pois esta deve ser motivada.**

A competéncia para este ato € discricionaria, e ndo vinculada. Fica a
critério da autoridade administrativa proceder a desqualificacdo no sentido de que
existe a liberdade de apreciacdo subjetiva na aplicacdo da sancao, observando se a
desqualificacdo da entidade € a melhor alternativa para a Administracdo e para o
interesse publico. Logo, na ocorréncia de uma infragdo grave ndo restara duvidas ao

administrador quanto a desqualificacédo da entidade.'*®

113 BEAL, Marcos Antonio. OSCIP’s, Reforma Estado e Gestdo Local. Vizivali em Revista, Parana.
V.4, n.1, p. 98, jan/jun 2005.

114 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da.Terceiro Setor.Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 68-69.

115 1bid, p. 74.
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3. O Trabalho no Terceiro Setor

Desde o inicio da década de 1990, é notavel o crescimento da
importancia do Terceiro Setor e, por consequéncia, cabe destacar o crescimento da

demanda pela forca de trabalho envolvida no desempenho das atividades deste.

Todas as iniciativas humanas para serem desenvolvidas, em qualquer
época, estdo vinculadas a capacidade e eficiéncia de trabalho das pessoas, assim o

trabalho organizado de forma adequada alcanca os objetivos estipulados.1®

O Terceiro Setor trabalha nas mais variadas area de atuacédo, como
ja demonstrado, quais sejam: areas de educacdo, saude, meio ambiente, pesquisa
cientifica, entre outras. Essa atuacdo se dé& pelas lacunas deixadas pelo poder publico

e tem como objetivo amenizar os graves problemas sociais.

Por atuar em diversas areas sociais, exige-se dos profissionais do
Terceiro Setor, além de competéncia e capacidade técnica, o envolvimento e

dedicacéo pessoal, pois sdo servicos voltados a coletividade.t’

As organizagOes sociais, por desenvolverem atividades especificas,
como nas areas de educacao e saude, por exemplo, tém necessidade da contratacao

de profissionais com alto nivel de qualificacéo.1®

Logo, paira a duvida: qual a forma adequada de recrutamento de
pessoal como forga de trabalho para o Terceiro Setor?

O Terceiro Setor tem como principal fator de sucesso a forca de
trabalho que pode ser voluntaria ou remunerada. A forca de trabalho tem grande
importancia uma vez que as entidades deste setor ndo tém fins lucrativos e para o

alcance de seus objetivos faz-se necessario o empenho de seus empregados.*®

116 VOLTOLINI, Ricardo. Terceiro Setor: planejamento e gestdo. S&o Paulo: Editora Senac Sdo Paulo,
2004, p. 77.

117 1bid., p. 89.

118 pid., p. 81.

119 SZAZI, Eduardo. Terceiro Setor: regulagdo no Brasil. 32 ed. Sao Paulo: Peiropolis, 2003, p. 77.
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De modo geral as relagbes de trabalho no Terceiro Setor s&o regidas
pelo regime geral tutelado pelo Direito do Trabalho e amplamente conhecido como

celetista.

Para que se configure qualquer relagcdo de trabalho que tenha
natureza contratual, como na relacdo de emprego, sdo necessarios elementos
fundamentais, quais sejam: a pessoalidade, pela qual o empregado tem o dever
juridico de prestar servicos em favor de outrem — empregador, de forma pessoal; a
ndo eventualidade, em que o empregado deverd ser necessario a atividade normal do
empregador; a onerosidade, pois o trabalho executado pelo empregado deve ser

remunerado; a subordinagéo juridica na prestacédo de servicos ao empregador. 20

Caso essas caracteristicas estejam presentes estard formada a
relacdo de trabalho, mesmo que formalmente se tenha avengado outra relagao entre
as partes. Isso ocorre, pois no Direito do Trabalho aplica-se o principio da primazia da
realidade, segundo o qual as relacdes juridicas trabalhistas definem-se pela situacao
de fato, ou seja, pela forma que foi realizada a prestacao do servico, ndo importando

o nome que lhe foi atribuido.

Por fim, o que se percebe é que, independentemente da forma de
realizacdo do trabalho, seja remunerado ou ndo remunerado, € imprescindivel
investimento na alocacédo da forca de trabalho, pois, para que haja sucesso no alcance

das metas das organizacdes, o capital humano tem que estar motivado.'??

120 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5 ed. Séo Paulo: Ltr, 2009, p. 220.
121 VOLTOLINI, Ricardo. Terceiro Setor: planejamento e gestdo. Sdo Paulo: Editora Senac S&o Paulo,
2004, p. 82.
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3.1 Trabalho Voluntario

O conceito de trabalho voluntario esta previsto no art. 1° da Lei n°
9.608, de 18 de fevereiro de 1998, que trata do servico voluntario e da outras

providéncias, e assim reza:

Art. 1° Considera-se servi¢o voluntario, para fins desta Lei, a atividade
nao remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de
gqualquer natureza, ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos, que
tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos
ou de assisténcia social, inclusive mutualidade.??

De certa forma a terminologia utilizada pelo legislador € alvo de

criticas, pois como bem destaca Paulo Emilio de Vilhena:

[...] o trabalho voluntario é figura classica, que se opfe ao trabalho
forcado (resultado de pena cominada com sentenga criminal, proibido
pela Constituicdo Federal de 1988), o trabalho obrigatério do escravo
ou trabalho dever (servico militar e eleitoral, jari).*?3

Logo, todas as demais formas de trabalho diferentes das citadas por
Vilhena séo tipos de trabalho voluntario. Razdo pela qual é feita a critica a

nomenclatura juridica dada a esta forma contratual.

Na legislacéo internacional, a que mais se aproxima da Brasileira € a
do Direito Espanhol, que em sua Lei n. 6/96, disciplinou o voluntariado como sendo o
trabalho de interesse da coletividade, realizado por uma pessoa fisica através de

associacées, sem que haja qualquer tipo de contraprestacdo econdmica.?*

E de se observar que o termo “servigo voluntario” decorre da realidade

social, pois “voluntario” € o nome que se da aquelas pessoas que trabalham por

122 BRASIL LEI n° 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, Dispde sobre o servigo voluntario e da outras
providéncias. Disponivel em; http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9608.htm. Acesso em: 20
mar 2015.

123 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Trabalho Voluntario. In Revista Trabalho & Doutrina n. 18. Sao
Paulo: Saraiva, setembro de 1998, p. 39

124 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 79.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.608-1998?OpenDocument
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causas e interesses alheios sem que haja remuneracg&o por seus servigos. E o caso,

por exemplo, dos voluntarios em hospitais, dos grupos antidrogas, entre outros.?®

O trabalho voluntario foi criado no Direito Brasileiro com a intencao de
proteger o labor daquelas pessoas que o fazem sem que haja a intencdo de

contraprestacédo financeira, caracterizando-se como atividade ndo econdmica.*?®

Este tipo de trabalho é baseado exclusivamente na boa vontade do
individuo prestador do servico a associacdo sem fins lucrativos, pois ndo ha
remuneracao. Todavia, pode ocorrer o caso de reembolso de eventuais despesas que
decorrerem do desempenho da atividade.?’

O art. 3° da Lei n. 9.608/98, trata desta possibilidade de reembolso,
podendo o trabalhador voluntario ser ressarcido das despesas que comprovar ter
realizado em funcdo da execucdo da atividade voluntaria. Nas palavras de Carelli:
“Assim, a ajuda de custo paga pelas entidades aos trabalhadores voluntarios ndo

descaracteriza o instituto, e ndo o torna a titulo oneroso.” 128

Cabe destacar que a Lei n. 9.608/98 exige que seja realizada a
comprovacdo dos gastos para posterior ressarcimento. Tal exigéncia é feita para
evitar a fixacédo de importancia mensal como ajuda de custo a ser paga ao trabalhador
e, por conseguinte, evitar a descaracterizacdo do trabalho voluntario, que passaria a

ser remunerado.1?®

O gque se percebe é que a caracteristica falta de onerosidade € o
diferencial das demais formas de trabalho, uma vez que outras caracteristicas como
trabalho prestado por pessoa fisica; com continuidade, subordinacéo e pessoalidade

entdo presentes em ambas as formas trabalho (voluntario ou remunerado).

125 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 79.

126 |pid. p. 79

127 CAMARGOS, Ana Amélia Mascarenhas. Direito do trabalho no terceiro setor. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 65.

128 CARELLI, op. cit., p. 82

129 |pid., p. 82.
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A falta do elemento remuneracdo no trabalho voluntario
descaracteriza o vinculo empregaticio entre a entidade tomadora de servicos e 0
trabalhador, todavia ha necessidade de firmar um termo de adesao entre ambas as

partes.t30

Carelli de forma objetiva sintetiza quais sdo o0s requisitos que

caracterizam o trabalho voluntario, sdo eles:

. trabalhador pessoa fisica;

o entidade publica ou instituicdo sem fins lucrativos com objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social, inclusive mutualidade;

o celebracao de “termo de adesdo” entre o trabalhador e a
entidade, devendo ser nele discriminados o objeto e condicbes
do exercicio de trabalho (art. 2° da Lei n. 9.608/98);

) natureza ndo-onerosa da prestacéo do trabalho.3!

Vistos os requisitos, ha de se frisar a importancia do termo de adesao
para a comprovacao de que o trabalho € de fato voluntario e como forma de defesa
da organizacgéao social frente a futuras acoes trabalhistas que busquem descaracterizar

o trabalho voluntario em relagéo de emprego.

Como dito, o trabalho voluntario prestado em conformidade com a
previsdo legal ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigacfes trabalhistas ou
previdenciarias o que demonstra ser uma forca de trabalho vantajosa a ser utilizada

pelo Terceiro Setor.

Uma vez que as entidades do Terceiro Setor ndo buscam fins
lucrativos e tém suas atividades voltadas a sociedade de forma a cooperar com 0
Estado, € de grande valia a prestacao de servi¢cos voluntarios, pois os trabalhadores

ndo serdo remunerados, acarretando grande economia com custos de pessoal. 132

130 CAMARGOS, Ana Amélia Mascarenhas. Direito do trabalho no terceiro setor. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 65.

131 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 81

132 CAMARGOS, op. cit., p. 65.
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3.2 Trabalho Remunerado

Além do trabalho voluntario, o trabalho remunerado é de grande
importancia para o Terceiro Setor.

O trabalho remunerado € regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, que traz regras para protecdo do trabalhador que possuir vinculo de

emprego, delineando obrigacGes do empregador e direitos do empregado.!33

N&o € demais salientar que na organizacao social, bem como em
qualquer outro local, inexiste a possibilidade de coexisténcia de trabalho voluntéario e

vinculo empregaticio de uma mesma pessoa com o tomador de servigos.'34

Caso o0 ente do Terceiro Setor opte por contratar funcionarios, o
regime juridico que conduz a relacdo € a CLT, uma vez que ndo existe lei ou
jurisprudéncia que privilegiem o empregado pelo fato de estar exercendo suas
atividades em entidade sem fins lucrativos, ou mesmo por ser atividade voltada ao

bem comum.135

E interessante para a entidade que, ao iniciar um vinculo de emprego,
realize, primeiramente, um contrato de experiéncia para verificar se o trabalhador esta
apto a atender as necessidades da entidade e se irA adaptar-se ao grupo. Este
contrato é escrito e tera periodo ndo superior a 90 dias. Ao final do periodo de
experiéncia fica a critério do empregador a efetivacdo do empregado, ou nao.
Decidindo manter o empregado, o contrato passa a ser por prazo indeterminado. 36

Caso nao seja de interesse da entidade a contratacdo por prazo
indeterminado, podera haver a contratagdo por prazo determinado, prevista no art.
443 da CLT:

133 SZAZI, Eduardo. Terceiro Setor: regulagdo no Brasil. 32 ed. Sao Paulo: Peiropolis, 2003, p. 80.
134 |bid., p. 80.

135 | dem.

136 |bid., p. 81.
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Art. 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo
determinado ou indeterminado.®’

Além das formas de trabalho suscitadas o Terceiro Setor abarca as
demais formas de contratacdo previstas na CLT, como por exemplo, o contrato de

aprendizado; o trabalho por tempo parcial.

Uma vez que o presente trabalho n&o se dedica ao estudo de
questdes corriqueiras previstas na Consolidacdo de Leis Trabalhistas, ndo existe

razdo para aprofundar o estudo em tais matérias.

137 BRASIL. Decreto Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 15 de
junho de 2015.
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4. O Recrutamento de Pessoal no Terceiro Setor

Ante tudo o que foi dito, percebe-se que o Terceiro Setor € resultado
do desenvolvimento histérico e politico na busca de desafogar o Estado burocratico
qgue se afundava em ineficiéncia. Mediante a publicizacdo de atividades de utilidade
publica, o ente Publico transfere as entidades ndo governamentais sem fins lucrativos

a realizagao das atividades.

Tal cenario motivou a Reforma Administrativa, que nas palavras de
Carvalho Filho:

[...] a reforma, no fundo, destinava-se a desconstruir o Estado com o
propésito de encontrar outra maneira de posiciona-lo vis-a-vis o
mercado e a sociedade, que se modificavam rapidamente por efeito
da globalizacéo. O aparelho de Estado precisaria ser outro para poder
ter melhor desempenho.%®

Logo, fica clara a importancia das Organizacbes Sociais como
alternativa no desempenho de atividades publicas ndo exclusivas do Estado, e como
solucéo aos entraves burocraticos enfrentados pelo Estado no desempenho de suas

atividades administrativas.

Conforme ja suscitado, as entidades integrantes do Terceiro Setor
nao se submetem a exigéncia constitucional de realizar concurso publico de provas
ou de provas e titulos para a admisséo de pessoal. Essa desobrigacéo permite a essas
entidades certa discricionariedade no que diz respeito a maneira como se dara a
admisséo de seu pessoal, uma vez que deverdo pautar-se pelo que determina seus

normativos internos.

Porém, por se tratarem de entidades privadas que atuam
conjuntamente ao Estado, prestando servicos publicos e recebendo recursos

financeiros, surge o questionamento quanto ao regime juridico a ser aplicavel ao

138 NOGUEIRA, Marco Aurélio. Um Estado para a sociedade civil: Temas éticos e politicos da
gestdo democratica. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 47.
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quadro de pessoal, se celetista ou estatutario, e, sobretudo, se de fato ndo ha

obrigatoriedade na realizac&o de concurso publico para o recrutamento de pessoal.

Assim, busca-se responder: qual a forma adequada de recrutamento

de pessoal como forga de trabalho para o Terceiro Setor?
A Constituigéo Federal de 1988, em seu art. 37, caput, prevé:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e funcbBes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacé&o e exoneragao;

[...]:%

E sabido que o concurso publico foi a modalidade de selecéo
escolhida pelo legislador constituinte como forma de contratacdo que prima pelos

principios constitucionais, principalmente da impessoalidade e moralidade.

Por meio do concurso, os interessados em integrar os quadros
funcionais da Administracdo Publica participam em pé de igualdade de forma
concorrente. Foi a forma encontrada e aplicada para proporcionar igual oportunidade

a todos os interessados que preencham os requisitos legais.'4°

A selecdo e o recrutamento realizado no Primeiro Setor - Estado,

ocorre, de forma geral, conforme a previsao constitucional de avaliacao objetiva, com

139 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
Acessado em: 02 de julho de 2015.

10CUNHA, Bruno Santos; COSTA, Renato Saeger Magalhdes. Organizacdes Sociais e Contratacao
de pessoal: caracteristicas e objetivos precipuos. Disponivel em:
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-
2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-
precipuos?Iltemid=592. Acesso em 05 de julho de 2015.



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
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avaliacdo de provas, ou provas e titulos. E a chamada selec&o universal e impessoal,
em que cabe a Administracdo recrutar os candidatos mais aptos a prestarem 0s

servicos publicos a coletividade.4!

Ja no Segundo Setor - mercado/iniciativa privada, a selecao constitui-
se, via de regra, em mera avaliagao subjetiva do candidato, sendo a contratacao direta

e regida pelo regime Celetista.

Nesse contexto, surge a indagacdo quanto ao melhor e mais

adequado instituto a ser utilizado no terceiro setor.

Existe discussao quanto a necessidade ou ndo de sele¢cdo de pessoal
do terceiro setor via concurso publico, pelo fato desse setor estar entre o dominio

publico e o privado e principalmente por ser uma extensao da Administracdo Publica.

Nesse giro, 0 impasse surge, pois é de se notar que a contratacéo
mediante concurso publico ndo condiz com a finalidade de desburocratizacdo

pretendida pelo terceiro setor.

Nesse escopo, 0 posicionamento jurisprudencial dominante tem sido
pela possibilidade de padrdes mais flexiveis nas sele¢cfes publicas para a contratacéo

de pessoal realizada por entidades do terceiro setor.4?

Com efeito, como forma de flexibilizacdo, os Tribunais tém adotado o

seguinte posicionamento quanto a dispensa de concurso publico:

[..]

A administracdo pode celebrar contrato de gestdo com organizagéo
social, ou firmar termo de parceria com organizacao da sociedade civil
de interesse publico - OSCIP, prevista pela lei 9.790/99 - desde que a
selecdo da entidade seja precedida de regular procedimento licitatério,
vez que sera beneficiada por recursos ou verbas publicas. Contudo,

141 CUNHA, Bruno Santos; COSTA, Renato Saeger Magalhdes. Organizacdes Sociais e Contratagao
de pessoal: caracteristicas e objetivos precipuos. Disponivel em:
http://www.tce.ce.gov.br/component/[downloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-
2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-
precipuos?Iltemid=592. Acesso em 05 de julho de 2015.

142 |dem.



http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-precipuos?Itemid=592
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uma vez celebrado o contrato de gestdo ou o termo de parceria em
consonancia com o edital do certame, a organizacao pode contratar
diretamente - independentemente de nova licitagdo ou concurso
publico - os servigos e a mao de obra necesséarios a consecucao
das obrigacdes assumidas junto a Administracdo. Em suma, 0s
fatos narrados na denuncia evidentemente ndo constituem crime. A
contratacdo de OSCIP - organizacdo da sociedade civil de interesse
publico - por meio de Termo de Parceria, apos regular licitagédo (cuja
regularidade n&o foi questionada na denuncia), e a contratacdo por
parte desta, de pessoas para exercerem as obrigacdes contraidas,
nao caracteriza o crime do art. 1°, inc. Xl do Decreto-lei 201/67, nem
violacao ao art. 37, Il da Constituicdo Federal. (TJIPR - ED 523078601
— 22 Camara Criminal — Rel. Des. Lilian Romero — Julgamento em
1.10.2009). (Grifo nosso).1*3

No caso citado, o MM. julgador entende que a realizacdo da
contratacdo de OSCIP, mediante Termo de Parceria, apos realizada regular licitacéo,
e a contratacao por parte desta, de pessoas para exercerem as obrigacdes contraidas,

sem que haja o concurso publico, ndo caracteriza ou concretiza conduta criminosa.

O mesmo pode ser verificado nas Organizacbes Sociais, vez que,
antes da formalizacdo do contrato de gestdo com o Poder Publico, ja havia quadro de
pessoal trabalhando para entidade e que sua contratacdo provavelmente se deu

mediante a forma usual do setor privado, qual seja, contratacdo direta.'4*

Corroborando com este entendimento, confira-se 0 posicionamento

do Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Gilmar Mendes:

143 BRASIL. Tribunal de Justica do Paranad. Acorddo que trata da contratacdo de servidores sem
concurso publico, oscip que contratou médicos, dentistas, enfermeiras e outros profissionais para
prestar os servigos objeto dos termos de parceria. Possibilidade. Inexisténcia de qualquer vinculo
deles com a administragdo, mas apenas com a oscip. Conduta descrita na denincia que nao
caracteriza crime. denincia rejeitada, com fundamento no art. 397, Ill do CPP. Embargos de
Declaragéo 523078601. TJ-PR, Relator: Lilian Romero, Data de Julgamento: 01/10/2009, 22 Camara
Criminal.  Disponivel em:  http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6125263/embargos-de-
declaracao-crime-ed-523078601-pr-0523078-6-01/inteiro-teor-12264061. Acesso em 13 de julho de
2015.

144 CUNHA, Bruno Santos; COSTA, e Renato Saeger Magalhdes. OrganizacGes Sociais e
Contratacdo de pessoal: caracteristicas e objetivos precipuos. Disponivel em:
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-
2014/2427-artigo-3-0rganizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-
precipuos?ltemid=592. Acesso em 05 de julho de 2015.
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[.]

As Organizagdes Sociais, portanto, traduzem um modelo de parceria
entre o Estado e a sociedade para a consecucdo de interesses
publicos comuns, com ampla participacdo da comunidade. De
produtor direto de bens e servigos publicos o Estado passa a constituir
o fomentador das atividades publicizadas, exercendo, ainda, um
controle estratégico de resultados dessas atividades. O contrato de
gestdo constitui o instrumento de fixagdo e controle de metas de
desempenho que assegurem a qualidade e a efetividade dos servicos
prestados a sociedade. Ademais, as Organizacfes Sociais podem
assimilar caracteristicas de gestdo cada vez mais préximas das
praticadas no setor privado, o que devera representar, entre
outras vantagens: a contratacdo de pessoal nas condi¢cOes de
mercado; a ado¢cdo de normas proprias para compras e
contratos; ampla flexibilidade na execu¢cdo do seu orgcamento.
(STF - ADI 1923 MC — Rel. Min. limar Galvao — Rel. para Ac6rdao Min.
Eros Grau — Plenario — Julgamento em 1/8/2007). (Grifo nosso).14°

Logo, resta cristalino que o posicionamento jurisprudencial da
exigibilidade de concurso publico para a atuacéo das entidades do terceiro setor, ndo
€ absoluto. Pelo contréario, se assim o fosse, haveria um obstaculo a simplificacao das

formalidades pretendidas por esse setor.

Sendo assim, percebe-se que a rigidez de nosso ordenamento
juridico, com seus entraves burocraticos, acaba por criar barreiras que prejudicam a
implementacdo de novos instrumentos que visam contribuir com a atuacéo eficiente

da Administragdo Publica.

Nessa esteira, Di Pietro discorre:

[...] aqui no Brasil o contrato de gestdo tem sido um desses temas em
gue a aplicacao pratica antecede o labor legislativo e exige todo um
trabalho de interpretacéo e, mais do que isso, de acomodacéo de um
instituto novo ao ordenamento juridico vigente. E as dificuldades n&o
sdo pequenas para o estudioso do direito, em face de um sistema
juridico-constitucional rigido, que praticamente fecha todas as portas
para qualquer tipo de flexibilizagdo nas formas de atuacdo da
Administragdo Publica. As poucas frestas deixadas pelo legislador véo

145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade que trata da qualificagao
de entidades como organizagdes sociais. STF - ADI: 1923 DF, Relator: Ministro. ILMAR GALVAO,
Data de Julgamento: 01/08/2007. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14727758/medida-cautelar-na-acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-1923-df. Acesso em: 25 de julho de 2015.
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servindo de caminho para os tecnocratas, na tentativa de modernizar
a Administracéo Publica, tornando mais eficiente.46

Desta feita, constata-se, de fato, a necessidade da existéncia de uma
certa flexibilizagdo dos institutos referentes ao recrutamento de pessoal no terceiro
setor, a fim de viabilizar a concretizagao de suas finalidades, sem deixar, no entanto,

de observar as diretrizes constitucionais.

Nessa esteira, ha de se observar que o Tribunal de Contas da Uniédo
— TCU entende no sentido de que a contratacdo de pessoal deve, necessariamente,
atender os principios constitucionais de isonomia e eficiéncia na busca de uma

selecdo legitima e correta.'*’ Sendo vejamos:

[...] as OS, na moldura definida pela Lei 9.637/1998, podem preexistir
ao contrato de gestdo. Nessa circunstancia, carece de razoabilidade
definir aspectos relativos a sele¢cdo de pessoal, haja vista que os
servicos poderdo ser executados, inclusive, por pessoal
anteriormente contratado, o qual pode néo ter se submetido a
gualquer espécie de selecdo. Por essas razdes, entendo que o
melhor encaminhamento a ser dado por este Tribunal € aquele
originalmente proposto pelo relator, eminente Ministro José Mdcio, que
se limitou a recomendar a CGEE a observancia dos principios
constitucionais insculpidos no caput do art. 37 da Constituicdo quando
da realizacdo de processo seletivo para a contratagdo de pessoal.
(TCU = Ac. 1679/2013 — Plenario — Voto do Rel. Min. José Mdcio
Monteiro — Sesséo do dia 3/7/2013).1#8 (Grifo nosso).

Corroborando, o Ministro Benjamin Zymler do TCU aduz que:

[...] o fato de ndo se sujeitarem a obrigatoriedade de realizar concurso
publico nos moldes do artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal,
permite aos servicos sociais autbnomos a adocdo de formas de
selecdo diferenciadas, as quais refogem ao estrito objetivismo
caracteristico dos concursos publicos realizados pela Administracéo
Pablica. Assim que, desde que assegurada a obediéncia aos
principios béasicos de direito publico (legalidade, impessoalidade,
moralidade, eficiéncia e publicidade), ndo se pode concluir de forma
imediata que a avaliacao de habilidades seja um método de selecdo
necessariamente ndo-isondmico e nado transparente. (TCU — Acordao

146 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 8. ed. Sao Paulo: Atlas,
2011, p. 256.

147 CUNHA, Bruno Santos; CARVALHO, Thiago Mesquita Teles de. Simulas do TCU organizadas
por assunto, anotadas e comentadas. 2. ed, Salvador: JusPodivm, 2014, p. 266

148 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Tomada de Contas Especiais. Acordao 1679/2013. Plenario.
Relator Ministro José Mdcio Monteiro. Sessdo do dia 3/7/2013. Disponivel em:
www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/.../AC 1679 24 13 P.doc. Acesso em: 25 de julho de
2015.
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1.132/2007 — 22 Camara — Rel. Min. Benjamin Zymler — Julgamento
em 15/5/2007).14°

Ora, na contratacdo direta realizada no Terceiro Setor é viavel a
selecdo que busque isonomia e transparéncia, na tentativa de mitigar a subjetividade
para que haja a preservagdo da impessoalidade no processo seletivo. Indo além, é

imperiosa a fixacdo de critérios claros que sejam previamente definidos e divulgados.

Assim, as entidades do Terceiro Setor devem observar 0s principios
norteadores da Administragdo Publica quando da realizacdo de sele¢do de recursos
humanos, ainda que inexista obrigatoriedade legal para a realizacdo de concurso

publico.1%0

Sao varias e recentes as decisdes em que o TCU trata do caso, senao

vejamos:

Ndo € necessario concurso publico para organizacdes sociais
selecionarem empregados que irdo atuar nos servicos objeto de
contrato de gestdo; entretanto, durante o tempo em que mantiverem
contrato de gestdo com o Poder Publico Federal, devem realizar
processos seletivos com observancia aos principios constitucionais da
impessoalidade, publicidade e moralidade. (TCU — Ac. 3239/2013 —
Plenario — Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues — Sessao do dia
27/11/2013).1%1

[...] entendo suficiente recomendar a CGEE que adote critérios
objetivos de sele¢do de pessoal, de forma a assegurar a isonomia
entre 0s interessados, a impessoalidade, a transparéncia e
publicidade dos procedimentos utilizados para a admisséo de pessoal.

149 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Irregularidades em processo de selegdo promovido pelo
servigo brasileiro de apoio as micro e pequenas empresas. TCU. Acdrddo 1.132/2007. 22 Camara.
Relator  Ministro  Benjamin  Zymler.Julgamento  em 15/5/2007. Disponivel  em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight. Acesso em: 13 de agosto de 2015.

1S0CUNHA, Bruno Santos; COSTA, e Renato Saeger Magalhdes. Organizagdes Sociais e
Contratacdo de pessoal: caracteristicas e objetivos precipuos. Disponivel em:
http://www.tce.ce.gov.br/component/jdownloads/finish/356-revista-controle-volume-xii-n-1-junho-
2014/2427-artigo-3-organizacoes-sociais-e-contratacao-de-pessoal-caracteristicas-e-objetivos-
precipuos?Iltemid=592. Acesso em 05 de julho de 2015.

151 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Transferéncia do gerenciamento de servigcos publicos de
salide a organizagdes sociais. TCU — Acordao 3239/2013. Plenario. Relator Ministro Walton Alencar
Rodrigues. Sesséo do dia 27/11/2013. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces. Acesso em: 05 de
julho de 2013.
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(TCU — Ac. 1679/2013 — Plenério — Rel. Min. José Mucio Monteiro —
Sesséo do dia 3/7/2013).1%2

N&o sendo necessaria, portanto, a realizagdo de concurso publico
para contratagdo de recursos humanos, tem-se como alternativa a realizagdo de
selecdo simplificada para contratacdo que mais de compatibiliza com o propoésito de

eficiéncia e desburocratizagéo buscado pelo terceiro setor.t>3

Nesse sentido, conforme posicionamento do Ministro Benjamin

Zymler:

[...] @ submissdo das OS ao regime juridico-administrativo implicaria
retirar dessas organizacbes as vantagens comparativas que
justificaram sua criagdo. Aduzo que, ainda que se admitisse, a titulo
de argumentacdo, a necessidade de as OS observarem regras de
direito publico quando da realizagdo dos certames seletivos de
pessoal, haveria um sério problema a ser equacionado. Considerando
gue as OS desempenham atividades custeadas com recursos de
diversas fontes e possuem empregados que foram contratados sem
observar as exigéncias em tela, quando as organiza¢gfes sociais
utilizassem recursos repassados com fulcro em contratos de gestéo,
guem ficaria responsavel por executar as tarefas neles avencadas?
Aquelas pessoas contratadas por meio desses certames seletivos ou
0os demais empregados da OS? Além disso, quem precisaria ser
admitido por meio dessa selecdo: todos os empregados ou apenas
agueles que executassem determinadas atividades? Constata-se que
a exigéncia da realizacao desse tipo de certame acarretaria uma série
de problemas praticos em organizagbes que utilizam recursos de
fontes variadas, publicas e privadas. (TCU — Ac. 1111/2008 — Plenario
— Rel. Min. Benjamin Zymler — Sesséo do dia 11/6/2008).1>*

152 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Tomada de Contas Especiais. Acérddo 1679/2013. Plenario.
Relator Ministro José Mdcio Monteiro. Sessdo do dia 3/7/2013. Disponivel em:
www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/.../AC 1679 24 13 P.doc. Acesso em: 25 de julho de
2015.
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precipuos?Iltemid=592uno Santos; COSTA, e Renato Saeger Magalhdes. Organiza¢des Sociais e
Contratacdo de. Acesso em 05 de julho de 2015.
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Cabe destacar que, mesmo que ndo haja selecdo por concurso
publico, as entidades continuam sujeitas a legislacdo, a regulamentacdo, a

fiscalizacédo e ao controle estatal.

Assim, por tudo o que foi pesquisado no decorrer do trabalho, fica
evidente que a exigibilidade de concurso publico para o recrutamento de pessoal por
parte das entidades do Terceiro Setor acaba por prejudicar a finalidade administrativa

de desburocratizacao.

Todavia, a contratacao de forma direta, subjetiva, assim como aquela
realizada no setor privado, também néo satisfaz o mundo juridico, sob a otica de

subordinacao aos principios administrativos.

Nesse interim, conclui-se que a forma mais adequada de
recrutamento de pessoal pelo terceiro setor é a realizacdo de selecdo simplificada,
uma vez que as entidades ndo perdem a autonomia que lhes é garantida, e também
nao deixam de observar os ditames e principios constitucionais que norteiam a

Administracéo Publica.

Por fim, constata-se também, que a selecao simplificada foge a rigidez
burocratica do concurso publico e ndo fulmina a contratacdo celetista, mas apenas
traz parametros a serem observados que em nada trazem prejuizo a execucao das

atividades sociais.
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CONCLUSAO

A Reforma Administrativa ocorrida principalmente na década de 90 foi
a principal motivacao para que o Estado diminuisse suas areas de atuacéo e buscasse
dar maior eficiéncia aos servi¢os prestados a coletividade, por meio da implementacao

de um estado gerencial.

Em resposta ao necessario desafogamento da maquina publica, que
ja ndo conseguia mais prestar atividades de utilidade publica com a eficiéncia
necessaria, o terceiro setor cria forcas para atuar como alternativa eficiente na

prestacao de tais atividade sociais.

Logo, a figura do terceiro setor é fortalecida sendo composto por
entidades sem fins lucrativos, dentre as quais foram destacadas no presente trabalho:

as Organizacdes Sociais e a Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico.

Salienta-se que diante da analise de todos os fatos e argumentos
apresentados, tem-se que a criacdo da Lei 9.790/99, também chamada de marco legal
do terceiro setor, veio para superar as caréncias deixadas por leis anteriores,

principalmente a Lei das Organizacfes Sociais.

Constatou-se também, que o Terceiro Setor tem como principal fator
de sucesso a forca de trabalho que pode ser voluntaria ou remunerada. A forca de
trabalho tem grande importancia uma vez que as entidades deste setor ndo tém fins
lucrativos e para o alcance de seus objetivos faz-se necesséario o empenho de seus

empregados.

Ante a importancia da forca de trabalho, o presente estudo buscou
responder ao questionamento de qual a melhor forma de recrutamento de pessoal

para desempenho das atividades.

Foi analisada a hipétese de contratagdo direta, via CLT, que aplicada

pura e simplesmente ndo atende aos principios norteadores da Administragcéo Publica



59

e, foi analisada a hipotese de realizagcdo de concurso publico que também mostra-se

ineficiente posto sua burocracia.

Logo, como alternativa, foi demonstrada a possibilidade de selecéo
simplificada que foge a rigidez burocratica do concurso publico e ndo fulmina a
contratacao celetista, mas apenas traz parametros a serem observados que em nada

trazem prejuizo a execucado das atividades sociais.

Conclui-se que a idéia trazida pelo terceiro setor é de extrema
importéancia, tendo em vista as dificuldades enfrentadas pelo Estado em atender as
necessidades sociais, como por exemplo, saude e educacao.

A intencdo deste trabalho foi demonstrar as caracteristicas e
vantagens das entidades deste Setor, buscando incentivar a disseminacdo de sua
idéia para quem sabe, com a mobilizacdo do setor privado as demandas sociais

comecem a ser atendidas de forma satisfatoria.

Constatou-se que a selecao simplificada foge a rigidez burocratica do
concurso publico e ndo fulmina a contratacao celetista, mas apenas traz parametros

a serem observados que em nada trazem prejuizo a execucao das atividades sociais.

Conclui-se, portanto, que a forma mais adequada de recrutamento de
pessoal pelo terceiro setor é a realizacdo de selecédo simplificada, uma vez que, com
isso, as entidades ndo perdem a autonomia que |lhes é garantida, mas também néo
deixam de observar os ditames e principios constitucionais que norteiam a

Administragdo Publica.
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