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RESUMO

O presente trabalho objetiva evidenciar a incidéncia da Lei de Improbidade
Administrativa ao Terceiro Setor, bem como a maneira com gue isso devera ocorrer.
Levar-se-4 em conta a importancia deste segmento na efetivacdo de direitos
fundamentais e também o crescente numero de denuncias envolvendo seus
integrantes e malversacdo de recursos publicos. Para tanto, realizar-se-a,
inicialmente, estudo sobre o Terceiro Setor, a fim de entender seu surgimento, sua
area e forma de atuacéao e relacdo com o Estado e, posteriormente, se analisara a Lei
de Improbidade Administrativa.

PALAVRAS CHAVE: terceiro  setor, corrupgao, direitos fundamentais,
moralidade, improbidade administrativa.
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ABSTRACT

This work aims at identifying the incidence of Administrative Improbity Act to Third-
Sector, as well as the manner in which it should occur. Will take into account the
importance of this segment in the enforcement of fundamental rights and also the
increasing number of denunciations involving its members and malpractice of public
resources. For this, will take place initially a study of the Third-Sector, in order to
understand its emergence, their area and form of expertise and relationship with the
state and subsequently will be analyzed the Administrative Improbity Act.

KEYWORDS: third-sector, corruption,  fundamental rights, morality,
administrative improbity.

1. INTRODUCAO

Fundadas em meio a ideais neoliberais, sob influéncia da doutrina do “Estado
minimo”, as entidades do Terceiro Setor vém ganhando cada vez mais espago no
cenario nacional.

Tal crescimento, além do inegavel avanco na efetivacdo de direitos
fundamentais, trouxe também, infelizmente, os mesmos problemas presentes ha
muito no Primeiro Setor, os quais se referem, em sintese, a ma utilizacéo dos recursos
e beneficios publicos.

Ainda que se prestem a ampliar a eficiéncia dos servicos a serem realizados
ou financiados pelo Estado e que, para isso, hecessitem de menor intervencao estatal,
as entidades do Terceiro Setor, quando fomentadas pelo Estado, n&do estdo
dispensadas do respeito a principios juridicos basicos aplicaveis a Administracao
Publica, v.g., o principio da moralidade.

Lamentavelmente, a utilizacdo indevida de recursos e beneficios publicos
concedidos a estas entidades esta se tornando noticia corriqueira no Brasil.

Uma forma aparentemente possivel de se coibir tais acontecimentos e
consequentemente garantir a efetivagdo de diversos direitos fundamentais, é o de se
tentar controlar a atuacao destas entidades, mediante, dentre outros mecanismos, a
aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa.

Desse modo, apresentar-se-a na primeira parte deste trabalho um estudo

acerca do Terceiro Setor, de maneira a compreender seu surgimento, sua area e
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forma de atuacao e relacdo com o Estado, bem como sua importancia em matéria de
direitos fundamentais.

Ulteriormente serdo analisados alguns dispositivos da Lei n. 8.429/92 e a sua
compreensao sistematica, a fim de avaliar a possibilidade ou ndo de aplicacdo da Lei
de Improbidade Administrativa ao Terceiro Setor, problema fundamental que se
propde enfrentar por intermédio desse estudo.

Para a realizacdo da pesquisa utilizou-se o método tedrico-bibliografico, pelo
qual foram aplicados textos de livros, artigos, publicaces juridicas no geral e
documentos legislativos, abordando-se o tema de maneira dedutiva e dialética, tendo
em conta a obtencdo dos fundamentos necessarios para o esclarecimento da questao
pesquisada.

Diante de sua dimenséo, o estudo sera apresentado em duas partes. Vejamos

a 12 parte, concernente ao Terceiro Setor.

2. TERCEIRO SETOR

De acordo com Fernando Borges MANICA, “entidades com caracteristicas
correspondentes ao conceito de Terceiro Setor sempre existiram, em maior ou menor
grau, em todas as manifestagdes de vida social organizada conhecidas”.!

Gustavo Justino de OLIVEIRA afirma que a Santa Casa de Misericordia de
Santos, fundada em 1543, “representa a certiddo de nascimento do Terceiro Setor no
Brasil, no sentido de marcar a atuagéo, em nosso pais, de organizacdes privadas ndo
lucrativas na consecucéao de atividades qualificadas como de interesse publico ou de
relevancia publica”.?

Conceitualmente, seguindo posicionamento de MANICA, pode-se afirmar que
o Terceiro Setor é o “conjunto de pessoas juridicas de direito privado, de carater
voluntario e sem fins lucrativos, que (i) desenvolvam atividades de defesa e promocéao

dos direitos fundamentais ou (ii) prestem servigos de interesse publico”.3

1 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do conceito
de Terceiro Setor a Lei das OSCIP. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.). Terceiro Setor,
Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 175.
2 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito do Terceiro Setor. Revista de Direito do Terceiro Setor -
RDTS. Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 23, jan./jun. 2007.
3 MANICA, Fernando Borges. Op. cit., p. 175.
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Consoante Silvio Luis Ferreira da ROCHA, a expressao Terceiro Setor “indica
0S entes que estao situados entre os setores estatal e empresarial. Os entes que 0
integram sao entes privados, ndo vinculados a organizacdo centralizada ou
descentralizada da Administracéo Publica, mas que ndo almejam, entretanto, entre 0s
seus objetivos sociais, o lucro, e que prestam servicos em areas de relevante interesse
social e publico”.*

Maria Sylvia DI PIETRO identifica em todas as entidades do Terceiro Setor as
seguintes caracteristicas: i) sdo entidades privadas, instituidas por particulares; ii)
desempenham servigos ndo exclusivos do Estado, porém em colaboragdo com ele;
i) sujeitam-se ao controle da Administracéo Publica e do Tribunal de Contas quando
receberem ajuda ou incentivo do Estado. A elas se aplica um regime juridico
“predominantemente de direito privado, porém parcialmente derrogado por normas de
direito publico”.®

Ha autores que conceituam o Terceiro Setor levando em consideragcdo a
propria atividade exercida pelos entes que o compdem. E o que faz, por exemplo,
OLIVEIRA, ao ensinar que fazem parte do Terceiro Setor “o conjunto de atividades
voluntarias, desenvolvidas por organizacfes privadas ndo-governamentais e sem
animo de lucro (associagbes ou fundacdes), realizadas em prol da sociedade,
independentemente dos demais setores (Estado e mercado), embora com eles possa
firmar parcerias e deles possa receber investimentos (publicos e privados)”.®

Subsiste divergéncia doutrinaria a respeito da expressdao “entidade
paraestatal”’, o que leva alguns juristas a inserir nesta denominagado as entidades
pertencentes ao Terceiro Setor’. Porém, independentemente da expressdo a ser
adotada, é de se ressaltar que todos 0s posicionamentos concordam quanto a nao
incluséo das referidas entidades no quadro da Administracédo Publica Indireta.

Importante salientar, por fim, que as entidades privadas sem fins lucrativos

comumente séo referidas como ONGs, expressao que, no entanto, nao apresenta no

4 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.15.
5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacao, parceria publico-privada e outras formas. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 253.
6 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado contratual, direito ao desenvolvimento e parceria
publico-privadas. In: TALAMINI, Eduardo et. al. (coord.). Parceria publico-privada: uma abordagem
multidisciplinar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 86.
7 Conforme se verifica em MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 159. Em sentido oposto, v.g., JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 134-137.
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ordenamento juridico patrio uma forma de organizacdo juridica especifica de

entidades privadas.®

2.1.EVOLUCAO DO TERCEIRO SETOR NO BRASIL

Conforme mencionado, entidades do Terceiro Setor estdo presentes ha muito
tempo no pais, mas um periodo merece destaque ao se falar da evolucdo deste
segmento no Brasil, qual seja aquele que envolve a chamada Reforma Gerencial da
Administragdo Publica.’

Realizada na década de 90 do século passado, a referida medida trouxe
importantissimas inovacbes para o Terceiro Setor, sendo decisiva para a
caracterizacdo da atuacao parceira dessas entidades com o Estado moderno.

Até o inicio da década de 80 predominava no Brasil o modelo de Estado Social
ou Providéncia, o qual, segundo José Anacleto Abduch SANTOS, tinha “como
fundamento de sua atuacdo prover ao conjunto da sociedade os sistemas vitais
(servigcos publicos essenciais) e de prestacdes (emprego, seguranca social, saude,
acesso a bens culturais) que garantem o seu funcionamento e um nivel minimo de
bem estar”.19

Assevera o autor que tal sistema passou a perder forca, as fontes dos
recursos publicos deixaram de ser suficientes para arcar com as atribuicdes

assumidas pelo Estado, ou seja, a capacidade de contribuicdo da populacéo passou

8 “A sigla ONG alcangou grande repercussdo no cenario nacional durante a década de 1990,
notadamente a partir da Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente, mais conhecida como Rio-92.
[...] caracterizado por entidades focadas em questfes de interesse publico, capazes de formular
projetos, monitorar sua execucdo e prestar contas de suas financas — as Organizagbes N&o
Governamentais. As ONGs dos anos 90, diferente do que ocorria com 0S movimentos sociais
setentistas e oitentistas, recebem suporte financeiro — especialmente originario da cooperacéo
internacional. Vale registrar que a expressdo ONG ndo representa, no direito brasileiro, uma forma de
organizacdo juridica especifica de entidades privadas. Por isso ndo é disciplinada em nenhum texto
legislativo ou ato normativo. Sem prejuizo disso, alguns textos legislativos a ela fazem referéncia, como
€ o caso do art. 26 da Lei federal n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993 — Lei Organica de Assisténcia
Social (LOAS): ‘o incentivo a projetos de enfrentamento da pobreza assentar-se-4 em mecanismos de
articulacdo e de participacdo de diferentes areas governamentais e em sistema de cooperagdo entre
organismos governamentais, ndo governamentais e da sociedade civil”. OLIVEIRA, Gustavo Justino
de. Direito..., p. 8-10.
° Para maior detalhamento sobre a evolugéo deste segmento, conferir o trabalho realizado por MANICA,
Fernando Borges. Op. cit.
10 SANTOS, José Anacleto Abduch. Licitacdo e Terceiro Setor. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de
(Coord.) Terceiro Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 284.
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a ndo ser mais suficiente ou compativel com a manutencdo do modelo do Estado
Social.'t

Este enfraquecimento tem intima relacdo com a conjuntura econémica da
época, uma vez que, conforme Xavier MENDOZA e Alfred VERNIS, da forma como
foi construido o modelo de Estado social — “Estado de bienestar” — ele somente
poderia ser viavel financeiramente e suportdvel socialmente em um contexto de
crescimento econémico sustentado.!?

Mister destacar que, consoante Emerson GABARDO, um pouco antes, no
final da década de 1970, observara-se “um ressurgimento da sociedade civil brasileira,
primordialmente em decorréncia da ampliacdo dos espacos de luta politica travada
em prol da liberdade, da democracia e dos direitos sociais do cidadao”, decorrente do
“processo de construgcdo da democracia e da cidadania” iniciado apds o fim da
ditadura.*®

Assim como o modelo de Estado, a forma de administracéo atuante no pais,
qual seja, a administracdo burocréatica, também comeca a se apresentar ineficiente,
conforme pondera Luiz Carlos Bresser PEREIRA: “A administracdo publica
burocratica classica foi adotada porque era uma alternativa muito superior a
administracao patrimonialista do Estado. Entretanto, o pressuposto de eficiéncia em
gue se baseava nao se mostrou real. No momento em que o pequeno Estado liberal
do séc. XIX cedeu definitivamente lugar ao grande Estado social e econémico do séc.
XX, verificou-se que ela ndo garantia nem rapidez, nem boa qualidade, nhem custo
baixo para os servicos prestados ao publico. Na verdade, a administracdo burocratica
€ lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o atendimento das
demandas dos cidaddos.”*

Diante da inequivoca necessidade de mudanca no atuar estatal, iniciou-se a
chamada Reforma Gerencial, a qual, planejada durante o governo do presidente
Fernando Henrique Cardoso, expressou-se atraves de dois principais documentos: a

proposta da emenda constitucional do capitulo da Administracdo Publica, também

11 |bidem, p. 286.
12 MENDOZA, Xavier; VERNIS, Alfred. El Estado relacional y la transformacion de las administraciones
publicas. In: LONGO, Francisco; YSA, Tamyko (Eds.). Los escenarios de la gestion publica del siglo
XXI. Barcelona: Bellaterra, 2008, p. 47.
13 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 109.
14 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin (Org.) Reforma do Estado e Administracao
Publica Gerencial. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2001, p. 241.

331



chamada de “reforma administrativa” (convertida na EC 19/98), e o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado.®

Fernando Henrigue CARDOSO explica que a referida mudanca do Estado
visava 0 abandono de um Estado assistencialista e paternalista, que concentrava a
producédo de bens e servicos na agao direta, para ado¢ao de um Estado que viesse a
permitir também a sociedade, a iniciativa privada, a producéo de tais bens e servicos,
pressupondo maior eficiéncia e menor custo ao consumidor.®

Para Bresser PEREIRA a administracao gerencial deve, além de ser efetiva
no combate ao nepotismo e corrupgao - praticas comuns na administracéo burocratica
-, “ser eficiente ao prover bens publicos e semipublicos, que cabe ao Estado
diretamente produzir ou indiretamente financiar”.1’

Deste modo, idealizado pelo Ministério da Administracdo Federal e da
Reforma do Estado (MARE), o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado foi
“direcionado a alcancar maior efetividade e eficiéncia nas atividades da Administracao
Publica, voltando a agdo dos servicos do Estado para o atendimento dos cidaddos”.*®

O Plano partia da existéncia de quatro setores dentro do Estado, quais sejam,
i) nlcleo estratégico; ii) atividades exclusivas; iii) servicos nao-exclusivos; iv) producao

de bens e servigos para o mercado. 1°

15 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a Cidadania: a reforma gerencial brasileira
na perspectiva internacional. S&o Paulo: Ed. 34, 1998, p. 205.
16 CARDOSO, Fernando Henrigue. Reforma do Estado. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK,
Peter Kevin (Org.) Reforma do Estado e Administracao Publica Gerencial. 4. ed. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2001, p. 15.
17 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin (Org.). Op. cit., p. 27.
18 MANICA, Fernando Borges. Op. cit., p. 182.
19 NUCLEO ESTRATEGICO. Corresponde ao governo, em sentido lato. E o setor que define as leis e
as politicas publicas, e cobra o seu cumprimento. E, portanto, o setor onde as decisdes estratégicas
sdo tomadas. Corresponde aos Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério PUblico e, no Poder
Executivo, ao Presidente da Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos,
responsaveis pelo planejamento e formulac&o das politicas publicas. ATIVIDADES EXCLUSIVAS. E o
setor em que séo prestados servigcos que s6 o Estado pode realizar. Sao servicos em que se exerce 0
poder extroverso do Estado - o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a
cobranca e fiscalizacéo dos impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servico de desemprego,
a fiscalizacdo do cumprimento de normas sanitérias, o servico de transito, a compra de servicos de
salide pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educacgéo basica, o servigo de emissao
de passaportes etc. SERVICOS NAO-EXCLUSIVOS. Corresponde ao setor onde o Estado atua
simultaneamente com outras organizacdes publicas ndo-estatais e privadas. As instituicfes desse setor
ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, esta presente porque 0s servigos envolvem direitos
humanos fundamentais, como os da educacéo e da salde, ou porque possuem "economias externas"
relevantes, na medida que produzem ganhos que ndo podem ser apropriados por esses Servicos
através do mercado. As economias produzidas imediatamente se espalham para o resto da sociedade,
nao podendo ser transformadas em lucros. Sdo exemplos desse setor: as universidades, os hospitais,
0s centros de pesquisa e 0os museus. PRODUCAO DE BENS E SERVICOS PARA O MERCADO.
Corresponde & area de atuacéo das empresas. E caracterizado pelas atividades econdémicas voltadas
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De tais setores, interessa-nos principalmente o que se refere aos servigcos
nao-exclusivos do Estado, no qual se buscou transformar 0s servicos sociais e
cientificos até entdo prestados diretamente pelo Estado em entidades publicas néo-
estatais, entidades sem fins lucrativos, do Terceiro Setor, na forma de Organizacfes
Sociais.?°

Essa transformacéo, de acordo com o Plano Diretor, se realizaria através de
um programa de publicizacdo, pelo qual se asseguraria o carater publico mas de
direito privado da nova entidade, levaria a uma maior autonomia administrativa e
garantiria o fornecimento de recursos orgcamentarios.??

Para Maria Sylvia DI PIETRO, “Embora o Plano Diretor fale em publicizacdo
e a propria Lei n°® 9.367/98, logo na ementa, fale em Programa Nacional de
Publicizacé@o para definir a forma como se substituira uma entidade publica por uma
entidade particular qualificada como organizacdo social, ndo ha qualquer duavida
guanto a tratar-se de um dos muitos instrumentos de privatizacdo de que o Governo
vem se utilizando para diminuir o tamanho do aparelhamento da Administracéo
Plblica. A atividade que era prestada pelo Poder Publico, no regime juridico
publicistico, passa a ser prestada por entidade privada, no regime juridico de direito
privado, parcialmente derrogado por normas publicisticas; a entidade publica é
substituida por uma entidade privada” (destaque no original).?

Em contraposicdo, Bresser PEREIRA aduz que o aumento da esfera publica
nao-estatal proposto pelo Plano Diretor ndo significa a privatizacdo das atividades do
Estado, mas, ao contrario, “trata-se de ampliar o carater democrético e participativo
da esfera publica, subordinada a um Direito Publico renovado e ampliado”.?

Independentemente de traduzir ou ndo privatizacdo de atividades que
deveriam ser prestadas pelo Estado, deve-se destacar que foi o Plano Diretor que

previu e estimulou a criagcdo das Organiza¢cOes Sociais, entidades instituidas pela

para o lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor de infra-
estrutura. Estdo no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o investimento, seja
porque sdo atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via mercado nao é possivel,
tornando-se necessaria, no caso de privatizacao, a regulamentacao rigida. In: Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf>. Acesso em: 03 de
outubro de 2013.
20 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Op. cit., p. 235.
2! Ibidem, p. 246-247.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 512-513.
23 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Op. cit., p. 248.
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Medida Provisoria n. 1.591/97, posteriormente convertida na Lei n. 9.637, de 15 de
maio de 1998.

Além de fundamental a institucionalizacdo e proliferacdo das entidades do
Terceiro Setor, a “Reforma Gerencial” contribuiu para um novo modelo de
administracdo publica, denominado por OLIVEIRA de “governanga publica”,
consistente numa maior aproximagdo da administracdo publica com as empresas e
organizagdes da sociedade civil, caracterizada pelo consensualismo e participacédo.?*

Por fim, seguindo o propdsito de demonstrar sinteticamente a evolucdo do
Terceiro Setor no Brasil, deve-se ressaltar a publicacédo da Lei n. 9.790, de 23 de
marco de 1999, que instituiu nova modalidade de qualificacdo outorgada pelo poder
publico a pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, qual seja, a
Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), e criou “a possibilidade
de celebracdo de um outro novo instrumento de ajuste com o poder publico,

denominado termo de parceria”.?®

2.1.1. Principio da Subsidiariedade

Além dos fatores abordados até o momento, outro merece destaque quando
se busca justificar o crescimento das entidades do Terceiro Setor no Brasil. Trata-se
do redescobrimento do principio da subsidiariedade.

Silvio Luis Ferreira da ROCHA entende que a concepcédo moderna do referido
principio nasceu com a doutrina social da Igreja Catdlica.?®

De acordo com Emerson GABARDO, a Enciclica Centesimus Annus?’ &, “sem

davida, o documento catdlico que mais influenciou a concepc¢éo atualmente em voga

24 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de Gestédo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 22-
42.
25 MANICA, Fernando Borges. Op. cit., p. 185.
26 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p.17.
27 Assistiu-se, nos dltimos anos, a um vasto alargamento dessa esfera de intervencéo, o que levou a
constituir, de algum modo, um novo tipo de estado, o «Estado do bem-estar». Esta alteracdo deu-se
em alguns Paises, para responder de modo mais adequado a muitas necessidades e caréncias, dando
remédio a formas de pobreza e privacao indignas da pessoa humana. Nao faltaram, porém, excessos
e abusos que provocaram, especialmente nos anos mais recentes, fortes criticas ao Estado do bem-
estar, qualificado como «Estado assistencial». As anomalias e defeitos, no Estado assistencial, derivam
de uma inadequada compreensdo das suas proprias tarefas. Também neste ambito, se deve respeitar
o principio de subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior ndo deve interferir na vida interna de
uma sociedade de ordem inferior, privando-a das suas competéncias, mas deve antes apoia-la em caso
de necessidade e ajuda-la a coordenar a sua acgdo com a das outras componentes sociais, tendo em
vista o bem comum. Carta  Enciclica  Centesimus  Annus. Disponivel em:
334



do principio da subsidiariedade quando em foco as relacdes entre o Estado e a
sociedade civil’. Requer-se, através dele, que o Estado abandone suas técnicas
intervencionistas classicas a fim de que se enrigueca a atividade social e que sejam
estabelecidos certos limites para a atuacédo dos poderes publicos.?®

ROCHA, acompanhando as licdes de Silvia Faber TORRES, assevera que 0
“principio da subsidiariedade ressurge como justificativa de um Estado subsidiario —
alternativo ao Estado do Bem Estar Social ou Providencial — que restringe o atuar do
setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento da atividade individual e dos
pequenos grupos, criando condi¢cdes propicias a agdo social, e, de outro, quando a
sociedade mostrar-se incapaz de satisfazer seus préprios interesses, a ajuda ou
auxilio material, sem que a intervencédo, contudo, estenda-se além da necessidade
averiguada”.?®

Conforme Juan Carlos CASSAGNE, o principio da subsidiariedade possui um
conteudo negativo, uma vez que “constituye el principal limite a la intervencion estatal
en aquellos campos donde, por la naturaleza de las tareas a realizarse, corresponde
que las respectivas actividades sean assumidas por los particulares” e também um
conteudo positivo que “vincula al Estado y le impone el deber de intervenir, en caso
de insuficiencia de la iniciativa privada, en la medida que su injerencia sea socialmente
necesaria y no suprima ni impida la actividad de los particulares”.®°

No mesmo sentido ensina DI PIETRO, ao elencar algumas ideias referentes
ao principio da subsidiariedade: “de um lado, a de respeito aos direitos individuais,
pelo reconhecimento de que a iniciativa privada, seja através dos individuos, seja
através das associacdes, tem primazia sobre a iniciativa estatal; em consonéncia com
essa ideia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem
condicBes de exercer por sua propria iniciativa e com seus proprios recursos; em
consequéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitacdo a intervencao
estatal. De outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar, fiscalizar a iniciativa
privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre que possivel, 0 sucesso na

condugdo de seus empreendimentos. E uma terceira ideia ligada ao principio da

<http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/encyclicals/documents/hf_jp-
ii_enc_01051991_centesimus-annus_po.html>. Acesso em: 04 de outubro de 2013.
28 GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 219.
29 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 19.
30 CASSAGNE, Juan Carlos. La intervencion administrativa. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1994, p. 22-23.
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subsidiariedade seria a de parceria entre publico e privado, também dentro do objetivo
de subsidiar a iniciativa privada, quando ela seja deficiente” (destaque no original).3!

Diante de tais licbes, percebe-se com facilidade a importancia do referido
principio ao crescimento das entidades do Terceiro Setor e das parcerias realizadas
por estas com o Estado. Percebe-se também que seu contelddo esta estreitamente
ligado aos fins da Reforma do Estado, abordada acima.3?

As parcerias do Estado com a sociedade civil estdo cada vez mais presentes
e, consequentemente, a atuacao direta do Estado na seara social cada vez mais

ausente, o que favorece o gradativo fortalecimento do Terceiro Setor.

2.2. ATIVIDADE DE FOMENTO

Impossivel tratar do Terceiro Setor sem discorrer, ainda que suscintamente,
da atividade de fomento, uma vez que é por meio desta funcdo administrativa que a
maioria das entidades que compdem o referido segmento recebe incentivos do
Estado, os quais permitem sua manutencao e a complementacao de suas atividades.

De acordo com Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, pode-se conceituar o
fomento publico como a “funcdo administrativa através da qual o Estado ou seus
delegados incentivam, direta, imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados
ou de entidades publicas e privadas, para desempenharem atividades que a lei haja
destacado como de especial interesse publico para o desenvolvimento integral e
harmonioso da sociedade”.?3

Destaca-se que a atividade de fomento tem consideraveis pontos de contato
com o principio da subsidiariedade, podendo-se afirmar, inclusive, que essa atividade
tem natureza instrumental em relagdo ao referido principio. %4

Neste sentido, deve-se concordar com Maria Sylvia DI PIETRO quando

leciona que o fomento “é uma técnica muito comum no chamado Estado Subsidiario

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 15-16.
32 Deve-se ressaltar, no entanto, que ha respeitavel posicionamento contrario a existéncia do principio
da subsidiariedade na Constituicdo Federal de 1988, conforme se observa em GABARDO, Emerson.
Op. cit.
33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro:
20009, p. 585.
34 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 20.
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gue o atual Governo brasileiro pretende instituir em substituicdo ao Estado do Bem-
estar, prestador de servigos”.3®

Silvio Luis Ferreira da ROCHA assevera que o fomento somente sera legitimo
e justificado se visar a promocao ou o estimulo de atividades que tendem a favorecer
0 bem estar geral. Assim, ndo sendo detectavel com clareza o interesse geral, a
atividade de fomento apresentar-se-a ilegitima, injustificavel e discriminatéria. 36-37

Insta salientar, considerando-se sua hatureza de atividade/ funcao
administrativa, que o fomento submete-se ao regime juridico administrativo, pelo qual
se impd&e a observancia dos principios que lhe séo proprios, dentre eles, pode-se citar,
o da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da
igualdade e da finalidade.3®

Além destes, comumente observados na pratica de toda funcéo
administrativa, ROCHA destaca o principio da reparticdo de riscos, por meio do qual
se “impede considerar a atividade de fomento como mero ato de liberalidade
administrativa, que exonere o beneficiario de todo o risco ou da obrigatoriedade de
aportar recursos proprios para a atividade fomentada”.3°

A atividade de fomento pode se apresentar através de subvencdes, auxilios e
contribuicdes, bem como mediante a celebracdo de instrumentos juridicos como o
convénio, termo de parceria e contrato de gestao.

No pertinente as entidades do Terceiro Setor, o fomento somente sera
efetivado quando tais entidades portarem determinados titulos ou qualificacdes.

Consoante Paulo MODESTO, a “concessao caso a caso de titulos juridicos
especiais a entidades do Terceiro Setor parece entender a pelos menos trés
propdsitos. Em primeiro lugar, diferenciar as entidades qualificadas, beneficiadas com
o titulo, relativamente as entidades comuns, destituidas dessa especial qualidade
juridica. Essa diferenciagdo permite inserir as entidades qualificadas em um regime

juridico especifico. Em segundo lugar, a concessao do titulo permite padronizar o

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 233.
36 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 31.
37 No mesmo sentido caminha a ressalva feita por Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR de que “De
promocion o fomento puede hablar-se con propriedad sélo en la medida en que pueda establecerse
una relacion directa de causa a efecto entre una accidn publica dirigida a un sujeito y la realizacion por
éste de una conduta o actividad de interés general”. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios
de derecho administrativo general. V. Il, 2. ed. Madrid: lustel, 2009, p. 358.
38 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 27-29.
39 |Ibidem, p. 33.
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tratamento normativo de entidades que apresentem caracteristicas comuns
relevantes, evitando o tratamento legal casuistico dessas entidades. Em terceiro lugar,
a outorga de titulos permite o estabelecimento de um mecanismo de controle de
aspectos da atividade das entidades qualificadas, flexivel por exceléncia, entre outras
razdes, porque o titulo funciona como um instrumento que admite ndo apenas

concessdo, mas também suspenséo e cancelamento” (destaque no original).*°

2.3. TERCEIRO SETOR E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, adverte-se, devido a grande divergéncia terminoldgica existente
na doutrina, utilizaremos as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”
indistintamente, como sinénimas, seguindo o posicionamento de André de Carvalho
RAMOS, que entende por direitos humanos “um conjunto minimo de direitos
necessario para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade
e na dignidade”.*!

A respeito do seu surgimento, Paulo Gustavo Gonet BRANCO destaca que a
“sedimentacao dos direitos fundamentais como normas obrigatérias € resultado de
maturacdo histérica, o que também permite compreender que o0s direitos
fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas, nédo
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacéo, a imperativos de
coeréncia logica”.#?

Levando-se em consideragao essa “maturacao histérica”, a doutrina se utiliza
das chamadas “gerac¢des ou dimensdes” dos direitos fundamentais para tentar aclarar
0 seu conteudo. Ressalte-se, no entanto, que cada direito de cada geracéo interage
com os das outras, devendo-se situar todos num contexto de unidade e

indivisibilidade.*

40 MODESTO, Paulo. Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil. Salvador: Revista
Eletrobnica sobre a Reforma do Estado, n° 5, margo/abril/maio, 2006. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-5-MAR%C70-2006-PAULO%20MODESTO.pdf>.
Acesso em: 02 de agosto de 2013.
4 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25-28.
42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 171.
43 |bidem, p. 174.
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Os direitos de primeira geracdo traduzem-se em “postulados de abstencéo
dos governantes, criando obriga¢gdes de nao fazer, de nédo intervir sobre aspectos da
vida pessoal de cada individuo™#4, conhecidos como direitos ou liberdades individuais.

Os de segunda geracao, correspondem aos chamados direitos sociais, “ndo
porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a reivindicagdes de justica
social — na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares individuos
singularizados”. Por meio deles “se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos”®, ou seja, mediante
intervencdes ativas, prestacdes do Estado. Sao, por exemplo, os direitos a assisténcia
social, salde, educacéo, trabalho, lazer etc.”.

Os direitos de terceira geracado “peculiarizam-se pela titularidade difusa ou
coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente,
mas de coletividades, de grupos” 4’. Sdo chamados de direitos de solidariedade,
correspondem, por exemplo, ao direito ao desenvolvimento, a paz, a
autodeterminacdo, a conservacdo do patrimbnio histérico e cultural e ao meio
ambiente equilibrado.*®

Héa ainda, conforme defende Paulo BONAVIDES, a quarta geracéo de direitos
fundamentais, vinculada a globalizacéo de tais direitos. S&o direitos dessa geracéo o
direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao pluralismo.*?

De acordo com MOREIRA NETO, a missédo do Estado contemporaneo deve
ser entendida como a plena realizagdo dos direitos fundamentais.>°

Neste sentido, revela Gustavo Justino de OLIVEIRA que é por intermédio do
exercicio da fungdo administrativa que o Estado efetivard os direitos fundamentais,
sobretudo aqueles de carater social, podendo-se concluir que a efetivacdo de direitos
fundamentais ocorrera por meio de uma ac¢do administrativa.>!

Entretanto, conforme ja abordado, em determinado momento historico o

Estado perdeu forcas para executar sua missao de maneira eficaz, o que resultou em

44 |bidem, p. 172.
45 Ibidem, p. 173.
46 |[dem.
47 |dem.
48 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 48.
49 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 571.
50 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 583.
51 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito Administrativo Democratico. Belo Horizonte: Férum, 2010,
p. 179.
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mudang¢as no seu modo de atuar e na consequente elevacdo da importancia da
sociedade civil na efetivagao dos direitos fundamentais.

Tal situacdo pode ser observada em licdo de Nelson Roberto BUGALHO, na
qual se afirma que “A reconhecida ineficiéncia estatal no sentido de garantir
efetivamente os direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal e o
conhecimento geral dos graves problemas sociais existentes no pais, tem levado
segmentos da sociedade e empresas a constituirem entes juridicos voltados para
auxiliar ou suprir as lacunas deixadas pelo Estado”.>?

Com a Reforma Gerencial, a atuacdo da sociedade civil na efetivacado de
direitos fundamentais ficou ainda mais evidenciada, como se pode observar no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado ao tratar do setor dos “servigos nao-
exclusivos”, no qual as organizacfes publicas ndo-estatais e privadas atuaréo ao lado
do Estado, nunca sem a sua presenca, ja que tais servicos envolvem direitos humanos
fundamentais, como os da educacédo e da saude.

A atuacao do Estado, nesse sentido, podera ainda ser direta, ou seja, o Estado
poderd — e até deverd, em certos momentos — continuar prestando servicos de
maneira direta. Porém, considerando o ideal da Reforma Gerencial e aceitando-se a
presenca do principio da subsidiariedade na ordem constitucional brasileira, sua
atuacao devera preferencialmente se ater a regulacdo e ao fomento.

E o que salienta OLIVEIRA, ao afirmar que a a¢&o administrativa que efetivara
direitos fundamentais “ndo equivale necessariamente a uma prestacdo de servigco
publico, mas a qualguer uma das atividades que compdem a dindmica da
Administragdo Publica”, v.g., fomento, regulagéo e parcerias.>3

Do mesmo modo, MOREIRA NETO aduz que a “missao de funcionalizacao
dos direitos fundamentais inerente ao constitucionalismo pés-moderno ndo se esgota,
assim, na funcdo do Estado como garantidor desses direitos e como prestador de
condicdes para melhor usufrui-los, exigindo desempenhar também a de incentivador
de elevados valores sociais imprescindiveis para fundamentar o progresso integral do

homem em sociedade” (destague no original)>*

52 BUGALHO, Nelson Roberto. O Terceiro Setor: breves consideragfes. Disponivel em:
<http://www.pjpp.sp.gov.br/2004/artigos/3.pdf> Acesso em: 03 de setembro de 2013, p. 3.
53 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito Administrativo..., p. 181.
54 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. p. 583.
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Walter Claudius ROTHENBURG defende a existéncia de um direito
fundamental a “boa governanga”, que em sua projecéo objetiva, de acento positivo ou
“prestacional”, exige do Poder Publico “a instituicdo de uma estrutura funcional
(organizacéao e procedimento, meios e modos) que viabilize a realizacéo dos direitos
fundamentais em geral’”, em especial, dos direitos sociais. Ou seja, um direito
fundamental a estruturacdo funcional do Poder Publico para efetivacdo de outros
direitos fundamentais.>®

Neste contexto, percebe-se cada vez mais presentes as parcerias realizadas
pelo Estado com as entidades do Terceiro Setor, que atuardo para efetivagdo dos
mais diversos direitos fundamentais, como se infere, por exemplo, da leitura da Lei n.
9.790/99, que instituiu a qualificacdo de Organizacao da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIP e, em seu artigo 3°, determinou que a entidade deve objetivar pelo
menos uma das seguintes finalidades: | - promocdo da assisténcia social; Il -
promocdo da cultura, defesa e conservacéo do patriménio histérico e artistico; Ill -
promocao gratuita da educacéo; IV - promocédo gratuita da saude; V - promocao da
seguranca alimentar e nutricional; VI - defesa, preservagcdo e conservacdo do meio
ambiente e promocdo do desenvolvimento sustentavel; VII - promocdo do
voluntariado; VIII - promoc¢do do desenvolvimento econémico e social e combate a
pobreza; IX - experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito; X - promoc¢ao de
direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar; XI - promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos
humanos, da democracia e de outros valores universais; XII - estudos e pesquisas,
desenvolvimento de tecnologias alternativas, producéo e divulgacao de informacdes
e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas.

Pode-se concluir, desta maneira, que a participacéo de entidades do Terceiro
Setor em servigos “nao-exclusivos” do Estado, além de concorrer para efetivacao de
diversos direitos fundamentais, sera essencial, em Ultima analise, para a efetivagdo

do préprio direito fundamental a “boa governanga”.

5% ROTHENBURG, Walter Claudius. Algumas consideracdes sobre a incidéncia de direitos
fundamentais nas relag6es do Estado com empresas e Organizacdes Sociais. In: OLIVEIRA, Gustavo
Henrique Justino de (Coord). Terceiro Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e
o0 privado. Belo Horizonte: F6rum, 2007, p. 100-101.
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Todavia, em que pese a relevancia das atividades realizadas pelo Terceiro
Setor — ja que consumadoras de direitos fundamentais -, deve-se ressaltar que por
meio da agao administrativa de fomento as mencionadas entidades sao, por vezes,
beneficiadas com repasse de recursos publicos, fato este que torna evidente a

imprescindibilidade de sua adequada fiscalizacao.

2.4. CONTROLE

Conforme se constatou na Comissao Parlamentar de Inquérito “Das ONGs”,
iniciada no ano de 2007 por meio de requerimento do Senado Federal, “Instituicbes
humanas, logo se descobriu que as ONGs n&o incorporaram somente as virtudes,
mas também os defeitos do homem. A busca do retorno individual comecou a fazer
parte do cotidiano de algumas instituicdes. A dependéncia e 0 uso da maquina
burocratica como um fim em si mesmo n&o tardou a se fazer presente”.>®

Tal constatacdo, aliada ao crescimento exacerbado do setor no Pais,
corrobora a necessidade de aperfeicoamento do sistema de controle de atuacao das
entidades do Terceiro Setor.

Lembre-se que as mencionadas entidades podem ser fomentadas pelo
Estado, receber recursos publicos, incentivos fiscais e até mesmo, no caso das
Organizacfes Sociais, utilizar servidores publicos.

O fato de nao integrarem a Administracdo Publica direta ou indireta ndo as
exime de respeitar os principios, regras e formalidades préprias do direito pablico®’,
exigindo-se, de tal modo, controle eficaz sobre os recursos e beneficios publicos
concedidos a tais entidades. Estas devem se submeter ao controle da Administracao
Plblica e do Tribunal de Contas e a elas se deve aplica um regime juridico
“predominantemente de direito privado, porém parcialmente derrogado por normas de
direito publico”.58

Outrossim, o controle é principio fundamental da Administracdo Publica,
devendo ser exercido em todos os seus niveis e 6rgaos, de maneira a “assegurar a

garantia dos administrados e da propria Administracéo no sentido de ver alcancados

56 BRASIL. Congresso Nacional. Comissao Parlamentar de Inquérito. Relatério Final da CPI “das
ONGs” (Criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF). Brasilia: 2010, p. 3.
57 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 203.
58 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 253.
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esses objetivos [gerir os interesses coletivos] e ndo serem vulnerados direitos
subjetivos dos individuos nem as diretrizes administrativas”.>®

Carlos Ari SUNDFELD e Vera SCARPINELLA, citados por OLIVEIRA,
asseveram que “[...] nos moldes do que se tem reconhecido para as organizacdes
sociais, as organizacfes da sociedade civil de interesse publico, os 6rgéos integrantes
do ‘Sistema S’, os conselhos de fiscalizagao profissional e também para as entidades
integrantes do Terceiro Setor de um modo geral, o repasse de recursos publicos
(dinheiro, bens ou servidores), quando houver, sujeita tais entidades a fiscalizagédo
estatal”.60

Entretanto, atualmente os instrumentos de controle das entidades do Terceiro
Setor, quando previstos, constam em esparsa legislacao infraconstitucional e ndo tém
sido suficientes para evitar a ma utilizacdo dos recursos transferidos pelo Estado.

Tal situacéo foi identificada, inclusive, pela CPI “Das ONGs”, a qual, em seu
relatério, apontou como um dos principais problemas envolvendo parcerias com
entidades privadas sem fins lucrativos a “insuficiéncia dos mecanismos de controles
interno e externo, capazes de prevenir, corrigir e reprimir os problemas oriundos da
relacao de parceria entre Estado e entidades privadas sem fins lucrativos”.5!

Consta ainda do mesmo documento um alerta: “O problema recorrente de
falta de regulacéo, fiscalizacdo e controle precisa ser tratado urgentemente para que
em poucos anos ndo sejamos surpreendidos por novas denuncias graves de uso
indevido do dinheiro publico por ONGs a justificar a criacdo de uma outra Comissao
Parlamentar de Inquérito”.6?

No entanto, o alerta parece nao ter produzido o efeito desejado. A veiculacao
de noticias envolvendo malversacao de recursos publicos transferidos ao Terceiro
Setor tem se tornado corrente. Uma das mais recentes, apenas para exemplificar,

envolve a suspeita de desvio de recursos publicos na ordem de R$ 400 milhdes

59 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 861.
60 SCARPINELLA, Vera; SUNDFELD, Carlos Ari, 2003 apud OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de.
Gestao Privada de recursos publicos para fins piblicos: o0 modelo das OSCIPS. In: (Coord.)
Terceiro Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 233.
61 BRASIL. Congresso Nacional. Comissao Parlamentar de Inquérito. Relatério Final da CPI “das
ONGs” (Criada por meio do Requerimento n® 201/2007-SF). Brasilia: 2010, p. 8.
62 |dem.
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(quatrocentos milhdes de reais), que eram transferidos a uma OSCIP por meio de
convénios com o Ministério do Trabalho.53

Nas licbes de Nelson Roberto BUGALHO: “Porque essa responsabilidade
social que vem sendo assumida pelo Terceiro Setor tem revelado resultados
surpreendentes, dos quais a sociedade néo pode prescindir, devendo na verdade ser
incentivado o0 seu incremento, e porque nao existe no Brasil uma legislacao especifica
e sistematizada sobre a matéria, deveria o legislador editar um diploma no sentido de
melhor ordenar a criacao, existéncia, fiscalizacdo e extingdo das entidades sem fins
lucrativos voltadas para consecucéo do bem geral da coletividade, mas sempre com
vistas a possibilitar o desenvolvimento do setor, e jamais criando dificuldades ou
Obices que inviabilizem a sua expansado. Com isso, e conferindo também a um 6rgéao
publico o poder-dever de fiscalizacdo, que poderia ser atribuido também ao Ministério
Publico, estar-se-ia consolidando de vez o Terceiro Setor”.%*

Infelizmente, conforme mencionado, a previsao normativa infraconstitucional
ainda é confusa e incompleta, o que a torna insuficiente para assegurar um efetivo
controle sobre tais entidades.

Por sorte, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, no 84° do seu artigo 37,
importante instrumento de controle do que € publico, por intermédio da
responsabilizacdo dos atos de improbidade administrativa, razdo pela qual
investigaremos a utilizacdo desse mecanismo, aplicavel através da Lei n. 8.429/92, as

entidades do Terceiro Setor.

3. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Vide a 22 parte desse estudo no nimero seguinte dessa mesma Revista

Juridica.

4. CONCLUSAO

Vide a 22 parte desse estudo no numero seguinte dessa mesma Revista

Juridica.

63 Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2013/09/1339525-pf-liga-cupula-do-ministerio-
do-trabalho-a-desvio-de-verba.shtml> Acesso em: 04 de outubro de 2013.
64 BUGALHO, Nelson Roberto. Op. cit., p. 8.
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