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1 INTRODUGAO

Este artigo tem por finalidade discutir a natureza juridica das Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs, para que se possa identificar a qual
regime juridico esta sujeita esta categoria de organizagdes nao-governamentais —
ONGs.

Para tal, foram abordadas questbes gerais a respeito das OSCIPs, como
conceito, previsao legal e caracteristicas, para, apos, discutir 0 mérito do estudo em

que se define qual a natureza juridica desta espécie de ONG.

2 ORGANIZAGOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO - OSCIPS
A Lei 9.790, de 23 de margo de 1999, regulamentada pelo Decreto 3.100 de
30 de junho de 1999, instituiu o titulo de Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIPs as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que se enquadrassem nos seus termos. Esse titulo permite que
instituicbes conhecidas como Organizagbes Nao-Governamentais recebam, através
do Termo de Parceria, investimentos publicos para a execugao de projetos sociais

de interesse do 6rgao estatal.
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A Cartilha do Terceiro Setor e OSCIPs? afirma que “as OSCIPs sdo o
reconhecimento oficial e legal mais préximo do que modernamente se entende por
Organizagdo Nao-Governamental - ONG, especialmente porque sdo marcadas por
uma extrema transparéncia administrativa”.

E ndo é por menos, pois as entidades que pretendem receber este titulo
devem exercer atividades em beneficio de terceiros, ou seja, possuir objetivos
sociais. A Lei 9790/99 relaciona no seu Artigo 3° quais as entidades que poderao
receber o titulo de OSCIP:

Artigo 3° A qualificacdo instituida por esta lei, observado em qualquer caso,
o principio da universalizagao dos servigos, no respectivo ambito de atuagao
das Organizagdes, somente sera conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma
das seguintes finalidades:

| - promogéao da assisténcia social;

Il - promogéo da cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio histérico e
artistico;

lll - promogéo gratuita da educagao, observando-se a forma complementar
de participagao das organizagdes de que trata esta Lei;

IV - promogédo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participagao das organizagbes de que trata esta Lei;

V - promogéao da segurancga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservagao e conservagao do meio ambiente e promocgao do
desenvolvimento sustentavel;

VIl - promogéao do voluntariado;

VIl - promogédo do desenvolvimento econbémico e social e combate a
pobreza;

IX - experimentagao, nao lucrativa, de novos modelos sdcio-produtivos e de
sistemas alternativos de produgéo, comércio, emprego e crédito;

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

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

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

Paragrafo unico. Para os fins deste artigo, a dedicacao as atividades nele
previstas configura-se mediante a execugéo direta de projetos, programas,
planos de acgbes correlatas, por meio da doacdo de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou ainda pela prestagéo de servigos intermediarios
de apoio a outras organizagbes sem fins lucrativos e a 6rgdos do setor
publico que atuem em areas afins.

Além dessas caracteristicas, as pessoas juridicas que pretendem adquirir
esta qualificacdo devem observar outros requisitos legais, elencados na Cartilha do
Terceiro Setor e OSCIPs, que s&o: a) nao ter fins lucrativos; b) ndo ter uma das

2 Texto digital sem paginagdo: CARTILHA DO TERCEIRO SETOR E OSCIPs. Cedac. Disponivel em:
<www.cedac.org.br/OSCIP.pdf>. Acesso em: 07 ago. 2006.



formas de pessoas juridicas listadas pela lei, ou seja, ndo ser enquadrada como
sociedades comerciais ou entidades religiosas e de classes; c) expressar nos seus
estatutos alguma das finalidades elencadas no Artigo 3° da Lei 9.790/99; d) o
requerimento deve ser feito junto ao Ministério da Justiga, cujo procedimento consta
na Lei; e) junto como requerimento, deverdo ser enviadas copias dos documentos
constitutivos da entidade, resultados contabeis do exercicio anterior e declaracéo de
isencdo do Imposto de Renda; e f) prever no estatuto a respeito da remuneragéo
dos administradores, se houver.

Existe outro fator que também deve ser observado no Decreto 3.100/99, que
traz dois conceitos em complemento ao Artigo 3° da Lei 9.790/99. Para o Artigo 6°
do Decreto, entende-se “como Assisténcia Social, o desenvolvimento das atividades
prevista no Artigo 3° da Lei Organica da Assisténcia Social®” e como “promogao
gratuita da saude e educacdo, a prestagdo destes servigos realizada pela
Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico mediante financiamento com
seus proprios recursos”.* Nesses termos, a Lei se refere ao fato de que tais
atividades devem ser exercidas de forma gratuita, sem que a entidade cobre uma
contrapartida pela execugao dos servicos.

Todavia, a Lei 9.790 ndo regula apenas a qualificacdo das ONGs como
OSCIP. A norma também tem como finalidade a instituicdo da regulamentacao das
relagdes entre o Estado e as ONGs, através dos Termos de Parceria. Este
instrumento juridico permite que as administragbes publicas firmem convénios com
pessoas juridicas de direito privado, qualificadas previamente como OSCIP, para
que estas elaborem e executem projetos sociais, subsidiadas com dinheiro publico.

A escolha da entidade que vai realizar o projeto podera ser feita de duas
maneiras. A primeira é através do preenchimento do extrato do Termo de Parceria
que sera remetido ao Conselho de Politica Publica®, que tera o prazo de 30 dias
para andlise e manifestacdo sobre o conteudo do documento, cabendo ao 6rgao

estatal responsavel pela decisédo final sobre a celebragdo do convénio. A segunda

% Lei Orgéanica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993), Artigo 3° “Consideram-se entidades e
organizagdes de assisténcia social aquelas que prestam, sem fins lucrativos, atendimento e
assessoramento aos beneficiarios abrangidos por esta lei, bem como as que atuam na defesa e
garantia de seus direitos”.

4 Segundo o Paragrafo 1°, do Artigo 6° do Decreto 3100, “ndo sdo considerados recursos proprios
aqueles gerados pela cobranga de servicos de qualquer pessoa fisica ou juridica, ou obtidos em
virtude de repasse ou arrecadagédo compulséria”, ou seja, os servigos gratuitos de saude e educagao
devem ser realizados por uma fundagéo privada.

® Se houver, caso contrario a administragdo publica fica dispensada dessa consulta (Artigo 10,
paragrafo 2° do Decreto 3.100/99).



forma de escolha da entidade é através de concurso de projetos. Nesse caso, exige-
se a publicagcédo de edital do concurso, cujos requisitos minimos estdo dispostos no
Artigo 25 do Decreto 3.100/99. Iniciado o processo de selegdo de projetos por
concurso, a administragdo publica ndo podera mais celebrar Termo de Parceria
relativo ao mesmo objeto do concurso.

Importante destacar que o instituto das OSCIPs n&o cria uma nova
modalidade de pessoa juridica. Essa afirmacéo é facilmente comprovada, uma vez
que o Artigo 1° da Lei 9.790/99 prevé que sdo as pessoas juridicas de direito

privado, sem fins lucrativos, que podem receber a qualificagdo de OSCIP:

E bem verdade que as ONGs tém lei especifica, que & Lei n° 9.790/99, que
permite que a Unido Federal reconhega uma instituicho como uma
organizagao da sociedade civil de interesse publico (OSCIP). Entretanto,
essa lei ndo cria novas figuras de direito privado (novas espécies de
pessoas juridicas, sendo a previsdo normativa do Cadigo Civil referente aos
tipos de pessoa juridica numerus clausus) (Timm; Rosito, 2005, p. 152).

3 NATUREZA JURIDICA DAS OSCIPS

A definicdo da natureza juridica € de suma importancia para se definir a qual
regime juridico pertence as ONGs signatarias dos Termos de Parceria previstos pela
Lei 9.790/99, ou seja, se tais entidades, que recebem o titulo de OSCIP e que
prestam servigos sociais patrocinadas pelo Estado, serdo pessoas juridicas de
direito publico ou de direito privado.

Entende-se, primeiramente, como regime juridico de direito publico o conjunto
de normas que regem as relagdes do Estado, seja com outros Estados, seja na sua
organizagao ou na sua relagdo com o particular, desde que presente o seu poder de
império. Nesse sentido, Sundfeld (1993, p. 25) conceitua o Direito Publico como “o
ramo do Direito composto de normas juridicas tratando: a) das relagdes do Estado
com os individuos; b) da organizagcdo do proprio Estado, através da divisdo de
competéncias entre os varios agentes e 6rgéos; c) das relagdes entre Estado”.

Ja o regime de direito privado regula as relagdes juridicas das pessoas em
geral. Brancatto (2003, p. 19) inclui nesse conceito o proprio Estado “quando este se
apresenta sem a autoridade que lhe da configuragao”. Entende-se o ultimo aspecto
naquelas situacbes em que o Estado se configura como um particular, ou seja, nas
relagbes contratuais que porventura vier a firmar com alguma pessoa privada.

O mesmo autor ainda defende a idéia de que ha normas que, embora tenham
um carater privado, também possuem um aspecto publico, pois sdo de interesse

geral, ou seja, apesar de serem relacionadas na legislagéo civil, ultrapassam a



concepgao privatistica da norma e assumem uma posi¢cao de utilidade publica
devido a atencdo dada pela tutela estatal.
Por fim, é interessante ressaltar o entendimento de Mello (apud Sundfeld, p.

25), segundo o qual

[...] as normas juridicas que organizam o Estado-poder e regulam a sua
acgao, seja em relagdo com outros Estados, seja em relagdao com a propria
entidade, através dos seus 6rgaos, ou com outras pessoas, que receberam
0 encargo de fazer as suas vezes, ou mesmo com terceiros particulares, no
Estado-sociedade, a fim de realizar o objetivo deste, sdo de valor social
diferente das normas juridicas prescritas para regerem as relagdes
particulares, entre si, ou das comunidades por eles formadas.

Como consequéncia dessa diferenciacdo, entre direito publico e privado,
surgem as concepgoes de pessoa juridica de direito publico e de direito privado
relacionadas nos Artigos 41 e 44 do Cddigo Civil, respectivamente. O
enquadramento das OSCIPs em qualquer uma dessas modalidades depende do
ponto de vista pelo qual se analisa a sua natureza juridica, que podera ser feita ou
sob a dtica de sua constituigao juridica ou sob a ética de sua finalidade.

Levando-se em consideragdo o modo de sua constituicao juridica, ou seja, na
forma de associagbes ou fundagdes, a sua natureza juridica sera privada. As
associagdes e fundagdes estdo enquadradas pelo Artigo 44 do Codigo Civil como
sendo pessoas juridicas de direito privado (incisos | e lll, respectivamente). Tal
situagao, por si so, ja as incluem nessa condigéo.

Seguindo esse posicionamento, Tomazette (2005, p. 206) afirma:

[...] embora exercam atividades de interesse publico, ndo se deve falar que
as entidades do terceiro setor sejam entidades publicas, no sentido mais
restrito da palavra. Essas entidades ndo sdo pessoas juridicas de direito
publico, na medida em que, apesar de suprirem uma ineficacia do Estado,
tém finalidade publica, mas ndo se identificam com ele ou com o regime a
que o Estado esta sujeito.

Embora o autor se refira ao Terceiro Setor, seu entendimento é facilmente
aplicavel as ONGs, que sao entidades que o compdem. Assim, pelo fato de serem
estruturadas na forma de associacdes e fundagdes, as ONGs estdo submetidas ao
regime de direito privado, que, segundo Coelho (2003), se caracteriza pela
igualdade dos sujeitos e pela autonomia da vontade. A natureza juridica dessas
ONGs independe, portanto, da finalidade pela qual é criada, ou seja, ndo se leva em
consideracdao as atividades que exercem, sendo vistas somente pela sua
constituigdo juridica.

Em outra perspectiva, ao se analisar a natureza juridica de uma OSCIP a
partir de sua finalidade, pretende-se levar em consideracdo os fins publicos que

caracterizam as suas acgbes. Esse carater publico das ONGs passa a ser



reconhecido pelo Estado com a instituicdo das OSCIPs. Seguindo esta ldgica,
Tachikawa (2004, p. 39) afirma que, “pela primeira vez, o Estado reconhece
publicamente a existéncia de uma esfera que é publica, ndo por sua origem, mas

por sua finalidade: € publica, embora nao estatal”:

[...] essas organizacbes nado fazem parte do Estado, nem a ele estédo
vinculadas, mas se revestem de carater publico na medida em que se
dedicam a causas e problemas sociais e em que, apesar de serem
sociedades civis privadas, ndo tém como objetivo o lucro, € sim o
atendimento das necessidades da sociedade (Tendrio, 2004, p. 7).

Essa questao, no entanto, € muito delicada, pois foge ao entendimento geral
que determina que a natureza juridica de uma entidade sem fins lucrativos seja vista
sob o prisma da sua constituicdo juridica. E uma nova perspectiva que surge e que
nao se pode deixar de levar em consideragao, uma vez que, ao instituir as OSCIPs,
o Estado incentiva entidades particulares a realizarem acdes de natureza publica.

O fato de a Lei 9.790/99 ser considerada como o reconhecimento por parte
do Estado da existéncia dos ONGs faz com que tais entidades sejam revestidas de
qualidades que sdo inerentes ao proprio Estado, principalmente se forem analisados
alguns tépicos da norma em questéao.

O Artigo 3° da lei 9.790/99 reconhece como de interesse publico as entidades
que sao destinadas a pratica da assisténcia social, de incentivo a cultura, da defesa
e conservagcdo do patriménio histérico e artistico; da promogédo gratuita da
educacao, da saude, da seguranca alimentar e nutricional; da defesa, preservagao e
conservacido do meio ambiente e promog¢ao do desenvolvimento sustentavel; do
voluntariado; do desenvolvimento econdémico e social e combate a pobreza; da
experimentagdo, ndo lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de sistemas
alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; de defesa de direitos
estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar; da promog¢ao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos
humanos, da democracia e de outros valores universais; e de estudos e pesquisas,
desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgao e divulgagao de informagdes
e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito a agdes citadas no artigo.

Tais agdes sao tipicas do Estado brasileiro. Se forem comparadas algumas
dessas agdes com as obrigagdes relacionadas na Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), atinentes ao Estado, é possivel identificar elementos comuns relacionados
as suas finalidades e as das OSCIPs (Artigo 3° da Lei 9.790/99)°.

5 A comegar pelo preAmbulo da CF/88, onde o Estado tem como destinagdo assegurar, dentre outros
direitos, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. O predmbulo da CF/88, no
entendimento de Chimenti, Capez, Rosa e Elias (2005, p. 32) “foi votado e aprovado pela Assembléia




Com isso, a construgao de uma ordem social, que é prevista na CF/88 a partir
do seu Artigo 193, tem “como objetivo o bem-estar e a justica sociais”. Para alcancar
esses objetivos, o constituinte langou mao de alguns artificios que serviram como
garantia dos direitos constitucionais individuais e sociais (Titulos | e Il da CF/88).

Dentre esses artificios, por exemplo, existe a garantia de uma seguridade
social, cujo objetivo consta no Artigo 194 da CF/88, a saber: “a seguridade social
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e
a assisténcia social”. Da mesma forma, ao Estado é imputado o dever de promover
a educagao, cultura e o Desporto (Artigos 205 e seguintes da CF/88); incentivar o
desenvolvimento tecnoldgico (Artigos 218 e seguintes da CF/88); garantir a
liberdade de expressao (Artigos 220 e seguintes da CF/88); defender e preservar o
meio ambiente, em conjunto com a coletividade (Artigo 225 da CF/88); proteger a
familia, a crianga, o adolescente e o idoso (Artigos 226 e seguintes da CF/88); e a
protecao dos indios (Artigos 231 e 232 da CF/88).

Percebe-se, com isso, uma similitude entre as obrigagdes do Estado,
concretizadas na Ordem Social que € instituida na CF/88, e as finalidades que
obrigatoriamente devem ser exigidas das ONGs para que adquiram o titulo de
OSCIP (Artigo 3° da Lei 9.790/99).

A Lei 9.790/99 também impde algumas sangdes aos integrantes da ONG,
que anteriormente somente eram aplicaveis aos agentes publicos, relacionadas no
Artigo 12, caput, que possibilita a “decretacdo de indisponibilidade dos bens da
entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico
ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio
publico”, além das sang¢des previstas na Lei 8.429/92.

A Lei 8.429/92 dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcgéo
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional; ou seja, lei que institui as
OSCIPs, além de promover a fiscalizagdo por 6rgaos publicos dos projetos que sao
objetos do Termo de Parceria, também impde aos particulares san¢des de natureza

publica.

Constituinte e serve como referéncia para a elaboragdo, a interpretacdo e a integracao do
ordenamento juridico”. Deve ser destacado, no entanto, que o preAmbulo ndo obriga que as normas
constitucionais estejam de acordo com o seu texto, muito menos como argumentos para acdes de
inconstitucionalidade de lei.



Um outro aspecto importante que deve ser levado em consideragado diz

respeito a exigéncia imposta pelo Artigo 4° inciso | da Lei 9.790/99, a saber:

Art 4° Atendido o disposto no art. 3° exige-se ainda, para qualificarem-se
como Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as
pessoas juridicas interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas
expressamente disponham sobre:

| - a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e da eficiéncia.

Ou seja, além das finalidades relacionadas as obrigagcdes do proprio Estado,
a lei das OSCIPs exige que estas ONGs obedegam aos mesmos principios
norteadores da Administragdo Publica na execugao de seus projetos, previstos no
Artigo 37 caput da CF/88, que determina: “A administragao publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, do Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia”. Esses principios sao percebidos no préprio corpo da Lei 9.790/99, por
exemplo, no Artigo 10, paragrafo 2°, inciso VI, em que se exige a publicagdo dos
extratos do Termo de Parceria; ou entdo, na imposicdo de penalidades aos
administradores das OSCIPs tais quais sdo imputadas aos servidores publicos.

Todavia, a concretizagdo da natureza publica destas ONGs s0 ira se realizar
a partir da assinatura do Termo de Parceria previsto na Lei 9.790/99, situacado na
qual sédo efetivadas as caracteristicas abordadas e decorrentes da qualificagao
como OSCIP. Assim, € a partir do momento em que sado assinados os Termos de
Parceria, possibilitando a execugado de projetos de interesse publico financiado por
verba publica, que efetivamente o Estado passa ao particular suas obrigacdes
naturais decorrentes do modelo do politico adotado, ou seja, é a partir desse

momento que o carater publico é passado ao particular.

4 CONCLUSAO

Por tudo o que foi abordado, ndo se pode negar a natureza publica das
ONGs que assinam um Termo de Parceria com o Poder Publico para o
financiamento de projetos de interesse coletivo. No entanto, deve-se levar em
consideragao que, para atingir essa natureza publica, estas ONGs deverao possuir
0s seguintes aspectos: a) possuirem algumas das finalidades previstas no Artigo 3°
da Lei 9.790/99; b) requererem e adquirirem a qualificacdo de OSCIP, nos termos
da lei; e c) firmarem convénio com o Poder Publico, através dos Termos de

Parceria, para o financiamento de projetos sociais com verbas publicas, uma vez



que s6 possuirem o titulo de OSCIP de nada teria serventia sendo para tais

acordos.
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2 ORGANIZAGOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO - OSCIPS

A Lei 9.790, de 23 de margo de 1999, regulamentada pelo Decreto 3.100 de
30 de junho de 1999, instituiu o titulo de Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIPs as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que se enquadrassem nos seus termos. Esse titulo permite que
instituicdbes conhecidas como Organizagées Nao-Governamentais recebam, através
do Termo de Parceria, investimentos publicos para a execugao de projetos sociais
de interesse do 6rgao estatal.

A Cartilha do Terceiro Setor e OSCIPs® afirma que “as OSCIPs sdo o
reconhecimento oficial e legal mais préximo do que modernamente se entende por
Organizagdo Nao-Governamental - ONG, especialmente porque sdo marcadas por
uma extrema transparéncia administrativa”.

E ndo é por menos, pois as entidades que pretendem receber este titulo
devem exercer atividades em beneficio de terceiros, ou seja, possuir objetivos
sociais. A Lei 9790/99 relaciona no seu Artigo 3° quais as entidades que poderao
receber o titulo de OSCIP:

Artigo 3° A qualificagéo instituida por esta lei, observado em qualquer caso,
o principio da universalizagao dos servigos, no respectivo &mbito de atuagao
das Organizagdes, somente sera conferida as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma
das seguintes finalidades:

| - promogéao da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservagéo do patrimonio histérico e
artistico;

lIl - promogéo gratuita da educagao, observando-se a forma complementar
de participagéo das organizagdes de que trata esta Lei;

IV - promocgédo gratuita da saude, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizagbes de que trata esta Lei;

V - promogao da seguranga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservagéo e conservagdo do meio ambiente e promogéo do
desenvolvimento sustentavel;

VII - promogéo do voluntariado;

VIl - promogédo do desenvolvimento econdmico e social e combate a
pobreza;

IX - experimentagao, nao lucrativa, de novos modelos sdcio-produtivos e de
sistemas alternativos de producéo, comércio, emprego e crédito;

X - promocao de direitos estabelecidos, constru¢do de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

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

Xl - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,

8 Texto digital sem paginagdo: CARTILHA DO TERCEIRO SETOR E OSCIPs. Cedac. Disponivel em:
<www.cedac.org.br/OSCIP.pdf>. Acesso em: 07 ago. 2006.




producdo e divulgacdo de informagbes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.

Paragrafo unico. Para os fins deste artigo, a dedicacdo as atividades nele
previstas configura-se mediante a execugao direta de projetos, programas,
planos de acgdes correlatas, por meio da doagdo de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou ainda pela prestagédo de servigos intermediarios
de apoio a outras organizagbes sem fins lucrativos e a 6rgaos do setor
publico que atuem em areas afins.

Além dessas caracteristicas, as pessoas juridicas que pretendem adquirir
esta qualificacdo devem observar outros requisitos legais, elencados na Cartilha do
Terceiro Setor e OSCIPs, que séo: a) nao ter fins lucrativos; b) ndo ter uma das
formas de pessoas juridicas listadas pela lei, ou seja, ndo ser enquadrada como
sociedades comerciais ou entidades religiosas e de classes; c) expressar nos seus
estatutos alguma das finalidades elencadas no Artigo 3° da Lei 9.790/99; d) o
requerimento deve ser feito junto ao Ministério da Justiga, cujo procedimento consta
na Lei; e) junto como requerimento, deverdo ser enviadas copias dos documentos
constitutivos da entidade, resultados contabeis do exercicio anterior e declaracéo de
isencdo do Imposto de Renda; e f) prever no estatuto a respeito da remuneragéo
dos administradores, se houver.

Existe outro fator que também deve ser observado no Decreto 3.100/99, que
traz dois conceitos em complemento ao Artigo 3° da Lei 9.790/99. Para o Artigo 6°
do Decreto, entende-se “como Assisténcia Social, o desenvolvimento das atividades
prevista no Artigo 3° da Lei Organica da Assisténcia Social®” e como “promogao
gratuita da saude e educacdo, a prestagdo destes servigos realizada pela
Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico mediante financiamento com
seus proprios recursos”.’” Nesses termos, a Lei se refere ao fato de que tais
atividades devem ser exercidas de forma gratuita, sem que a entidade cobre uma
contrapartida pela execugao dos servicos.

Todavia, a Lei 9.790 nao regula apenas a qualificacdo das ONGs como
OSCIP. A norma também tem como finalidade a instituicdo da regulamentacao das
relagdes entre o Estado e as ONGs, através dos Termos de Parceria. Este

instrumento juridico permite que as administracdes publicas firmem convénios com

® Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993), Artigo 3° “Consideram-se entidades e
organizagdes de assisténcia social aquelas que prestam, sem fins lucrativos, atendimento e
assessoramento aos beneficiarios abrangidos por esta lei, bem como as que atuam na defesa e
garantia de seus direitos”.

® Segundo o Paragrafo 1°, do Artigo 6° do Decreto 3100, “n&o s&o considerados recursos proprios
aqueles gerados pela cobranga de servicos de qualquer pessoa fisica ou juridica, ou obtidos em
virtude de repasse ou arrecadagédo compulséria”, ou seja, os servigos gratuitos de saude e educagao
devem ser realizados por uma fundagao privada.



pessoas juridicas de direito privado, qualificadas previamente como OSCIP, para
que estas elaborem e executem projetos sociais, subsidiadas com dinheiro publico.

A escolha da entidade que vai realizar o projeto podera ser feita de duas
maneiras. A primeira é através do preenchimento do extrato do Termo de Parceria
que sera remetido ao Conselho de Politica Publica®, que tera o prazo de 30 dias
para analise e manifestacdo sobre o conteudo do documento, cabendo ao 6rgéao
estatal responsavel pela deciséo final sobre a celebragdo do convénio. A segunda
forma de escolha da entidade € através de concurso de projetos. Nesse caso, exige-
se a publicagcéo de edital do concurso, cujos requisitos minimos estdo dispostos no
Artigo 25 do Decreto 3.100/99. Iniciado o processo de selegdo de projetos por
concurso, a administragdo publica ndo podera mais celebrar Termo de Parceria
relativo ao mesmo objeto do concurso.

Importante destacar que o instituto das OSCIPs n&o cria uma nova
modalidade de pessoa juridica. Essa afirmacao é facilmente comprovada, uma vez
que o Artigo 1° da Lei 9.790/99 prevé que s&o as pessoas juridicas de direito

privado, sem fins lucrativos, que podem receber a qualificacdo de OSCIP:

E bem verdade que as ONGs tém lei especifica, que & Lei n° 9.790/99, que
permite que a Unido Federal reconhega uma instituichio como uma
organizagao da sociedade civil de interesse publico (OSCIP). Entretanto,
essa lei ndo cria novas figuras de direito privado (novas espécies de
pessoas juridicas, sendo a previsdo normativa do Cadigo Civil referente aos
tipos de pessoa juridica numerus clausus) (Timm; Rosito, 2005, p. 152).

3 NATUREZA JURIDICA DAS OSCIPS

A definicdo da natureza juridica € de suma importancia para se definir a qual
regime juridico pertence as ONGs signatarias dos Termos de Parceria previstos pela
Lei 9.790/99, ou seja, se tais entidades, que recebem o titulo de OSCIP e que
prestam servigos sociais patrocinadas pelo Estado, serdo pessoas juridicas de
direito publico ou de direito privado.

Entende-se, primeiramente, como regime juridico de direito publico o conjunto
de normas que regem as relagdes do Estado, seja com outros Estados, seja na sua
organizagao ou na sua relagdo com o particular, desde que presente o seu poder de
império. Nesse sentido, Sundfeld (1993, p. 25) conceitua o Direito Publico como “o

ramo do Direito composto de normas juridicas tratando: a) das relagdes do Estado

" Se houver, caso contrario a administragdo publica fica dispensada dessa consulta (Artigo 10,
paragrafo 2° do Decreto 3.100/99).



com os individuos; b) da organizagcao do proprio Estado, através da divisdao de
competéncias entre os varios agentes e 6rgéos; c) das relagdes entre Estado”.

Ja o regime de direito privado regula as relagdes juridicas das pessoas em
geral. Brancatto (2003, p. 19) inclui nesse conceito o proprio Estado “quando este se
apresenta sem a autoridade que lhe da configuragao”. Entende-se o ultimo aspecto
naquelas situagbes em que o Estado se configura como um particular, ou seja, nas
relagbes contratuais que porventura vier a firmar com alguma pessoa privada.

O mesmo autor ainda defende a idéia de que ha normas que, embora tenham
um carater privado, também possuem um aspecto publico, pois sdo de interesse
geral, ou seja, apesar de serem relacionadas na legislagdo civil, ultrapassam a
concepgao privatistica da norma e assumem uma posicdo de utilidade publica
devido a atencao dada pela tutela estatal.

Por fim, & interessante ressaltar o entendimento de Mello (apud Sundfeld, p.
25), segundo o qual

[...] as normas juridicas que organizam o Estado-poder e regulam a sua
acéo, seja em relacdo com outros Estados, seja em relacdo com a propria
entidade, através dos seus 6rgaos, ou com outras pessoas, que receberam
0 encargo de fazer as suas vezes, ou mesmo com terceiros particulares, no
Estado-sociedade, a fim de realizar o objetivo deste, sdo de valor social
diferente das normas juridicas prescritas para regerem as relagdes
particulares, entre si, ou das comunidades por eles formadas.

Como consequéncia dessa diferenciacdo, entre direito publico e privado,
surgem as concepgdes de pessoa juridica de direito publico e de direito privado
relacionadas nos Artigos 41 e 44 do Cddigo Civil, respectivamente. O
enquadramento das OSCIPs em qualquer uma dessas modalidades depende do
ponto de vista pelo qual se analisa a sua natureza juridica, que podera ser feita ou
sob a dtica de sua constituigao juridica ou sob a ética de sua finalidade.

Levando-se em consideragdo o modo de sua constituicao juridica, ou seja, na
forma de associagbes ou fundagdes, a sua natureza juridica sera privada. As
associagdes e fundagdes estdo enquadradas pelo Artigo 44 do Cddigo Civil como
sendo pessoas juridicas de direito privado (incisos | e lll, respectivamente). Tal
situagao, por si s0, ja as incluem nessa condigao.

Seguindo esse posicionamento, Tomazette (2005, p. 206) afirma:

[...] embora exercam atividades de interesse publico, ndo se deve falar que
as entidades do terceiro setor sejam entidades publicas, no sentido mais
restrito da palavra. Essas entidades ndo séo pessoas juridicas de direito
publico, na medida em que, apesar de suprirem uma ineficacia do Estado,
tém finalidade publica, mas néo se identificam com ele ou com o regime a
que o Estado est4 sujeito.



Embora o autor se refira ao Terceiro Setor, seu entendimento € faciimente
aplicavel as ONGs, que sao entidades que o compdem. Assim, pelo fato de serem
estruturadas na forma de associacdes e fundagdes, as ONGs estdo submetidas ao
regime de direito privado, que, segundo Coelho (2003), se caracteriza pela
igualdade dos sujeitos e pela autonomia da vontade. A natureza juridica dessas
ONGs independe, portanto, da finalidade pela qual é criada, ou seja, ndo se leva em
consideracao as atividades que exercem, sendo vistas somente pela sua
constituigdo juridica.

Em outra perspectiva, ao se analisar a natureza juridica de uma OSCIP a
partir de sua finalidade, pretende-se levar em consideragdo os fins publicos que
caracterizam as suas acgdes. Esse carater publico das ONGs passa a ser
reconhecido pelo Estado com a instituicdo das OSCIPs. Seguindo esta logica,
Tachikawa (2004, p. ???) afirma que, “pela primeira vez, o Estado reconhece
publicamente a existéncia de uma esfera que é publica, ndo por sua origem, mas

por sua finalidade: € publica, embora nao estatal”:

[...] essas organizagdbes nao fazem parte do Estado, nem a ele estédo
vinculadas, mas se revestem de carater publico na medida em que se
dedicam a causas e problemas sociais e em que, apesar de serem
sociedades civis privadas, ndo tém como objetivo o lucro, e sim o
atendimento das necessidades da sociedade (Tendrio, 2004, p. 7).

Essa questdo, no entanto, € muito delicada, pois foge ao entendimento geral
que determina que a natureza juridica de uma entidade sem fins lucrativos seja vista
sob o prisma da sua constituicdo juridica. E uma nova perspectiva que surge e que
nao se pode deixar de levar em consideragao, uma vez que, ao instituir as OSCIPs,
o Estado incentiva entidades particulares a realizarem agcdes de natureza publica.

O fato de a Lei 9.790/99 ser considerada como o reconhecimento por parte
do Estado da existéncia dos ONGs faz com que tais entidades sejam revestidas de
qualidades que sao inerentes ao proprio Estado, principalmente se forem analisados
alguns topicos da norma em questao.

O Artigo 3° da lei 9.790/99 reconhece como de interesse publico as entidades
que sao destinadas a pratica da assisténcia social, de incentivo a cultura, da defesa
e conservagcdo do patriménio histérico e artistico; da promogédo gratuita da
educacao, da saude, da segurancga alimentar e nutricional; da defesa, preservagao e
conservacdo do meio ambiente e promog¢ao do desenvolvimento sustentavel; do
voluntariado; do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza; da
experimentagdo, néo lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de sistemas

alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; de defesa de direitos



estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria juridica gratuita de
interesse suplementar; da promog¢ao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos
humanos, da democracia e de outros valores universais; e de estudos e pesquisas,
desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgéo e divulgacdo de informagdes
e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito a a¢des citadas no artigo.

Tais agdes séo tipicas do Estado brasileiro. Se forem comparadas algumas
dessas agdes com as obrigagdes relacionadas na Constituicdo Federal de 1988
(CF/88), atinentes ao Estado, é possivel identificar elementos comuns relacionados
as suas finalidades e as das OSCIPs (Artigo 3° da Lei 9.790/99)2,

Com isso, a construgcao de uma ordem social, que € prevista na CF/88 a partir
do seu Artigo 193, tem “como objetivo o bem-estar e a justica sociais”. Para alcancar
esses objetivos, o constituinte langou mao de alguns artificios que serviram como
garantia dos direitos constitucionais individuais e sociais (Titulos | e Il da CF/88).

Dentre esses artificios, por exemplo, existe a garantia de uma seguridade
social, cujo objetivo consta no Artigo 194 da CF/88, a saber: “a seguridade social
compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e
a assisténcia social”. Da mesma forma, ao Estado é imputado o dever de promover
a educacgao, cultura e o Desporto (Artigos 205 e seguintes da CF/88); incentivar o
desenvolvimento tecnolégico (Artigos 218 e seguintes da CF/88); garantir a
liberdade de expressao (Artigos 220 e seguintes da CF/88); defender e preservar o
meio ambiente, em conjunto com a coletividade (Artigo 225 da CF/88); proteger a
familia, a crianga, o adolescente e o idoso (Artigos 226 e seguintes da CF/88); e a
protecao dos indios (Artigos 231 e 232 da CF/88).

Percebe-se, com isso, uma similitude entre as obrigagdes do Estado,
concretizadas na Ordem Social que é instituida na CF/88, e as finalidades que
obrigatoriamente devem ser exigidas das ONGs para que adquiram o titulo de
OSCIP (Artigo 3° da Lei 9.790/99).

A Lei 9.790/99 também impde algumas sangdes aos integrantes da ONG,

que anteriormente somente eram aplicaveis aos agentes publicos, relacionadas no

2 A comegar pelo predmbulo da CF/88, onde o Estado tem como destinagido assegurar, dentre

outros direitos, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. O predmbulo da CF/88, no
entendimento de Chimenti, Capez, Rosa e Elias (2005, p. 32) “foi votado e aprovado pela Assembléia
Constituinte e serve como referéncia para a elaboragdo, a interpretacdo e a integracao do
ordenamento juridico”. Deve ser destacado, no entanto, que o preAmbulo ndo obriga que as normas
constitucionais estejam de acordo com o seu texto, muito menos como argumentos para acdes de
inconstitucionalidade de lei.



Artigo 12, caput, que possibilita a “decretacdo de indisponibilidade dos bens da
entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico
ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio
publico”, além das sang¢des previstas na Lei 8.429/92.

A Lei 8.429/92 dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional; ou seja, lei que institui as
OSCIPs, além de promover a fiscalizagado por 6rgaos publicos dos projetos que séao
objetos do Termo de Parceria, também imp&e aos particulares san¢des de natureza
publica.

Um outro aspecto importante que deve ser levado em consideragado diz
respeito a exigéncia imposta pelo Artigo 4° inciso | da Lei 9.790/99, a saber:

Art 4° Atendido o disposto no art. 3° exige-se ainda, para qualificarem-se
como Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as
pessoas juridicas interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas
expressamente disponham sobre:

| - a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e da eficiéncia.

Ou seja, além das finalidades relacionadas as obrigagbées do proprio Estado,
a lei das OSCIPs exige que estas ONGs obedegam aos mesmos principios
norteadores da Administracdo Publica na execucédo de seus projetos, previstos no
Artigo 37 caput da CF/88, que determina: “A administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, do Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia”. Esses principios sao percebidos no préprio corpo da Lei 9.790/99, por
exemplo, no Artigo 10, paragrafo 2°, inciso VI, em que se exige a publicagdo dos
extratos do Termo de Parceria; ou entdo, na imposicdo de penalidades aos
administradores das OSCIPs tais quais sao imputadas aos servidores publicos.

Todavia, a concretizagao da natureza publica destas ONGs s0 ira se realizar
a partir da assinatura do Termo de Parceria previsto na Lei 9.790/99, situacdo na
qual sao efetivadas as caracteristicas abordadas e decorrentes da qualificacéo
como OSCIP. Assim, é a partir do momento em que sdo assinados os Termos de
Parceria, possibilitando a execugédo de projetos de interesse publico financiado por
verba publica, que efetivamente o Estado passa ao particular suas obrigagdes
naturais decorrentes do modelo do politico adotado, ou seja, é a partir desse

momento que o carater publico é passado ao particular.



4 CONCLUSAO

Por tudo o que foi abordado, ndo se pode negar a natureza publica das
ONGs que assinam um Termo de Parceria com o Poder Publico para o
financiamento de projetos de interesse coletivo. No entanto, deve-se levar em
consideragao que, para atingir essa natureza publica, estas ONGs deverao possuir
0s seguintes aspectos: a) possuirem algumas das finalidades previstas no Artigo 3°
da Lei 9.790/99; b) requererem e adquirirem a qualificacdo de OSCIP, nos termos
da lei; e c¢) firmarem convénio com o Poder Publico, através dos Termos de
Parceria, para o financiamento de projetos sociais com verbas publicas, uma vez
que sO possuirem o titulo de OSCIP de nada teria serventia sendo para tais

acordos.
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