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Apresentacao

Desde o inicio de sua redemocratizagio, em meados da década de 80 do século passado, o Brasil vivencia um
fendmeno absolutamente novo em sua histéria: o crescimento e o fortalecimento da sociedade civil organizada.

Denominadas genericamente de filantrépicas, organizagdes sociais, organizagdes ndo-governamentais, den-
tre outras nomenclaturas possiveis, as organizagoes da sociedade civil vém, sem divida, ocupando um espago cada
vez mais importante na vida nacional, seja oferecendo ajuda e servigos a populagio carente, promovendo iniciati-
vas de geragio de renda em localidades pobres ou alijadas do mercado, levando ao conhecimento da opinifo pidblica
agressOes ao meio ambiente, fiscalizando os gastos do poder publico, interferindo no processo de elaboragdo de
politicas publicas nas mais diversas 4reas, dentre tantas outras atividades que hoje sdo praticadas por aquilo que
podemos denominar genericamente de Terceiro Setor ou sociedade civil organizada .

O crescimento em ndmero, tamanho e importincia dessas organizagdes gera reagdes das mais distintas na
sociedade em geral e no setor pablico em especifico. Alguns, movidos por interesses quase nunca explicitos, enca-
ram esse fendmeno como uma ameaga aos poderes do Estado e a “soberania nacional”, o que lhes faz propor e apoiar
projetos de lei que visam cercear o direito constitucional de livre associagio e assim manter sob rigido controle
estatal a criagdo e o funcionamento de ONGs. Outros louvam esse movimento com um sinal de amadurecimento
da democracia brasileira, que comeca a se abrir a um modelo participativo, onde a sociedade civil ndo é mais
encarada apenas como objeto e beneficiaria de politicas publicas elaboradas pelo Estado, mas, antes, como agentes
ativos nio s6 na sua formulagio, como também na sua implantagao.

O fato é que nio h4 como negar que hoje existem organizagdes que, embora privadas em sua origem, sdo
publicas em sua finalidade, e que vém prestando, em maior ou menor medida, relevantes servicos a sociedade e a
democracia brasileira. O Estado moderno nao pode mais prescindir desse capital social para exercer muitas de suas
atividades. A sociedade civil contemporinea deslocou o espago publico antes radicado unicamente no Estado, e
passou ndo sé a pensar, discutir e formular politicas piblicas para as mais diversas 4dreas, como também a produzir
servicos publicos diretamente usufruiveis pelos cidaddos, o que lhe d4 uma capacidade e uma experiéncia que nao
pode mais ser desprezada pelos gestores publicos quando do exercicio de sua fungio. Portanto, ndo ¢ de interesse
“apenas” da sociedade civil se incluir nos centros de tomada de decisdo, pois interessa também ao poder piblico
recorrer as organizagdes sociais para poder tornar mais eficiente a agao governamental.

No entanto, para que esse movimento ganhe consisténcia e sustentabilidade, é necesséria a concomitancia
de alguns fatores, tais como uma sociedade civil com espirito critico e demanda por participagdo cidada, um
Estado democratico, que ndo interfira em sua organizacgio e esteja aberto a sua participag¢do, e um aparato
legislativo que facilite sua auto-organizaco e sua sustentacéo financeira. E sobre esse tltimo ponto que versa
o presente estudo.

A legislagao sobre o terceiro setor no Brasil vem ganhando corpo a cada ano, conseqiiéncia direta da impor-
tAncia que as organiza¢Oes sociais vém assumindo em nossa vida politica e social. A partir de meados da década de
90 ficou claro que seria necessario um marco legal que unificasse a legislagio esparsa e abrisse caminho para o
fortalecimento das organizag¢oes, o que culminou na edi¢do da Lei Federal 9790/99, que criou a figura da Organiza-
¢ao da Sociedade Civil de Interesse Pablico - OSCIP. Paradoxalmente, no entanto, nos tltimos anos a legislagao
vem sendo reformada para retirar direitos e prerrogativas do terceiro setor, sob alegacoes das mais diversas, dificul-
tando o alcance da tido desejada sustentabilidade organizacional e financeira.

Preocupado com essa recente tendéncia, e desejoso em contribuir com o debate acerca da reforma da legis-
lagdo do terceiro setor, por entender que essa questdo interessa a propria democracia brasileira, na medida em que,
dependendo da dire¢do que tomar, pode oxigenar ou asfixiar o surgimento e a sustentacio de organizagdes da
sociedade civil, o Instituto Socioambiental convidou um renomado jurista, que milita h4 anos na 4rea do terceiro
setor, para fazer um ensaio sobre estado da arte da legislagao e como ela poderia ser modificada para satisfazer aos
anseios daqueles que querem ver uma sociedade civil autbnoma, fortalecida e organizada.

1 O alcance do termo terceiro setor é hoje objeto de grande polémica, servindo para designar organizacdes bastante distintas em sua ori-
gem e finalidade. Embora tenhamos conhecimento da polémica em curso, o utilizamos aqui para identificar todo o conjunto de organiza-
¢Oes da sociedade civil.



O texto aqui disponibilizado é fruto desse convite, e reproduz o ensaio feito em fins de 2003 por Paulo
Haus Martins sobre a legislagdo para o terceiro setor. O autor ¢ profundo conhecedor do tema, ja tendo
participado da elaboragio de alguns dos mais importantes diplomas legislativos a ele referentes, e atualmente
conta com uma coluna permanente num dos mais influentes sites sobre o terceiro setor (www.rits.org.br),
razo pela qual é constantemente convidado a participar de palestras, seminarios e oficinas sobre o assunto.

O presente estudo contém propostas e pontos de vista arrojados, que ndo correspondem necessaria-
mente 2 visdo do Instituto Socioambiental, mas que por isso mesmo devem ser ventilados, como uma contri-
bui¢do ao debate e como um subsidio aqueles que hoje lutam pela instalagio de uma agenda positiva para o

terceiro setor.

Sao Paulo, abril de 2004

Raul Silva Telles do Valle
Assessor juridico do Instituto Socioambiental



Notas preliminares

Terceiro Setor ou Organiza¢fes da Sociedade Civil — elegendo um objeto de estudo

“E evidente a complexidade de um assunto em que a primeira dificuldade dos interlocutores ja aparece
no préprio enunciado da questdo. Afinal, do que mesmo estamos falando? Marco legal das sociedades
civis sem fins lucrativos? Terceiro Setor? ONGs? Fundag¢oes empresariais? Entidades assistenciais? Orga-
nizagoes da Sociedade Civil (todas, ou s6 aquelas com fins piblicos)? Do mesmo modo torna-se bastante
dificil identificar claramente o ponto de partida nessa discussdo onde se misturam formulagoes tedricas e
expressoes de interesses diversos e muitas vezes igualmente legitimos, exigindo um certo arbitrio, uma
referéncia a valores na escolha de principios e critérios orientadores dessa discussao”. ¥

A terminologia Terceiro Setor nasce de uma proposi¢do tedrica americana ao que tudo indica bastan-
te adequada a realidade dos EUA. Contudo, torna-se um aparente consenso entre os ativistas desse mesmo
Terceiro Setor de que tal conceito ndo é exatamente adequado a realidade brasileira. Originalmente por
Terceiro Setor tem-se a conjugacio de todos aqueles que sdo sem finalidade lucrativa, num posicionamento
diverso do Estado e do Mercado. A compreensio brasileira costuma ter certas particularidades a respeito
desse setor que o impediria inicialmente de ser qualificado da sorte como os americanos o fazem ou, ao
menos, de encontrar as distingdes e as similaridades que produziram o conceito.

Contesta-se atualmente a terminologia Terceiro Setor especialmente se ¢ valida para abarcar o fendmeno da
advocacy, que nesse trabalho chamaremos de ‘agio social’, ou novo Terceiro Setor, 0 mundo das ONGs. Tal descon-
forto com a terminologia pode ser facilmente constatado no texto publicado pela Associagio Brasileira de ONGs -
Abong - em 05 de abril de 1997 (As ONGs e 0 Marco Legal no Pais) e mantém-se até hoje como ficou claro no
seminario sobre Responsabilidade Social do Instituto de Economia da UFR], em 29 de abril de 2003, quando a
conceituada pesquisadora Leilah Landim apontou a necessidade de se ‘desconstruir a terminologia’ para encontrar
conceito mais adequado a seu objeto de estudo. Trata-se de fato de uma recusa a abrangéncia da terminologia
Terceiro Setor para configurar o fendmeno das ONGs ou institui¢des da sociedade civil que ora se reconhecem e sdo
reconhecidas como de cariter ptblico. Seja como for, parece consenso que a sua sugerida ‘abrangéncia’ decorria dos
usos e costumes proprios do setor filantrépico norte-americano e nos tedricos daquele pafs que inventaram e incenti-
vam o uso corrente desse conceito. Lester Salamon, na obra institulada In Search of the Non-Profit Sector. I: Question of
Defmitions (p.15)? escrita em conjunto com K. Helmut Anheier, tenta definir o fendmeno como:

“Embora a terminologia utilizada e os prop6sitos especificos a serem perseguidos variem de lugar para
lugar, a realidade social subjacente é bem similiar: uma virtual revolugo associativa estd em curso no
mundo, a qual faz emergir um expressivo Terceiro Setor global, que é composto de (a) organizagoes
estruturadas; (b) localizadas fora do aparato formal do Estado; (c) que néo sdo destinadas a distribuir
lucros aferidos com suas atividades entre os seus diretores ou entre um conjunto de acionistas; (d)

autogovernadas; (e) envolvendo individuos num significativo esfor¢o voluntario.”

Parece-nos expressivo que a busca pela defini¢ao do fendmeno descobre consensos em certos parAmetros,
mas distancia-se em outros, exatamente como um reflexo da sua tendéncia libertaria de valorizago da es-

1 ABONG. As ONGs e o Marco Legal no Pais : sistematizacdo das discussdes do Seminario realizado pelo Conselho Diretor da
Abong em 5 de abril de 1997.

2 Op. citada In: FERNANDES, Rubem César. Privado porém publico : o Terceiro Setor na América Latina. Rio de Janeiro : Relume
Dumara, 2002. p. 19.



pontaneidade das organizagoes da sociedade civil, resultando em um mosaico multifacetado de organismos,
movimentos, féruns e pessoas. A terminologia Terceiro Setor assim, é também facilmente utilizada por sua
evidente alusio a uma ‘terceira via’, mais palatdvel do que se dizer ‘setor intermedidrio’ para aquele que se
posicione entre o Mercado e o Estado. Assim é que Rubem César Fernandes® tenta encontrar uma alterna-
tiva légica, como se num esquema de l6gica formal, construindo as equagdes em matriz da seguinte maneira:

Agentes Fins Setor
Privados ~ para  Privados = Mercado
Pablicos  para  Publicos = Estado
Privados  para  Pablicos = Terceiro Setor
Puablicos para  Privados = (corrupg@o)

E conclui: “Ou seja, o conceito denota um conjunto de organizagdes e iniciativas privadas que visam
a produgio de bens e servigos pablicos”.

Podemos localizar o fendmeno pelas terminologias utilizadas recentemente para a sua regulamentago
e respectivas justificativas.

Em todas as acepgoes terminoldgicas acerca do fendmeno constatamos a equagio apresentada por
Rubem César Fernandes como um resumo: agentes privados para fins ptblicos, ou seja, a constitui¢do ou
reconstitui¢do de um espago publico a partir da a¢do da vida privada, de organiza¢oes juridicamente priva-
das, que assumem contornos éticos e procedimentais tipicamente publicos.

Modernamente fala-se freqiientemente de ‘espago publico ndo estatal’, ‘espaco piblico socioambiental’
(inclusive por sua sigla, Epsa) e, também, de ‘organiza¢oes da sociedade civil’ (OSC). Essa tltima terminolo-
gia, de evidente preferéncia de parcela importante dos juristas que atuam no Terceiro Setor e de expressivos
trabalhos que precederam ao Marco Legal do Terceiro Setor (MLTS) em 1997/98, deu cor e caréter ao
movimento. Elegemos OSC, entdo, como guia preferencial do objeto de estudo.

Para compreender qual o papel que devem assumir as OSCs no Estado democritico moderno, deve-se
diferenciar programas e politicas de govemo de programas ou politicas priblicas, sendo essas Gltimas aquelas das quais
participa da formulagfo e da execugio a sociedade civil. Ambas somente se confundem em duas possibilidades: ou [1]
bem na alienagio completa da sociedade civil dos rumos politicos ou [2] bem na sua completa integragio. Em
qualquer caso torna-se um consenso que o aparato politico burocratico ndo da conta dos desafios modernos do
desenvolvimento e necessita umbilicalmente da contrapartida mobilizatéria da sociedade. De outra sorte, por exem-
plo, ndo se concebe falar de politicas realmente efetivas na 4rea de satide publica, muito menos de processos de
inclusdo social, desenvolvimento local, defesa ambiental etc.*? Assim, a necessidade que a sociedade politica (ou do
aparato burocratico do Estado) tem em respeito a sociedade civil para o cumprimento de suas tarefas constitucionais

resulta em duas dimensdes do tratamento que se d4 ao Terceiro Setor ou OSCs, como preferir.

3 FERNANDES, Rubem César. Privado porém publico : o Terceiro Setor na América Latina. Rio de Janeiro : Relume Dumara, 2002. p. 21.

4 Embora com destaques de fundo, da mesma sorte pensam Joaquim Falcdo e Carlos Cuenca sobre a necessidade que o aparato publi-
co tem em respeito as atividades das OSCs: “O Terceiro Setor nada mais é do que uma modalidade de gestéo privada de servigos publi-
cos, ha maioria das vezes indispensaveis. Gestéo descentralizada, desburocratizada, integrada localmente, e fortemente, mas ainda insufici-
entemente avaliada e fiscalizada pela comunidade. Se fundac6es e associagdes de amigos nao restaurarem nossos museus e bibliotecas
publicas, o Estado sozinho néo o conseguiria.”

“Facil agora perceber. Ao incentivar, fiscal ou previdenciariamente, o Terceiro Setor, o Estado necessariamente ndo esta, na grande maio-
ria das vezes, ao alegar que suas receitas de impostos ou contribuigdes previdenciarias teriam sido reduzidas, aumentando do déficit pa-
blico. Pois, se é verdade que a receita diminui, diminuem também algumas atuais e outras potenciais despesas governamentais.”

Nos exemplos acima, o Terceiro Setor substitui 0 Estado nas despesas com idosos, deficientes e prostitutas. E museus.” — In: CONSE-
LHO DA COMUNIDADE SOLIDARIA. Mudanca social e reforma legal : estudos para uma nova legislacéo do Terceiro Setor. Rio de Ja-
neiro : Conselho da Comunidade Solidaria, 1999. p. 42.
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No primeiro caso (alienagdo completa da sociedade civil) o Estado se resume ao aparato burocratico e
se legitima na constitui¢do com a possibilidade de concessio de ‘beneficios fiscais’, ‘rentdncias fiscais’ e toda
sorte de compreensio benevolente de liberalidade para o que, compreende-se, papel complementar do Ter-
ceiro Setor ao Estado. Sob esse angulo as organizagdes que atuam no Terceiro Setor merecem a liberalidade
do aparato burocratico enquanto reproduzirem essa liberalidade para a populagio, ou publico, em servigos de
natureza filantrépica. Nesse caso a divisdo cléssica entre direito ptblico e privado é essencial para legitimar a
distingao das dimensoes éticas, exatamente como definiu Weber.

No segundo caso (completa integragdo) nao ha complementaridade aos atos do Estado, mas
complementacio da prépria idéia de Estado, que coaduna com o pensamento gramsciano de sociedade civil,
estrutura e superestrutura e superagio.

Nota-se que existem no Brasil, nos tltimos tempos, desde o primeiro governo FHC e mantendo-se, aparen-
temente no governo Lula, um comportamento esquizofrénico do aparato ocupante do poder, exatamente na
inflexao dessas duas linhas de compreensio da sociedade politica e estrutura do Estado.

Essa esquizofrenia de tratamento nota-se, por exemplo, na parte econdmica do governo contra a par-
cela social. Enquadram-se ultimamente na parcela econdmica, por exemplo, ndo somente a Receita Federal,
mas também os Ministérios da Previdéncia e da Educag@o.

A concessio de beneficios fiscais como mera liberalidade as organizagdes do Terceiro Setor auxiliares
ao Estado (filantrépicas), assim como a mera retirada dessa ‘rentincia fiscal’ como fim da liberalidade, é um
modelo comportamental tipico do pensamento liberal que separa Sociedade Civil de Politica e entrega a
segunda o Estado.

Logo, ndo ¢ a pratica de concessoes de beneficios fiscais ou incentivos que caracterizam 0 novo com-
portamento liberal quanto a sociedade civil, mas o ponto de vista que permite a sua retirada pura e simples,
face as aparentes necessidades de governo, submetendo as politicas puablicas as politicas de governo, alienan-
do a sociedade civil do Estado.

Nesse particular nosso ponto de vista coaduna integralmente com o dos redatores do documento da

Abong sobre o Marco Legal, de 1997:

“A chave para clarear esse ponto é a idéia de que o que se quer é estabelecer padrdes publicos para a

interveng¢ao no espago publico e nio privilégios.”©

Acreditamos ser essa a tendéncia moderna, inclusive aquela defendida por destacados membros do
governo federal atual. Podemos citar, por exemplo, Tarso Genro:

‘As experiéncias participativas com o “retorno” das decisdes que se incorporam como conquistas da
vida cotidiana, o aprimoramento das técnicas decisorias, a agregagdo das novas tecnologias
informacionais e a formagdo de novas elites dirigentes (da extragdo popular direta) vdo, paulatina-
mente, impondo-se como um aprendizado de longo curso. E um outro estagio do que ocorreu no longo

periodo de formagfo das atuais elites profissionais que nos governam. Dever4 ser um longo aprendiza-

5 Da mesma sorte também disserta Ilvan Guimaraes: “Nesse quadro complexo, tem ocorrido experiéncias das mais interessantes, que
buscam aliar os principios do Welfare State com a nova realidade social e econdmica, mesclando politicas ativas e passivas, buscando
criar politicas de menor custo, com padrdes de eficiéncia e eficacia mensuraveis e apoiados na solidariedade. Na sua execugéo, ndo esta
s6 o Estado, mas também organizagdes da propria sociedade civil, ONGs, instituigdes religiosas, sociais e toda a gama de institutos que
vém sendo chamados de Terceiro Setor ou setor publico ndo-estatal. Embora muitas dessas experiéncias tenham resultado em ac¢des
desconexas, com baixa eficiéncia e atravessadas por interesses corporativos, esses Sdo 0s marcos em que atuamos hoje.”- :In: REFOR-
MA do Estado e politicas de emprego no Brasil : avaliagdo geral dos Programas de Geragao de Emprego e Renda. Campinas : Ed.
Unicamp/IE, 1998. p. 197.

5 ABONG. As ONGs e o0 Marco Legal no Pais : sistematizagdo das discussdes do Seminario realizado pelo Conselho Diretor da
Abong em 5 de abril de 1997.



do e um desenvolvimento que permita “uma combinagio de estruturas em que as institui¢oes da vida
cotidiana sejam organizadas de maneira participativa, os meios de coordenagio econdmica e politica o
mais estreita e transparentemente associados a essas institui¢des, tanto quanto possivel, e em que a

estrutura legal seja decidida por um organismos o mais representativo possivel”"®

Também, na mesma linha ao avaliar o Marco Legal do Terceiro Setor em 1999, Joaquim Falcio e
Carlos Cuenca afirmam:

“O advir da democracia participativa ndo nos obrigou a desprezar a democracia representativa, assim

como esta nio extinguiu a democracia direta (...)".

“A Constitui¢io brasileira de 1988 adota os trés tipos de democracia: direta (plebiscito e referendo),

representativa (eleicoes legislativas e executivas), e participativa (conselhos). Em outras palavras, a
p ¢ g p p p

evolugio da democracia nio € seqiiencial. E concomitante. Um tipo de democracia nio exclui o outro.

Antes, democracia representativa, direta e participativa convergem.”

Como se vé&, modernamente o conceito de Sociedade Civil est4 tdo vinculado ao de Estado quanto ao
de Democracia, ou da forma de ocupagio e superagido do Estado por via de democracia participativa. E esse
o sentido das discussdes do movimento das ONGs em 1997 quando do inicio dos debates que resultaram na

Lei 9.790/99:

“Nzo podemos deixar de enquadrar essa discussio dentro de, primeiro, qual é o tipo de democracia
que se quer e o papel das ONG's de caréter piblico, mas sem perder de vista o universo abrangente das
organizagoes democraticas.”®)

As Organizagoes da Sociedade Civil (OSCs), portanto, seriam os veiculos de participagio dos indivi-
duos nas politicas piblicas, na democracia participativa, sendo esse o fator que as diferencia essencialmente
das outras organiza¢des existentes de cunho econdmico ou ideoldgico-cultural porventura existentes.

Partindo dessa premissa e do pressuposto de que a democracia moderna necessita do incremento,
incentivo e consolidagdo das OSCs, passaremos entfo a identificar as outras premissas de nosso trabalho.

O método @

Em primeiro lugar, é preciso pensar como fazer as leis, porque o caminho é tio importante quanto o
objetivo.

A democracia moderna ¢ lastreada no modelo representativo. A escolha brasileira é clara logo ao
primeiro artigo de nossa Constituigao:

CF - Art. 1°, pardgrafo tnico - Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢o.

O complemento ‘ou diretamente (...)" torna a oragao (ou equagao) circular e alcanga outros significa-

dos. Tal complemento revela que a representatividade nfo € a tinica escolha ou possibilidade democratica,

" WAINWRIGHT, Hilary. Uma resposta ao Neoliberalismo : argumentos para uma nova esquerda. Rio de Janeiro : Zahar, 1998. p.
141. (Citada em Crise da democracia, de Tarso Genro).

8 GENRO, Tarso. Crise da democracia : direito, democracia direta e neoliberalismo na ordem global. Petropolis : Vozes, 2002.
9 ABONG. As ONGs e o0 Marco Legal no Pais : sistematizacéo das discussdes do Seminario realizado pelo Conselho Diretor da
Abong em 5 de abril de 1997.

10 Texto parcialmente publicado no Tema do Més de Abril de 2003 na Rede de Informagdes para o Terceiro Setor (www.rits.org.br)
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mais ainda, poderfamos dizer que simbolicamente tem o mesmo efeito de linguagem do ntimero 1 quando
acrescido ao nimero 1000, dois ntimeros de clara finitude que, juntos, significam simbolicamente o infinito
e a indeterminagfo. Se a democracia decorre de ‘demos’ (povo) e ‘cracia’ (poder) ou, melhor explicando, da
posse do poder pelo povo, parece-nos natural que o poder dele se origine e pelo exercicio direto dele se
legitime. Com a representac¢io, contudo, nio € isso que ocorre.

O sistema eleitoral freqiientemente encontra questionamentos e mais do que nunca a histéria eleitoral
brasileira recente nos leva a questionar sua pratica quando nos deparamos com a elei¢ao de um ex-presidente da
Repiblica que nunca duvidou do que chama de Marketing Eleitoral, do prefeito carioca que descreve sem
constrangimentos sua técnica de ‘factoides’ e do recentemente eleito deputado paulistano que resumia sua
plataforma eleitoral em gritar seu nome no programa gratuito de televisao. Parece ter se tornado consenso que
ao largo de se transformar na festa da democracia, no intenso debate acerca do pais e do exercicio da democra-
cia, a pratica eleitoral nem sempre resume o debate democrético e também induz a alienagéo dos representados
a partir da fragdo de segundo seguinte ao ato do voto. Trata-se de uma crise sistémica e mundial. Poucos sdo os
partidos que podem se arrogar representar as expectativas de parte substancial da populagio e o fendmeno mais
conhecido é o que banaliza e vulgariza a afirmativa weberiana de que existem duas éticas distintas entre o
homem comum na sociedade civil e 0 homem politico no exercicio de seus encargos. O homem comum sente-
se freqiientemente atingido pela assédio das estruturas politicas profissionais da mesma forma que numa massiva
campanha promocional de produtos de beleza ou de automéveis.

O pragmatismo politico atual tente a consolidar a idéia de que se o representante (homem politico)
tiver o compromisso de atuar em dimensdo ética proxima ao homem comum em sociedade e praticar os
atos pretendidos e projetados quando da outorga de seu mandato, o préximo resultado eleitoral e as de-
mandas préprias do staff politico institucional existentes (apesar do sistema representativo) nunca terao o
mesmo compromisso. Como resultado disso, as politicas ptiblicas implementadas sob um governo estaro
sempre em risco nas proximas eleicdes, mesmo que o governo se reeleja. As politicas piblicas, assim com-
preendidas por aquelas concebidas e executadas com a participa¢do da Sociedade Civil organizada redu-
zem-se freqiientemente 2 dimensdo das contingéncias de governo e dos vetores politicos circunstanciais.
De tal fato também ligam-se logicamente outros. E freqiientemente possivel flagrar os ocupantes de cargos
ptblicos, especialmente os nio elegiveis, externando sua compreensdo de suas competéncias como se
prerrogativas fossem, como se houvesse em questio direito de ocupar o cargo e exercitar o poder, numa
clara alusdo a certa privatizagdo de competéncias ptblicas. Identificamos assim o comportamento da Re-
ceita Federal, independentemente dos governos que se sucedem, quanto a interpretar a lei de forma cons-
trangedoramente contraditéria a prépria palavra da lei, de tal forma que os recursos piblicos se confun-
dem como se fossem recursos do governo e o governo, como se corporagio fosse, posiciona-se em disputa
pela arrecadagio que pretende obter de outras corporagoes. Em sintese, embora atualmente néo se possa
cogitar democracia sem Estado ou sem sistema representativo, o aparato estatal ndo se resume a esse
Gltimo, nem sempre a ele se submete e, por fim, dele ndo obterd somente ou necessariamente o resultado
democriético que a constitui¢io prevé.

De tudo resulta uma crise do sistema representativo mundial que redimensiona a demanda pelo espa-
¢o publico, por sua reconstitui¢io, pela constitui¢o, por sua complementacio e inovagio, e, por fim, por sua
re-ocupagao.

E esse o fendmeno que, acreditamos, melhor qualifica o Terceiro Setor atual ou a ocorréncia das OSCs
e a demanda por um novo direito.

Deve-se tentar estabelecer permanentemente a interlocuco entre governo e sociedade civil, por via
de sua feicdo organizada. Quem aprova as leis, nesse pafs, ¢ e deve continuar a ser o poder constitucional-
mente estabelecido para tanto. Mas como propor as mudangas, como exercit-las, ¢ uma outra histéria.

Mudangas sistémico-complexas, como propor c6digos inteiros para o Terceiro Setor parece-nos, a
principio, inadequadas. Primeiro porque as organicidades sistémicas sdo interpretadas num mesmo texto

como se Biblia fosse, ou ao menos, do jeito antigo de se ler a Biblia. E comum que se esquega, contudo, que
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mesmo a Biblia, pelo que atualmente se presume, foi escrita com o tempo, alterada e reescrita, por vérios
autores andnimos, o vulgo, o povo. Como se vé, nada € tdo sagrado que nio possa ser vulgarizado.

Em resumo, no campo da regulamentac¢io das Oganizacdes da Sociedade Civil ou Terceiro Setor,
como se preferir, convém primeiro estabelecer os interlocutores, as regras minimas do debate, o método, e
avangar pouco a pouco, cada problema a seu tempo, para que a continua avaliacdo das relacoes juridicas
impeca o inexoravel anacronismo das leis quando regulam os fatos sociais sem deles ter origem direta.

Premissas
E necessario fortalecer a sociedade civil

Dos documentos do governo anterior e do programa de governo do atual parece-nos consenso que é
necessério fortalecer a sociedade civil. Esse consenso guarda origens nas duas vertentes que anteriormente
identificamos: a que enxerga o Terceiro Setor como setor auxiliar ao Estado e a que considera a Sociedade
Civil como componente da idéia de Estado. Isso ocorre de um lado porque é necessério ao status quo servigos
auxiliares para a implementagio de politicas pablicas e, de outro lado, é necessério para formagio completa
do conceito de politicas publicas e da consolidagdo da democracia por via da democracia participativa. Con-
cordamos com esse pensamento por conta da segunda via de pensamento e, por conta do aparente consenso,
passamos a té-lo como premissa.

Os recursos necessdrios a auto-sustentagio das organizagdes sem fins lucrativos dependem de recursos do

setor privado e de acesso a fundos ptblicos

“O objetivo das ONGs ndo pode ser exclusivamente o de regulamentar a sua situagio, pois para propor
alteragoes do marco legal é preciso ter posicionamento sobre vérias coisas. J4 em 95, quando se come-
cava discutir a questdo do acesso aos fundos publicos, dizia-se que niao podiamos partir das nossas
fragilidades, do ponto de vista das fragilidades econdmicas que as ONG’s estavam vivendo j4 naquele

momento.”?

O acesso a fundos publicos é uma demanda do movimento das ONGs. Faz sentido. Os fundos piblicos
sfo constituidos por conta de motivagdes constitucionais. Sdo objetivos constitucionais:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil:

[ - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

[V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacio.

As OSCs atuam exatamente na consecugio desses objetivos; assim, nada mais l6gico que os re-
cursos publicos obtidos com o interesse de atingir esses objetivos sejam também acessiveis a quem pro-
duza servigos e produtos de interesse ptblico desvinculados das razoes proprias do mercado, sem inte-
resse de lucro e muitas vezes sem qualquer possibilidade de obté-lo.

Contudo, o setor pablico tem recursos limitados e atividades muito amplas. No deve ser de se
esperar que possa arcar com todo e qualquer projeto das OSCs. E preciso obter recursos junto a um setor

privado cada dia mais voltado a uma atuag@o eticamente mais comprometida. Assim, é necessério ga-

1 Do latim ‘povo’, ou seja, vulgarizado significa ‘popularizado’.
12 ABONG. As ONGs e o0 Marco Legal no Pais : sistematizagdo das discussdes do Seminario realizado pelo Conselho Diretor da
Abong em 5 de abril de 1997.
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rantir e estimular o financiamento das atividades das OSCs por via de recursos obtidos junto ao setor priva-
do, especialmente por via de doagdes e o reconhecimento da legitimidade juridica das atividades econdmicas
das OSCs. Também, é de se questionar se podem se dizer ONGs aquelas que dependem somente de recursos
piblicos. Quanto ao tema vale transcrever Joaquim Falcdo e Carlos Cuenca como abaixo:

“Se uma ONG vive apenas do or¢amento publico, deixa de ser organizagdo ndo-governamental, por
definicao. E fantasia ideolégica. Um didfano manto piblico tentando sem sucesso encobrir interesses
privados. Do mesmo modo, fundagoes que tém a forma juridica privada, mas sdo criadas por lei e
mantidas pelos governos, ndo integram o Terceiro Setor. Um didfano manto privado tentando sem

sucesso encobrir maior discricionariedade para a burocracia estatal.”"?

Recursos publicos sao publicos, ndo sao dos governos

Em direito tributario e em direito administrativo certos conceitos chamam atenc¢io de quem labuta no
campo da sociedade civil, especialmente as terminologias pseudo-técnicas ‘Rentincia Fiscal’, ‘Isen¢ao’, ‘Privi-
légio Fiscal’ e ‘Beneficio Fiscal’.

Aparentemente trata-se de um consenso governamental classificar as imunidades tributarias determinadas
nos artigos 150 e 195 da Constituicio Federal como se ‘Rentncia Fiscal’ fossem. Poderia sé-lo, se o aparato estatal
se confundisse com a prépria Constitui¢do. Contudo, tal alus@o parece-nos tdo intensa e obviamente ilogica que
poderia até ser desnecessario dizer que & na Constituigdo que se encontram os limites do poder do Estado. E esse o
sentido do principio da legalidade, um s6 principio com dois efeitos distintos (em sede privada e em sede ptiblica),
limitando, restringindo e controlando o uso do poder e da violéncia pelo Estado e assegurando aos individuos o
pleno gozo dos seus direitos em sociedade contra as violéncias do aparato pablico.!® Desse principio é corolério
tipico de que o Estado é submetido 2 lei, & Constitui¢do em mecAnica positiva, ou seja, limita-se o exercicio do
poder ao que a lei mandar. Essa mecanica é claramente oposta a0 mesmo principio aplicado em sede privada, a
organismos e pessoas fisicas de natureza privada, reproduzido no artigo 5°, I da Constituigio Federal de 1988.1”

Assim concorda a doutrina juridica, como se pode constatar nos extratos abaixo transcritos:

“A imposigio de restri¢des efetivas ao poder, que o principio da legalidade enseja, permitindo ao
individuo defender-se do arbitrio do Estado (...) é um bem humano incondicional.”

(A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 — Interpretacdo Critica. Eros Roberto Grau, Ed. Revista dos Tribunais, 2° edig4o,
Sio Paulo, pg. 28)

Ou, ainda:

“O principio de legalidade é inseparével da forma ocidental de democracia, construida sobre a ‘separa-

¢io dos poderes’.

13 Diretrizes para uma nova legislacéo do Terceiro Setor. In: FALCAO, Joaquim; GALINAL CUENCA, Carlos Fernando (Orgs.). Mudanca
social e reformalegal : estudos para uma nova legislagéo do Terceiro Setor. Rio de Janeiro : Comunidade Solidaria, 1999. p. 39.

14 O principio da legalidade, como entende a melhor doutrina, € a limitagdo do principe e de seu poder de império. Na criagdo do esta-
do de direito, urge conter os atos discricionarios para que nao resultem em arbitrariedade, essencialmente ‘anti-social’ e
‘antidemocratica’, logo ‘anticonstitucional’. Confunde-se, comumente, contudo, esse principio por sua reducéo pragmatica, limitando-o
apenas a certa regra de positividade a qual esta submetida o aparato publico. Por essa regra ou manifestacéo, de resto verdadeira, o
Estado somente pode fazer ou deixar de fazer o que a lei ordena. Claro esta que a regra de positividade é uma das manifestacdes do
principio da legalidade e é verdadeira quando se trata do exercicio do poder de império. Todavia, quando nao se trata do exercicio do
poder de império, e principalmente em respeito as estruturas que devem se submeter as regras de direito privado.

5 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢céo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:( ...) Il - ninguém seré obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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“Esse principio - ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei - visa a combater o poder arbitrario e se liga ao conceito de lei manifesto na Declaragio de 1789.
Sé6 a lei pode criar obriga¢o para o individuo, porque ela é apenas expressao da vontade geral. Expres-
sdo da vontade geral por seu érgio, o Parlamento. Expressio da vontade geral, que a tudo e todos
governa, na democracia.

“O principio da legalidade onde s6 ¢ lei o ato aprovado pelo parlamento, representante do povo,
exprime a democracia, na medida em que subordina o comportam ante o individual apenas e tio
somente a vontade manifesta pelos 6rgaos de representacdo popular.

(...)

“Um problema surge quando se adota o principio da legalidade, qual seja, o de se saber se, naquelas
matérias em que ¢ omissa a lei, pode o Executivo editar regras obrigatérias. E o problema dos regula-
mentos praeter legem.

“Em principio, como € sabido, o regulamento n@o pode criar ou extinguir obrigagdes, ndo pode nem
mesmo suspendé-las ou adid-las, como nfo amplia nem restringe direitos. Por outro lado, se costuma
ensinar que, no que for além da lei, ndo obriga; no que for contra a lei, nio prevalece.”(...)

(Curso de Direito Constitucional. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Ed. Saraiva, 18* Ed., 1990)

Contudo, parece-nos freqiiente que as terminologias utilizadas nas 4reas tributaria administrativa re-
velem inconsisténcias técnicas, proprias de tentativas claras de interpreta¢do preliminar quanto aos disposi-
tivos legais. Em outras palavras, a prépria denominagfo técnica utilizada com freqiiéncia pela administragdo
ptblica e sua advocacia tende a corromper, distorcer o sentido constitucional de terminologias como imuni-
dade tributéria e isengdo.

Diz-se com freqiiéncia ‘Rentincia Fiscal’ aos atos para os quais a lei determinou haver imunidade
tributaria ou isengfo fiscal. Esse conceito nfo nos parece ter qualquer coeréncia técnica. Somente pode
renunciar a um direito aquele que poderia ter esse direito. Em primeiro lugar, no Brasil, o Estado nio pode
renunciar a direitos dessa natureza. E, em segundo lugar, é a Constitui¢io quem lhe concede o direito de
tributar, o que quer dizer, por outro lado, que ao criar a imunidade o impede de tributar, limita sua capacida-
de de tributar. Em terceiro lugar, como ja foi a saciedade demonstrado acima nio encontramos nota destoan-
te na doutrina juridica quanto ao conceito de que o Estado de Direito vincula-se inexoravelmente ao princi-
pio da legalidade e, sob esse principio, ¢ a lei que o Estado deve se submeter, ndo o contrério.

Quando a Constitui¢ao Federal (tnico instrumento juridico capaz de criar a possibilidade de tributar)
determina que certas pessoas ou atividades nao poderio ser tributadas, determina, em suma, a inexisténcia
técnica do tributo. N#o ha tributo nesses casos e, quando ndo h4 tributo, nido pode haver rentncia ao tributo.
E mais que evidente que a terminologia ‘Rentncia Fiscal’ dirige-se ao julgamento inconsciente e moral de
cada individuo, inclusive juizes, editores de periddicos, leitores de periddicos e eleitores. Faz, portanto, evi-
dentemente parte de campanha antes de ser uma pega de direito. Sua sina, contudo, estd indelevelmente
marcada pela revolta contra a lei. Veja-se abaixo reprodugio de texto obtido na internet que fala exatamente
sobre esse assunto com a utilizago dessa terminologia:

Ministro defende contribuicao de filantrépicas

Entidades beneficentes deveriam pagar cota patronal ao INSS

O ministro da Previdéncia e Assisténcia Social, José Cechin, defendeu, durante a posse do
presidente do Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), a extin¢do da isencéo da
cota patronal ao INSS das entidades filantrOpicas. Ele afirmou que nao é contra a filantropia,
mas que para fazé-la é preciso ultrapassar a isencéo fiscal. “A filantropia ndo pode ser feita
apenas com o dinheiro que nao é repassado ao governo; € preciso que as entidades apliquem
mais recursos”, disse Cechin. O Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) reuniu-se
hoje (13/8) para julgar os pedidos de concesséo ou renovacao do Registro e/ou Certificado de
14



Entidade Beneficente de Assisténcia Social (Cebas) de 197 entidades filantropicas.Segundo
Cechin, os conselheiros do CNAS tém o poder e o dever de avaliar e de decidir quais as
entidades que realmente prestam servigos de assisténcia social & comunidade e que os relatores
devem votar de acordo com os fatos analisados. O ministro explicou que nédo interfere nas
decisdes do Conselho. As entidades que discordarem de alguma decisdo do CNAS tém o
direito de sustentacéo oral durante o julgamento do pedido de revisdo. “Qualquer entidade
gue vier me procurar durante o julgamento do Conselho sera encaminhada para este”, con-
cluiu Cechin. Arenuncia fiscal do INSS durante este ano € de R$ 8,2 bilhdes. Desse montante,
as filantrépicas séo beneficiadas por 23% (R$ 1,9 bilh&o). Para 2003, a previséo de renuncia
das entidades filantropicas esta em torno de R$ 2,2 bilhdes, de um total de R$ 9 bilhdes.

Como se vé, o poder publico federal claramente confunde, com freqiiéncia, os recursos ptblicos como
se do governo fossem. Agrava a situagfo o fato de que nfo sdo mudangas de governo que alteram o ponto de
vista dos setores conservadores e ocupantes do aparato estatal, que se comportam ao largo da aplicagio dos
principios da lei e da Constitui¢do. A prépria terminologia utilizada revela a evidente vontade de descumprir
o preceito constitucional.

Entendemos que tecnicamente nio existe ‘rentncia fiscal’ porque isso significaria de duas uma: ou o
exercicio de renunciar (que ndo pode existir no direito brasileiro), ou o exercicio de privilégio fiscal, (que nos
¢, simplesmente, em boa e técnica linguagem juridica, repugnante).

Compreendemos tecnicamente que, se a logica constitucional e legal é tratar igualmente a todos em
sociedade, constituindo exce¢do a imunidade ou isengdo tributéria, poderfamos também concluir que os
recursos que seriam cobrados as pessoas ou atividades imunes ou isentas sdo recursos publicos que foram
alocados junto ao patrimodnio dessas pessoas.

Ea Constituigao Federal quem determina como serdo gerados os recursos publicos, e essa mesma lei
também determina como serdo aplicados. Isso quer dizer que, em tltima e primeira anélise, quando uma
imunidade ou isengio é concedida, um recurso publico é colocado nas maos de alguma instituicio particular
para o exercicio do interesse pablico.

Logo, quando a lei impede que o Estado cobre certos tributos, est4 de fato determinando outro destino
para esses recursos. Esse destino deve ser, invaridvel e igualmente, pablico, caso contrario seré privilégio,
rentincia ou beneficio.1®

E destino publico aquele recurso que é despendido com a assisténcia social aos necessitados, com a
educacio formal e complementar, com a educacio profissionalizante e inclusdo no mercado de trabalho?
Assim considera nossa Constitui¢io Federal. Da mesma maneira, € destino ptblico o recurso gasto na preser-
vagio e conserva¢do do meio ambiente, em programas de inclusio digital e econdmica etc.

Se existem privilégios ocultos sob a forma de isengdes e uma briga intensa entre a drea econdmica do
governo federal e as filantrpicas, certamente o serd por conta da democratica confusdo sobre as ‘rentncias
fiscais’ que atinge indistintamente todos os setores de nossa sociedade. Em primeiro lugar, antes de todos os
outros setores, governantes e burocratas também costumam confundir o recurso ptblico como recurso do
governo. Essa confusio €, em nosso ponto de vista, a primeira e mais grave faceta da corrup¢io/deturpagio
de conceitos e valores acerca desses temas. Ela é quem corrompe o conceito do Estado de Direito, o préprio
sistema democrético e finda, na pratica, na tentativa de transformar isengoes e imunidades em privilégios e,
a0 mesmo tempo, combater as isengdes legitimas como se privilégios fossem.

Em regra, tecnicamente, imunidades e isen¢oes sdo determinadas por lei para que um recurso pablico
tenha uma destinagio distinta daquela mais comum: a administragio por parte do aparato estatal. E preciso
que se entenda: o recurso publico também nzo € privilégio dos governos.

16 Nao aludimos aqui a beneficios no sentido de ‘Beneficios Fiscais para doadores’ que confundem-se com ‘incentivos fiscais para
doadores’, amplamente utilizados de forma indistinta pela literatura técnica.
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Consideramos que a redugio grosseira do conjunto das instituigdes filantrépicas a condigio de “enti-
dades que gozam de privilégios” contradiz as fungoes legais do Estado, a tradi¢do do direito brasileiro e a
histéria do Terceiro Setor em nosso pafs. Alguns poderiam deduzir tratar-se da criagdo de um falso inimigo,
mas, em nosso ponto de vista, trata-se, de fato, no exercicio de identificar e eleger o adversario que realmente
lhe incomoda. Nio é a questdo econdmica que incomoda a Receita Federal, mas o fato de que essas institui-
¢oes de alguma sorte partilham do espago piblico que o aparato estatal até pouco tempo entendia ser seu,
que constitucionalmente gozam de imunidades e, portanto, partilham de recursos piblicos que nao sdo des-
tinados & administragdo do setor pablico.

Como ja descrevemos no item anterior, em nosso ponto de vista, na tradi¢io recente do setor pablico
brasileiro o aparato estatal considera que o recurso das imunidades tributérias é recurso do governo que, por
privilégio de alguns, ¢ distribuido injustamente. Por conta desse discurso as tltimas duas gestdes do governo
federal perseguiram sistematicamente as institui¢oes conhecidas como filantrépicas. A despeito do que possa
haver histéricos desabonadores recentes e até desconfiangas em toda sociedade civil no carater pablico de
certas organiza¢des assistencialistas, a despeito, ainda, da critica politica acerca dos efeitos concretos e vali-
dade da politica assistencial, parece-nos inegével a contribui¢io social de grandes instituigdes como, por
exemplo, as Santas Casas de Misericérdia, instaladas no Brasil desde a primeira metade do século XVI e que
por muito tempo representaram a Gnica opgao de assisténcia de satide da populagfo brasileira, além de outras
inequivocas fungdes de importancia social.

Independente da contribui¢do que grandes institui¢oes filantropicas tem no curso da histéria brasilei-
ra, o aparato estatal moderno resolveu por bem eleger as filantrépicas como objeto de uma cruzada pelo
aumento da arrecadagio.

Tal comportamento suscita revoltas até em juristas tradicionais como Ives Gandra que, apesar de
sustentar linha de argumentagfo distinta da nossa, merece a transcrigio abaixo:

“O governo, todavia, incapaz de cortar despesas administrativas (mais de 50% de todos os
tributos séo destinados a remuneracdo da méao-de-obra oficial da Federacdo Brasileira e
mais de 25% de toda a mao-de-obra formal do pais pertence ao Poder Publico), tem deno-
minado pejorativamente as entidades que fazem o que o Estado ndo faz com os tributos
gue recebe, de “pilantropicas”, vociferando contra a “renuncia fiscal” — leia-se imunidade —
ao mesmo tempo esconde o fato de que destina 50% de todos os tributos somente para
remunerar os servidores da Unido e 60% para os servidores dos Estados e Municipios. E
bom lembrar que a imunidade constitucional € uma vedacao absoluta ao poder de tributar
destinada a beneficiar as entidades privadas, que ndo sdo obrigadas a fazer o que seria
obrigacéo do governo, mas que o fazem incentivadas pela desoneracéo constitucional, vis-
to que o0 governo presta servicos sofriveis nessas areas vitais para a coletividade.
Pessoalmente, creio que a insuficiéncia de caixa do governo nao justifica seu maléfico es-
forco em desestabilizar as entidades benemerentes — que nédo sao filantropicas — retirando
uma garantia constitucional, que viabiliza suas atividades, hoje ndo apenas complementa-
res, mas de relevancia maior do que aquelas prestadas pelo Estado.

Os governos, portanto, deveriam como faz a Kanitz & Associados, ao promover 50 entida-
des escolhidas todo ano por seu trabalho, prestigiar essas instituicdes, e ndo em virtude de
uma errénea e autofagica politica de escorchante arrecadacao, emperrar os dois objetivos
constitucionais que foram instituidos em prol do voluntariado.

Ja que os governos nao fazem o que devem fazer, ndo sabem cortar despesas, mantém uma
ultrapassada e inaceitavel politica de arrecadacéo, que, pelo menos, nao “atrapalhem” aquilo
gue o segmento privado faz melhor do que o Estado, embora n&o seja sua obrigacéo.”

SP, 25/02/02.
(publicado pelo site www.filantropia.org.br)
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Seja como for e sem se ater as variadas formas de leitura do caso, é fato mais do que inconteste
que a ‘voltpia arrecadatéria’ do governo federal nas duas Gltimas gestdes ndo atinge somente as filan-
trépicas, mas, por outro lado, também n#o atinge a todos igualmente. Trata-se de uma versao absolu-
tamente clara de priorizagdo da justificacdo das imunidades e isen¢des. Ao reduzi-las no conceito
controvertido da ‘Rentncia Fiscal’ o aparato estatal reclama para si o direito de estabelecer contra a
lei e, apesar da lei, quem dever4 se beneficiar dos incentivos fiscais. Tudo isso pretendemos compro-
var nos dados e enunciados que seguem imediatamente.

Na tradi¢@o brasileira, isen¢des sao sinbnimo de prioridade politica

O professor Joaquim Falcio em palestra proferida em junho de 2003 no MBE de Responsabilidade
Social da UFR] - Instituto de Economia - relatou que dados fornecidos pelo préprio governo federal
davam conta da satisfagdo econdmica com beneficios fiscais bem superiores aos concedidos as filantrépi-
cas. Por sua exposi¢io conclufa que, sob o ponto de vista da administragio central, a concessio de bene-
ficios fiscais é uma questdo de priorizagdo politica embora falsamente apresentada como uma questdo
econdmica de equilibrio orcamentario. Nossa pesquisa, que contou com orientacio inicial desse professor
e inestimavel ajuda de seus auxiliares, comprovou o relatado com fatos e nlimeros obtidos da cerne resis-
tente do governo federal as ‘Rentincias Fiscais’: a Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.

Do site da Secretaria da Receita Federal (www.receita.fazenda.gov.br) extraimos os seguintes dados
exemplificativos da previsdo de ‘Rentincia Fiscal’ para os primeiros seis meses de 2003 em respeito a Imposto
sobre Importagio (II) e Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPI):

Tabela 8.0 - Renuncia Fiscal - Janeiro a Julho de 2003

Os regimes da OMC (antigo GATT), ALADI e MERCOSUL séo instrumentos de politica co-
mercial e objeto de acordos internacionais, sendo, portanto, os direitos aduaneiros ali estabe-
lecidos em carater geral e permanente. Por isso, esses regimes ndo se caracterizam propria-
mente como beneficio fiscal, mas sim como uma preferéncia comercial. A Tabela 8.1 mostra a
rendncia fiscal sem considerar esses regimes como beneficio.

Tabela 8.0 - Renulncia Fiscal - Janeiro a Julho de 2003

IMPOSTO DE IMPORTAQAO IMP. S/ PROD.INDUSTRIALIZADOS RENUNCIA
CATEGORIA , .
ECONOMICA IMPOSTO RENUNCIA IMPOSTO RENUNCIA TOTAL
CALC. | PAGO | VALOR | % | CALC. PAGO | VALOR | % | VALOR | %
Alimentos e Bebidas 697.985 164.738 533.247 | 76,40 73.200 68.508 4692 6,41 537.939 | 69,75
Basicos 376.919 52.451 324.468 | 86,08 8.233 8233 0 0,00 324.468 | 84,24
Elaborados 321.066 112.287 208.779 | 65,03 64.967 60.275 4.692 722 213.471| 5530

Insumos ind. nlespecif. em
2633868 | 1556.086| 1077.782| 4092 | 973.495|  587.655| 385.840 | 39,63 | 1463.622| 40,57
outra categoria

Basicos 105.851 34213 71638 | 67,68 3.994 3822 172| 431 71.810 | 6537
Elaborados 2528017 | 1521873 | 1.006.144 | 39,80 969.501 583.833 | 385.668 | 39,78 | 1.391.812| 39,79
Combustiveis e lubrificantes 18.999 11613 7.386 | 38,88 18.159 12539 5620 | 3095 13.006 | 35,00
Basicos [ 0 [ - 0 0 0 - 0

Elaborados 18.999 11613 7.386 | 38,88 18.159 12539 5620 | 3095 13.006 | 35,00

Bens de capital, pegas e
i 2764891 1590399 | 1174492 | 42,48 | 2373573 1172860| 1200713 | 5059 | 2.375.205| 4622
acessorios

Bens de capital (exc. equip.
1357424 | 864742 492682 | 3630 1060.168| 635620 | 424548 | 4005| 917230 | 37,94
de transporte)

Pegas e acessorios de bens
o eamiar 1407.467 | 725657| 681810| 4844| 1313405| 537240 | 776.165| 59,10 | 1457.975| 5358
e capi

Equip. de transporte, pecas
. 1567.144 |  586.466 980.678 | 62,58 | 1.381.103 377.363 | 1003740 | 72,68 | 1984.418| 67,03
e acessorios

Automoveis de passageiros 391029 |  137.884 253145 | 64,74 264.048 195.640 68.408 | 2591| 321553 | 49,09

Equipamento de transporte 163.814 22541 141273 | 86,24 61.740 55.233 6507 | 1054 | 147780 | 6552

Pegas e acess. de equip. de
varenort 1012301| 426041| 586.260| 5791| 1055315| 126490 | 928.825| 8801| 1515085| 7328
ansporte

Bens de consumo nespecif.
475225| 349467 | 125759 | 2646 | 326302 | 194643 | 131659 | 4035 | 257418 32,11
em outra categ.

Duraveis 87.943 61.994 25949 | 2951 79.708 53.836 25872 | 3246 51.821| 30,91
Semiduraveis 188038 |  147.464 40574 | 2158 101.696 61.584 40.112 | 39,44 80.686 | 27,85
Néo-duraveis 199244 |  140.009 59.235 | 29,73 144,898 79.223 65.675 | 4532 124910 | 3630
Outros bens 1.992 1.022 970 | 48,69 1707 1.077 630 | 36,91 1600 | 4325
TOTAL 8.160.105 | 4.259.791 | 3.900.315 | 47,80 | 5.147.540 | 2.414.646 | 2.732.894 | 53,09 | 6.633.208 | 49,85
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O total de ‘rentincia fiscal’ de Imposto sobre Importagdo e IPI que atinge a produtos tdo distintos
quanto ‘Pecas e acess. de equip. de transporte’ atinge a cifra de 6,6 bilhoes de reais apenas no primeiro
semestre de 2003.

Ha4 outros casos de vigorosa rentincia fiscal que podem ser relatados. Noticia publicada pelo jornal O Globo
de 30 de Julho de 2003 d4 conta que a Unifo, aquele momento, previa a rentncia fiscal de 3,6 bilhoes de reais
somente para a Zona Franca de Manaus. Na mesma reportagem se d4 conta que a isengio fiscal para uma tnica
empresa, a Brasif - que, ao que consta, tem a exclusividade na exploragio do duty free shop em aeroportos brasileiros
- serd de R$151 milhdes, o que significa aproximadamente 80% (oitenta por cento) de todo o or¢amento do
Ministério da Cultura para 2002 (R$ 190.555.732,00) segundo dados obtidos em seu site oficial (www.minc.gov.br).

Verifica-se, portanto, verdadeiro paradoxo no discurso de setores do governo federal que alegam ser
demasiada a “Rentincia Fiscal” concedida ao Terceiro Setor. Segundo dados fornecidos pelo entdo Ministro
da Previdéncia, a decantada rentncia fiscal do INSS em beneficio das filantrépicas totalizaria 1,9 bilhoes de
reais para o ano de 2003, o que corresponde a pouco mais da metade dos beneficios fiscais relativos a isen¢io
de IPI e II para produtos da Zona Franca de Manaus e apenas 28% (vinte e oito por cento) do total de
rentncia desses dois impostos somente no primeiro semestre de 2003.

A nosso ver fica provado assim que a briga do governo federal contra as filantrépicas nio é por razoes
orcamentdrias. Ao contrério disso, trata-se, inequivocamente de uma op¢io politico-administrativa das ges-

toes passadas do governo federal.

E preciso reverter o quadro de desincentivo as fontes privadas de financiamento das OSCs

“Enquanto ganham importincia e legitimidade na defesa e garantia de direitos, as organiza¢oes civis
vém, ha mais de vinte anos, experimentando o encolhimento do conjunto de incentivos fiscais que

davam sustentagio aos programas de atendimento.”?

Em 1995 altera¢oes na legislagdo tributéria eliminaram a possibilidade de desconto no imposto de
renda de pessoas fisicas quanto as doagoes efetuadas as entidades sem finalidade lucrativa e diminuiram as
possibilidades de desconto das pessoas juridicas.

Considerando que no se tem acesso garantido aos fundos publicos para atuagio das OSCs, grande parte
delas depende umbilicalmente de doagdes ou de atividades econdmicas complementares.

Vai daf o segundo golpe. Como a Itaipu Binacional, um outro projeto ‘modernizante’ programado pela ditadu-
ra militar, o novo Cédigo Civil (NCC), um zumbi do Direito, descendente direto da escola jusnaturalista que ficou
vagando pelo Congresso Nacional por quase trinta anos, foi recentemente aprovado e traz conflitantes normas acerca
de fundagdes e normas no minimo questionaveis quanto as associagdes no que diz respeito ao Terceiro Setor.

O NCC tem claramente a possivel interpretagio de retirar das OSCs a sua fei¢ao econdmica pouco ou
nada compreendendo das modernas (ou profundamente tradicionais) modalidades de organiza¢do do movi-
mento popular. Ao contrario da prépria Constitui¢ao Federal, quilombos néo existem para o NCC, associa-
¢Oes comunitérias feitas para atividade econdmica e distribui¢do dos resultados sdo necessariamente de fina-
lidade lucrativa, sociedades ou cooperativas. Enfim, uma antiga lei nova.

No meio do caminho entre as reformas de 95 e o NCC, tentativas multiplas de eliminag¢do das
imunidades tributérias atribuidas as institui¢cdes filantrépicas rechearam o cardépio de atuagio governa-
mental com uma nova qualificacdo do que entendia ser inconsistentemente ‘Rentincia Fiscal’. Como ja
dissemos anteriormente, em nosso ponto de vista ninguém pode renunciar ao que nunca teve direito. Pela
concepg¢io de Estado de Direito temos o arbitrio do Estado submetido aos designios da lei, da Constitui-
¢io. Esse é o resumo do principio da legalidade. Assim, é a Constituig¢io quem cria a possibilidade da
existéncia de tributos, e é a mesma constitui¢ao que, ao impedir a tributag¢do por via da imunidade, cria a

inexisténcia de possibilidade de tributar. N4o se pode renunciar ao que nunca se teve.

" VOIGT, Leo. Novo Marco Legal do Terceiro Setor. (www.rits.org.br).

18



A sede tributéria do setor econdmico do governo passado fez com que até o Codigo Tributério Nacional
fosse alterado com esse intuito, muito embora a sua alteragio revele o conflito existente dentro do préprio
aparato publico. Quanto ao tema ja nos manifestamos em texto publicado na Rits em novembro de 2001. 9

Assim, encontramo-nos nesse momento num quadro geral de desincentivo as doagdes e atividades das
OSCs. Se quisermos uma democracia consolidada, devemos ter um pafs no qual sua sociedade civil seja
fortalecida. Se quisermos fortalecer a Sociedade Civil é necessario permitir o acesso a recursos de origem
privada e somente a quebra do quadro de desincentivos com a sinalizagdo do poder piblico podera fazé-lo
com a dimensio necessaria. Mais importante entio do que o incentivo fiscal é a legitimagao politica dada

pelo poder ptblico ao financiamento das atividades da sociedade civil organizada.

Cuidados necessarios: beneficios fiscais tendem a criar mercados préprios

“A verdade é que a auséncia de controles e encargos tipicos dos sistemas de supervisio tradicional
corresponde, justamente, & auséncia de incentivos fiscais ou outros beneficios que correspondessem a
classe das OSC-CP. Uns e outros ndo poderiam faltar se estivéssemos diante de um regime especial de

fato destinado a identificar e regular o Terceiro Setor no Pafs.”®”

Como se poderd notar mais adiante quando falamos sobre a avaliagdo do Certificado de Investimento
Audiovisual (CIAV), a experiéncia desse instrumento ainda ndo criou um mercado para o certificado ou para
o empreendimento. Contudo, criou um mercado para o incentivo fiscal. Parece-nos necessario implementar
medidas que revertam essa realidade, criando mercado para as agdes sociais. Acreditamos que tal ‘mercado’ ja
est4 sendo consolidado com as iniciativas de responsabilidade social e ambiental que estio se tornando cada dia
mais freqiientes. Falta agora a educagio dos consumidores de tal sorte que os vetores de mercado tenham
necessariamente de considerar a forma, os meios e os resultados sociais de suas atividades empresariais. Contu-
do, o incentivo fiscal nesse caso nio passa (ou ndo deveria passar) de uma centelha que inicia o processo.

Assustam-se freqiientemente os fiscalistas com a facilidade de manobras contébeis e financeiras apro-
veitando-se de forma ndo planejada de incentivos fiscais. Embora essas manobras nao possam ser a guia de
uma legislagio para o mundo das OSCs, também nos parece uma demanda antiga a distin¢do das iniciativas
para que a legitimidade das normas legais seja acrescida de legitimidade pela pratica cotidiana.

No campo das OSCs, mercados baseados em incentivos fiscais sdo artificiais e tendem a tornar questionavel
a legitimidade das iniciativas. Devem, em nosso ponto de vista, enquanto nio se alterarem as premissas apontadas,
portanto, 4 imagem do CIAV, serem preferencialmente temporarios e limitados.

A auto-sustentabilidade do Terceiro Setor depende do relacionamento com os outros setores

“Quanto mais relagdes interorganizacionais a organizagio mantiver e mais diversas forem tais relagdes
e quanto mais relagoes interorganizacionais intersetoriais - isto €, entre o primeiro setor (o Estado), o
segundo setor (o mercado) e o Terceiro Setor (a nova sociedade civil) - forem estabelecidas, mais
condi¢oes terd essa organizagio de receber o (in)fluxo de recursos do ambiente externo e mais condi-

coes ela terd de influir nesse ambiente.”

18 Texto do Tema do Més de Novembro de 2001: As alteracGes da Lei Complementar 104/01 no Cédigo Tributario Nacional : a politica de

retragdo das imunidades tributérias.
19 Qliveira, Ana Cynthia — in: “Sobre o Projeto de Lei n° 4.690/98, de 28/07/98” — obtido em www.rits.org.br

20 FRANCO, Augusto. A nova sociedade civil : o Terceiro Setor e seu papel estratégico. Verséo Preliminar, AED, 2002.

19



Algumas propostas de alteracao legal

A Cofins e a necessidade de alteracdo da SRF 247 de 2002 @

Cofins € a contribui¢fo para financiamento da Previdéncia Social, criada pela Lei complementar 70,
de 30 de dezembro de 1991. Seu fundamento é o rombo da Previdéncia. Na época, foi acompanhada do
aumento de aliquotas da CSLL (Contribuigao Social sobre o Lucro das Instituigdes Financeiras). Deixou de
ser proviséria e, em 27 de novembro de 1998, teve sua aliquota aumentada para chegar aos atuais 3% sobre
o faturamento.

A maior parte das ONGs é isenta da Cofins. Diz a lei que essa isen¢do alcanga as receitas provenientes
de “atividades proprias” das institui¢oes sem fins lucrativos, inclusive as OSCIPs.

O mecanismo nao ¢ facil de ser encontrado na lei. A MP 2.158-6-35, estabelecendo normas sobre as
da Lei 9.718/98 estabelece em seu artigo 14° que:

Artigo 14°. Em relagfo aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de fevereiro de 1999, so isentas da
Cofins as receitas:

()

X - relativas as atividades proprias das entidades a que se refere o artigo 13°
Ja o artigo 13°citado se refere a outro artigo, de outra lei:

Art. 13°. (...) pelas seguintes entidades:

(..)

[V - institui¢oes de carater filantrépico, recreativo, cultural, cientifico e as associagdes a que se refere

oart. 15 da Lein® 9.532/97.

Esse artigo 15°, da Lei 9532/97, define uma parte expressiva das institui¢des sem fins lucrativos de
nosso pais. Em sua redagfo original, ele diz:

Art. 15. Consideram-se isentas as institui¢oes de carater filantrépico, recreativo, cultural e cientifico e
as associagdes civis que prestem os servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem 2
disposi¢ao do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.

§ 1° A isengdo a que se refere este artigo aplica-se, exclusivamente, em relagdo ao imposto de renda da
pessoa juridica e & contribuigio social sobre o lucro liquido, observado o disposto no paragrafo subseqiente.
§ 2° Nio estdo abrangidos pela isengdo do imposto de renda os rendimentos e ganhos de capital
auferidos em aplicagdes financeiras de renda fixa ou de renda variavel.

§3°As instituigoes isentas aplicam-se as disposi¢des do art. 12, § 2° alineas “a” a “e” e § 3° e dos arts. 13 e 14.
Diz o § 2° do artigo 12 citado:

Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea “c”, da Constitui¢o, considera-se imune
a institui¢io de educagio ou de assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido
instituida e os coloque a disposi¢ao da populagio em geral, em cardter complementar as atividades do

21 Esse texto foi elaborado antes da aprovacéo da Lei 10833, de 29 de dezembro de 2003, que modificou a legislagio sobre a
Cofins em diversos pontos, inclusive majorando a aliquota para diversas atividades. Essa situacéo faz com que muitas das referén-
cias a legislagao feitas no texto ja ndo sejam mais validas. No entanto, embora a legislacéo tenha sido modificada, entende o autor
que a situacao nao foi modificada, e que as entidades sem fins lucrativos continuam isghtas para as atividades préprias, pagando a
aliquota de 3% apenas sobre as demais atividades. Por essa razéo, permaneceria a nggessidade de alteracéo da Portaria SRF
234, tal como defendido no texto (N.E.)
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Estado, sem fins lucrativos.

(...)

§ 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo, estdo obrigadas a atender aos
seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos prestados;

b) aplicar integralmente seus recursos na manutengio e desenvolvimento dos seus objetivos sociais;
¢) manter escrituragdo completa de suas receitas e despesas em livros revestidos das formalidades que
assegurem a respectiva exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data da emissao, os documentos que
comprovem a origem de suas receitas e a efetivacio de suas despesas, bem assim a realiza¢do de quais-
quer outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situa¢do patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaragdo de Rendimentos, em conformidade com o disposto em ato da
Secretaria da Receita Federal;

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou creditados e a contribuigio para a
seguridade social relativa aos empregados, bem assim cumprir as obrigagoes acessorias daf decorrentes;
g) assegurar a destina¢o de seu patrimonio a outra institui¢io que atenda as condigoes para gozo da imuni-
dade, no caso de incorporagio, fusio, cisdo ou de encerramento de suas atividades, ou a 6rgao pablico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o funcionamento das entidades
a que se refere este artigo.

Assim, acima de qualquer questionamento, sdo isentas da Cofins as institui¢des que atendam os requi-
sitos do pardgrafo 2° acima transcrito, ressaltando-se especialmente o fato de que a previsdo legal citada
determina que nio haja remuneragio dos dirigentes.

Ja as OSCIPs, mesmo que remunerem dirigentes também se encontram nesses casos, por conta da Lei

10.637/02 (antiga MP 66):

Art. 34. A condigio e a vedagio estabelecidas, respectivamente, no art. 13, § 2°,III, b, da Lei no 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12, § 2°, a, da Lei no 9.532, de 10 de dezembro de 1997 nio
alcangam a hipétese de remuneragio de dirigente, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelas
Organizac¢oes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP), qualificadas segundo as normas
estabelecidas na Lei no 9.790, de 23 de margo de 1999, e pelas Organizagoes Sociais (OS), qualificadas
consoante os dispositivos da Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se somente & remunera¢io nio superior, em seu valor
bruto, ao limite estabelecido para a remuneracdo de servidores do Poder Executivo Federal.

(..)

Assim, poderfamos resumir grosseiramente que as instituicoes sem finalidade lucrativa que nao remu-
nerem a seus dirigentes e mantenham escrituragio adequada de seus livros serdo isentas da Cofins. Somam-
se a essas organizacoes as OSCIPs, mesmo que remunerem a seus dirigentes, por forca da Lei 10.637/02. A
isen¢do da Cofins, contudo, resume-se as receitas obtidas nas atividades préprias da institui¢io. Falta definir,
portanto, o que vem a ser ‘atividade propria’ para fins legais.

Receita sdo as entradas financeiras contabilizaveis. Atividade é atividade, contudo, ndo conta com
qualquer definigio legal e ndo encontramos referéncia na literatura especializada que suportasse um hist6ri-
co de interpretagio do tema. Resta, portanto, interpretar a expressio por seus termos e sentido.

O termo “propria” pode ter duas acepgoes. A primeira, Gbvia, se relaciona aquilo que for seu, apropri-
ado, de sua posse constituida e consolidada. Quando a atividade é prépria, sob esse primeiro sentido, ndo
gera receita, porque ndo ha uma entrada.

Sobra entfo a segunda e dltima acepgio do termo “prépria”: aquilo é natural, tipico, correto, apropriado,
ajustado, certo. Atividades préprias, entdo, sdo aquelas que ndo sdo impréprias, ou inapropriadas, incorretas.
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Logo, atividade prépria seria ou aquilo que uma institui¢io pode fazer em virtude de lei ou de permis-
sdo especial e, especialmente, aquilo que ela faz por conta de seu estatuto social. Aquilo que constar no
estatuto e lhe for legalmente atribuivel lhe serd necessariamente préprio, natural, tipico.

Contudo, a Portaria SRF 247, publicada em fins de 2002, d4 conta de interpretagdo ‘inovadora’ da
Secretaria da Receita Federal sobre o tema:

Art. 47. As entidades relacionadas no art. 9° desta Instru¢do Normativa:

I - ndo contribuem para o PIS/Pasep incidente sobre o faturamento; e

II - sdo isentas da Cofins em relagfo as receitas derivadas de suas atividades proprias.

§ 1°. Para efeito de frui¢do dos beneficios fiscais previstos neste artigo, as entidades de educacio,
assisténcia social e de carater filantrépico devem possuir o Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social expedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, renovado a cada trés anos,
de acordo com o disposto no art. 55 da Lei n® 8.212, de 1991.

§ 2° Consideram-se receitas derivadas das atividades proprias somente aquelas decorrentes de contri-
bui¢oes, doagdes, anuidades ou mensalidades fixadas por lei, assembléia ou estatuto, recebidas de
associados ou mantenedores, sem cardter contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao
desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Assim, para a Receita Federal, a Cofins incide sobre quase todas as atividades externas tipicas de uma
ONG. Naturalmente que ¢ dificil concordar com tal interpretagio.

Consideramos que a auséncia de legislagio adequada ou de fonte doutrinéria consistente a ‘interpre-
tagdo inovadora’ da Receita Federal estd legislando contra a lei, para descumpri-la, frontalmente. Reportamo-
nos aqui ao inicio desse trabalho quando descrevemos o principio da legalidade e o comportamento do setor
publico face a esse principio. Constitucionalmente a Receita Federal nio pode legislar contra a lei, apenas
regulamentar de forma subsidi4ria e submetida ao interesse da lei e do pafs.

Ao restringir o conceito a tal ponto a Receita evidentemente atua contra a lei, desautorizando a lei, como
se a lei ndo fosse mais do que um artificio a ser burlado para a defesa de seus proprios interesses. Isso necessari-
amente nos leva a pensar quais deveriam ser os interesses da Secretaria da Receita Federal no Estado de Direito
e quais sdo de fato os interesses de quem rege a Secretaria da Receita Federal, no Estado de Fato.

Proposta

Nossa proposta é no sentido de remodelar a SRF 247 para que o paragrafo 2° do artigo 47 passe a constar da
seguinte maneira:

§ 2° Consideram-se receitas derivadas das atividades proprias aquelas decorrentes de toda outorga

legal e registro legalmente previsto nos atos constitutivos da pessoa juridica.

Criacdo do CISP/CISA (Certificados de Investimento Socio-produtivo e
Socioambiental)

O Ciav — Certificado de Investimento Audiovisual — Histérico

O Certificado de Investimento Audiovisual (Ciav) é um certificado que caracteriza quotas representa-
tivas de direitos de comercializagao de obras e projetos especificos da area audiovisual cinematografica bra-
sileira, previsto no Decreto 974, de 8 de novembro de 1993, que regulamentou a Lei 8.685, de 20 de julho de
1993. A legislagdo confere aos Ciav significativo incentivo fiscal?? e limita seu escopo ao investimento na

2 O investidor dos Ciav pode descontar a totalidade do seu custo de aquisi¢cdo do Imposto de Renda devido até o limite de 3% para
as pessoas fisicas e 1% para as pessoas juridicas.
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atividade audiovisual, o que o torna, em sua forma atual, inaproveitavel para o microcrédito. Seja como for, o
Ciav merece atengfo desse estudo, especialmente porque suscita perspectivas distintas em suas duas ‘mecani-
cas’ ou ‘dimensoes’ (uma da existéncia de um certificado e outra do incentivo fiscal) e perspectivas e entendi-
mentos distintos quanto ao mercado afetado (o de valores mobilidrios e o da inddstria cinematografica).

O sucesso dos Ciav ¢ discutivel conforme a 6tica de quem o analisa. Sob o ponto de vista do mercado
financeiro e de capitais pareceria evidente o seu fracasso em inserir a produgio audiovisual no mercado de capitais.
Historicamente, o volume de Ciav efetivamente subscrito correspondeu a meros 25,7% do total registrado, sendo
este Gltimo equivalente a inexpressivos 0,05% do total de titulos em custédia na Central de Custddia e Liquidagio
Financeiras de Titulos (Cetip) (set/2002).% Nao h4 registro de qualquer operagio no mercado secundario.

Por outro lado, o mercado cinematogréfico e os 6rgios publicos a ele vinculados estio comemoram os
resultados proporcionados pelo certificado. No Ambito de um conjunto maior de incentivos legais, o Ciav foi
capaz produzir uma verdadeira revolugio na entdo combalida industria cinematogréfica brasileira. No ano
critico de 1992, o percentual de participagdo/ocupagdo do mercado pela produgio nacional foi de apenas
1,27% do total. O conjunto de incentivos, que inclui a criagdo do Ciav, impulsionou a participa¢@o nacional,
em 2002 (até outubro) ® a expressivos 26,9% do mercado. O publico brasileiro para filmes nacionais passou
de 36 mil espectadores em 1992 para quase 7 milhoes em 2001.

A principal licdo dos Ciav parece-nos ser a de que a criagdo de um incentivo fiscal para uma atividade
qualquer pode lograr éxito em carrear recursos para esta atividade, mas isto ndo necessariamente acarretara
a inser¢fo desta atividade no mercado de capitais.

Participacao nacional no mercado cinematografico brasileiro Percentual de participa¢@o nacional

Ano Langamentos ~ Langamentos  Percentual de

nacionais estrangeiros participagdo 30,00

nacional 25,00

1992 3 237 1,27 <R
1993 4 234 1,71 b
1994 7 216 3,24 o
1995 12 222 5,41 5
1996 23 236 9,75
1997 22 184 11,96
1998 26 167 15,57
1999 31 200 15,55
2000 24 127 18,90
2001 30 124 24,19
2002 35 130 26,92

Em segundo lugar, é indiscutivel que os pontos de vista divergem essencialmente do resultado da
iniciativa. Do ponto de vista do mercado de capitais o Ciav nfo teve éxito. Do ponto de vista do fisco o Ciav
nfo representou qualquer movimentagio expressiva que ameagasse o equilibrio das contas do governo. Ja do
ponto de vista do setor cultural o Ciav é um sucesso absoluto, que conseguiu carrear recursos ao setor e,
juntamente com as outras leis de incentivo, renascer com o cinema nacional.

Resumindo:
[1] a0 mercado financeiro e ao setor econdmico do governo federal o Ciav nio tem qualquer expressividade;
[2] a0 mercado de cultura e produgio cinematografica o Ciav é extremamente expressivo, um sucesso
indiscutivel.

2 Vide site da Cetip (www.cetip.com.br).
2 Vide Relatério de Atividades da Secretaria do Audiovisual, disponivel no site do Ministério da Cultura (www.cultura.gov.br), do
qual todos os dados a seguir foram extraidos.
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A sociedade brasileira resta o julgamento se o Ciav vingou ou nfo.

Resumindo o mecanismo do Ciav

O Ciav cria duas modalidades de direito a serem consideradas: [1] o papel ou titulo a ser comercializado
em mercado para captagio de recursos junto a investidores e [2] o incentivo fiscal aos investidores, com o
deslocamento puro e simples de parcela do imposto a ser pago juntamente com outra parcela de risco do
investidor. Ao fim o investidor perde muito pouco ou quase nada, simplesmente arrisca investir em uma
atividade que nio tem tradi¢io de grandes investimentos no Brasil.
Em matéria de movimentag#o financeira o mecanismo do Ciav pode ser resumido da seguinte maneira:
[1] A institui¢do proponente do evento audiovisual apresenta um projeto ao Ministério da Cultura.
[2] Com a aprovagdo do Ministério da Cultura-Minc, encaminha-se & CVM para aprovagio da
certificag@o dos papéis a serem langados.
[3] “Uma vez aprovada a captagio pelo Ministério da Cultura - Minc e pela CVM, os Certificados sdo
registrados no Cine. Na seqiiéncia, as quantidades sdo depositadas no Sistema de Distribui¢io de
Titulos - SDT, na posi¢do de Distribuigdo das institui¢oes participantes do pool de colocagio, para que
estas efetuem a colocagio junto ao mercado. Ap6s a liquidagéo financeira destas operagoes e o Recibo
de Subscrigdo ter sido emitido, as quantidades sdo transferidas para o Cine ja na posi¢do livre do
detentor. Apo6s a liberagao da negocia¢do pelo Minc, a posigao estara livre para movimentagdes no
mercado secundério.”®)
Em matéria do beneficio (ou incentivo) fiscal temos o desconto puro e simples no Imposto de Renda
do investimento no certificado no limite de até 3% (trés por cento) para as pessoas juridicas e 1% (um por
cento) para as pessoas fisicas. Dessa maneira a Receita tem garantias minimas de controle do incentivo e o

investidor é mesmo incentivado a ir além dos 3%.

Criando um novo papel para incentivo em ac¢des sociais

Aparentemente ja se tem por superado o embate tedrico acerca da possibilidade do exercicio de ativida-
des econdmicas por conta das Associacdes e Fundagoes. Mesmo o dep. Ricardo Fitiza que apresentou o NCC ao
Congresso Nacional com a redago que ora se encontra em vigor, adotou as alteragdes sugeridas por parcela
expressiva do Terceiro Setor em trocar a terminologia utilizada pelo NCC no artigo 53?9 por outra. Todo o
desenvolvimento do debate técnico torna possivel prever o consenso em torno de que o NCC nio proibiu a
atividade econdmica pelas entidades do Terceiro Setor.

Da leitura do préprio NCC como ora se encontra temos por premissas que [1] finalidade nio econdmi-
ca ndo impede a atividade econdmica e [2] finalidade nio lucrativa é necessariamente uma finalidade nio
econdmica para efeitos do NCC.

Dessas premissas derivam outras, de que a possibilidade de atividade econdmica nio estd ameagada pela nova
legislagio, mas legitimada. Atividades como microcrédito, produgfo artesanal comunitaria, manejo florestal comuni-
tario e outras mais, especialmente se bem sucedidas as alteragdes propostas, poderfo ser de cogitar captar investimen-
tos sociais. Contudo, faltam incentivos especificos & atragio de investimentos socialmente responsaveis.

A proposta de criagdo de um certificado especifico para a captagio de recursos junto ao setor privado

por via da criagdo de um titulo negocidvel agregado a incentivo fiscal j4 é bem sucedida no campo da cultura

% Cine — Sistema de Certificado de Investimento Audiovisual — 10-03-03 — Manual de Operagdes — Cetip (www.cetip.com.br).

% AssociagOes se caracterizam no NCC pela finalidade ndo econdmica. Embora tal caracterizagéo néo signifique a proibicéo de atividade
econdmica e, a rigor da conceituacéo do proprio Codigo, a finalidade econémica esté agregada a finalidade lucrativa (ref. art. 981) que ca-
racteriza a sociedade, evita-se desnecessario debate ao adotar a terminologia ‘finalidade nédo lucrativa’, que consta do projeto de lei
proposto pelo préprio dep. Ricardo Filiza ao Congresso Nacional logo ap6s a aprovagdo do NCC.
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e podera se demonstrar bem sucedida no campo das atividades econdmicas que resultem em inclusio social.
A proposta é especialmente atraente porque, assim como no caso da lei de incentivo a cultura, o incentivo
seria dado 2 atividade e ndo necessariamente as pessoas juridicas sem finalidade lucrativa.

Propomos, entfo, a criagio dos Certificados de Investimento Sécio-Produtivo e Socioambiental para
captagio de recursos ao microcrédito e aos programas de geragio de trabalho e renda aprovados pelo Ministério
do Trabalho ou pelo Ministério da Agdo Social. Propomos também a criagdo do Certificado de Investimento
Ambiental para a captagio de recursos necessarios ao desenvolvimento e alavancagem de negécios ligados ao
manejo florestal comunitario, projetos econdmicos de desenvolvimento local ligados & economia familiar e
seqiiestro de carbono. Os projetos, nesse dltimo caso, deveriam ser aprovados e fiscalizados pelo Ministério do
Meio Ambiente. Ambos os certificados teriam como base a legislagio ja existente para a criagdo do Ciav.

Nesse caso citaremos o proprio presidente da Comissdo de Reda¢do do NCC, Miguel Reale, que diz:
“Podemos dizer que, atualmente, excogitam-se técnicas mais aperfeigoadas para obter-se o cumprimento das
normas juridicas, através nio de sanc¢des intimidativas, mas sim através de processos que possam influir no

sentido da adesdo espontanea dos obrigados, como os que propiciam incentivos e vantagens”.??

Proposta

Propomos entédo que seja editada lei nova na qual conste a seguinte redacao:

Art. 1° Até o exercicio fiscal de 2008, inclusive, os contribuintes poderdo deduzir do Imposto de Renda
devido as quantias referentes a investimentos feitos em projetos sécio-produtivos ou socioambientais, assim
entendidos aqueles que ajustem o apoio a programas descritos no artigo 3° da Lei 9.790/99, no Decreto
3.100/99 que a regulamenta e no regulamento préprio de que fala o artigo ... dessa lei, que tenham plano de
negdcios compativel com a recepgio de investimentos, tudo mediante a aquisi¢io de quotas representativas
de direitos de comercializagdo sobre os planos de negdcios citados, desde que estes investimentos sejam
realizados no mercado de capitais, em ativos previstos em lei e autorizados pela Comissdo de Valores Mobi-
lidrios, e os projetos e respectivos planos de negdcios tenham sido aprovados pelo ministério competente
pela 4rea, a dizer, em cada caso, pelo Ministério da Ago Social, Ministério do Meio Ambiente, Ministério
do Trabalho ou Ministério das Cidades.

§ 1° A responsabilidade dos adquirentes é limitada a integralizagio das quotas subscritas.

§ 2° A dedugio prevista neste artigo esta limitada a trés por cento do imposto devido pelas pessoas
fisicas e a um por cento do imposto devido pelas pessoas juridicas.

§ 3° Os valores aplicados nos investimentos de que trata o artigo anterior sero:

a) deduzidos do imposto devido no més a que se referirem os investimentos, para as pessoas juridicas
que apuram o lucro mensal;

b) deduzidos do imposto devido na declara¢do de ajuste para:

1. as pessoas juridicas que, tendo optado pelo recolhimento do imposto por estimativa, apuram o lucro
real anual;

2. as pessoas fisicas.

§ 4° A pessoa juridica tributada com base no lucro real poder4, também, abater o total dos investimen-
tos efetuados na forma deste artigo como despesa operacional.

Art. 2° O contribuinte que optar pelo uso dos incentivos previstos no art. 1° depositara, dentro do
prazo legal fixado para o recolhimento do imposto, o valor correspondente ao abatimento em conta de
aplicacfo financeira especial cuja movimentago sujeitar-se-4  prévia comprovagao junto ao ministé-
rio correspondente, de que se destina a investimentos em projetos sécio-produtivos ou socioambientais
§ 1° As contas de aplicagfo financeira a que se refere este artigo serdo abertas em nome da entidade
responsavel determinado em cada projeto.

§ 2° Os projetos a que se refere este artigo deverdo atender cumulativamente os seguintes requisitos:
a) contrapartida de recursos préprios ou de terceiros correspondente a 40% do orgamento global;

b) limite do aporte de recursos objeto dos incentivos de 1.700.000 UFIR por projeto;

27 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 272. ed. S&ao Paulo : Saraiva, 2002. p. 75.
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c) viabilidade técnica e relevancia social baseada no carater ptblico de seus resultados;

d) viabilidade comercial;

e) apresentagio de orgamento circunstanciado e de cronograma fisico das etapas de realiza¢do e de
desembolso;

) prazo para concluso.

§ 3° A liberagio de recursos fica condicionada a realizagio da etapa anterior.

Art. 3° O nio-cumprimento do projeto enquadrado nos termos desta Lei e a ndo-efetivagio do investimen-
to ou a sua realizagio em desacordo com o estatuido implicam a devolugio dos beneficios concedidos,
acrescidos de corre¢io monetdria, juros e demais encargos previstos na legislagdo do Imposto de Renda.

§ 1° No caso de cumprimento de mais de setenta por cento sobre o valor or¢ado do projeto, a devolu-
¢Ao serd proporcional & parte ndo cumprida.

Art. 3° O Poder Executivo fiscalizara a efetiva execugio desta lei no que se refere a realizagio de obras
audiovisuais e a aplicacdo dos recursos nela comprometidos.

Art. 4°. Sem prejuizo das sangdes de natureza administrativa ou fiscal, constitui crime obter redugoes
de impostos, utilizando-se fraudulentamente de qualquer beneficio desta lei, punivel com a pena de
reclus@o de dois a seis meses e multa de cingiienta por cento sobre o valor da redugfo.

§ 1° No caso de pessoa juridica, respondem pelo crime o acionista ou o quotista controlador e os
administradores que para ele tenham concorrido, ou que dele se tenham beneficiado.

§ 2° Na mesma pena incorre aquele que, recebendo recursos em fungio desta lei, deixe de promover,
sem justa causa, a atividade objeto do incentivo.

Art. 5°. E estimado o montante da rendncia fiscal decorrente desta lei no exercicio de ....... em R$
........... (......de reais).

Art. 6°. O Poder Executivo regulamentari esta lei no prazo de noventa dias.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagfo.

Juizados Especiais

Criados com o intuito de agilizar a presta¢do dos servigos do Judicidrio ampliando o acesso a justiga, os
juizados sdo gratuitos, tem uma metodologia que importa em tentar a conciliagio antes do julgamento e
originalmente somente eram acessiveis as pessoas fisicas. Posteriormente a lei veio a estender o acesso aos
juizados especiais para as microempresas. As OSCs, contudo, ficaram de fora desse beneficio j4 que nio sao
consideradas microempresas para fins da legislagdo tributdria afora o Simples. O caso é particularmente
expressivo se considerarmos o microcrédito como uma das atividades das OSCs.

No Brasil o0 microcrédito é fregiientemente praticado por ONGs, o que é um fendmeno comum no resto do
mundo. Um dos maiores riscos dessa atividade reside exatamente na incapacidade pritica de executar as obrigagoes
do tomador do crédito inadimplente. Vejamos um exemplo concreto que pode ilustrar o anteriormente afirmado.

Caso simulado

O crédito

E concedido um crédito de R$ 1.200,00, com juros de 3,9% a.m. e TAC de 4,5%, que resulta em 6
parcelas de R$ 238,43.

Cogitemos que o devedor nio pague as tltimas 3 parcelas (50% do crédito ou R$ 715,29) sobre as
quais aplica-se uma multa de 10% sobre o total do crédito. O total a cobrar sera de expressivos R$ 786,81.

Para iniciar a cobranga o credor deverd encaminhar-se ao Protesto de Titulos e Documentos onde
comegard a pagar custas cartoriais que serdo a seguir computadas e abatidas do total devido, passo a passo.

O Protesto

No Protesto de Titulos pagara o protesto e notificagdo - R$ 70,13 (notificagio por edital)

A Execugio Judicial

Depois, uma vez que ndo funcione o Protesto, na Justica pagara:
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1. Oficial de Justiga - R$ 8,49

2. Distribuigdo - R$ 2,46

3. Escrivao - R$ 52,16

Perfazendo o subtotal de - R$ 63,11

Sobre esse subtotal incidird Caarj (10%) - R$ 6,31 e se acrescentari:
1. Taxa de Distribuigdo - R$ 12,14

2. Lei 3.217/99 - R$ 2,46

3. Taxa Judiciaria (2% sobre o valor da causa) - R$ 15,73

Tudo resultando no valor de R$ 99,75.

Do valor inicial R$ 715,29, mais a multa de 10%, temos R$ 786,81
Do valor do protesto com o valor dos emolumentos judiciais sobram R$ 621,90.

Vamos supor que seja uma agio rdpida e que em seis meses (ntimero igual das parcelas) o problema
seja resolvido. Por seis meses sem contar com o recurso que fora anteriormente emprestado, deve-se ainda
arcar com honorérios advocaticios. A tabela de honorarios minimos no Estado do Rio de Janeiro para casos
similares é de 10% do valor com minimo de R$ 470,97.

Do valor inicial subtraido todos os custos obrigatérios e pagos no minimo legal possivel sobrariam
R$ 150,93, ou 19,18% do valor inicial, seis meses apds iniciada a execucio e sendo ela bem sucedida.

Naturalmente que esperar seis meses para recuperar o crédito (se a agio for muito répida e eficiente)
e obter menos de 20% do valor devido em retorno concede a operagdo um alto risco que é transmitido a seu
custo e a seu atrativo para investidores privados tradicionais.

Como resultado disso sequer as instituigdes piblicas de crédito se aventuraram na atividade com o
fmpeto esperado, somente uma orientagio politica inequivoca poderia fazé-lo.

Tornou-se consenso entre os especialistas de desenvolvimento local e combate & pobreza que o microcrédito
¢ uma das principais ferramentas existentes para a supera¢io da miséria e a gera¢io de trabalho e renda. Assim,
os beneficios que traz a operagio sdo incompativeis com o tratamento formal e juridico que a ela é declinado.

Para tentar superar o problema sugerimos, em fevereiro de 2001 no Comité Executivo do Marco Legal
do Microcrédito (CEMLM), a proposta de acesso das OSCIPs aos Juizados Especiais Civeis.

Abaixo transcrevemos o texto da justificativa elaborada pelo conjunto do CEMLM sobre proposta de
justificativa encaminhada pelo dr. Luiz José Bueno de Aguiar:

“O legislador ao criar os Juizados Especiais Civeis por meio da Lei 9.099/99 teve, dentre outros

objetivos, a facilitagdo do acesso a Justica ndo s6 por parte do hipossuficiente, como também aos

ramos da economia que se ressentiam e se ressentem de uma maior celeridade na solugéo de litigios.

Para equacionar esta visdo e atingir o objetivo almejado, o legislador criou limites e normas para

demarcar o acesso a esta Justica, de molde a nio repetir a mal sucedida tentativa que levou o

processo sumarissimo 2 vala comum dos processos de conhecimento amplo, frustrando a sempre

almejada justica rapida para todos, mas em particular para aqueles que mais sofrem com o impacto
econdmico de uma espera de até dez anos para obtengio de uma decisio definitiva para as questdes
levadas a juizo.

Todavia, o contraditério e a ampla defesa consagrados como cldusulas pétreas de nossa Carta Mai-

or, nao podem e nio devem ser obstdculo a uma justi¢a rdpida e eficaz. Contudo nio se pode negar

que o direito a uma gama recursal ampla é também instrumento de Justi¢a e como tal ndo pode e

nem deve ser repelida como instrumento importante e até mesmo indispensavel de se chegar a

solugdo de litigios mais complexos.

E dentro deste contexto que se acentuam os méritos da Lei que cria os Juizados Especiais Civeis e h4

a consciéncia plena de que o alargar dos limites da norma pode prejudicar o alcance de seus objeti-

vos. Porém, a proposta de alargamento da aplicagdo da norma aos contratos de microcrédito, como

veremos adiante, mais do que um simples estender de privilégios a mais uma atividade econdmica,
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¢ o0 adentrar ao Amago do objetivo da norma legal, estendendo sua aplicagdo a uma atividade propi-
ciada pelo direito positivado com objetivo social de largo espectro e que, ja testado em varios paises,
tem se revelado um eficaz meio de combate a pobreza e de inser¢@o social dos menos favorecidos na
economia formal.

Temos pois dois diplomas legais que podem completar-se em um objetivo comum, objetivo este que,
subjacente a Lei dos Juizados Especiais Civeis, é expresso nas leis que disciplinam o microcrédito.

De fato, ha que definir a concessdo de microcrédito como uma ferramenta do desenvolvimento e do com-
bate & pobreza, principios fundamentais de nossa Constituigio definidos no seu artigo 3° caput e alineas.
Esta caracteristica constitucional acaba por inserir a lei ordinéria ora proposta no arcabougo das nor-
mas indispensaveis ao atingimento da satisfagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana consa-
grados pela Lei Maior de nosso pais.

Dentro desta logica é que se pretende, com este projeto de lei, estabelecer a possibilidade de acesso a
Justica Especial Civel das entidades definidas no artigo 3¢, inciso IX da Lei 9.790 de 23 de Marco de
1.999 e artigo 1°, caput e alineas da Lei n°® 10.194 de 14 de fevereiro de 2.001 e neste diapasdo mister
se faz demonstrar brevemente de que forma a lei ora proposta é benéfica ao objetivo constitucional
subjacente 2 atividade de microcrédito e seus atores.

Temos assim que existem algumas premissas e conseqiiéncias que sustentam a inser¢io das entidades
referidas na norma legal que institui os Juizados Especiais e para isto é preciso abordar a processualistica
da Lei 9.099/95. Vejamos.

Determina a norma legal em apreco que o procedimento dos Juizados Especiais se inicie com tentativa
de conciliagio levada a efeito por juizes togados ou leigos, ou ainda por conciliadores, isto apds os atos
preliminares definidos nos artigos 14/20 da norma em aprego.

Referida conciliagdo pode resultar no fim do litigio, na constitui¢do de jufzo arbitral ou entdo na
producio de provas que serd seguida de decisio, sabendo-se que neste tltimo caso a sentenga serd
sempre proferida por juiz togado.

O processo, como se pode ver, privilegia a celeridade, a economia processual e a solugdo por consenso,
com um grau minimo de formalidades garantidoras do devido processo legal.

O peso do Poder Judicidrio, por sua vez, é fator de convencimento para consenso, com um minimo de
custos para o Estado e para as partes, sem com isto eximir o Poder Piablico da obrigagdo de dar Justica
aos representados que assim estardo exercendo o direito que lhes garante o paragrafo tGnico do artigo
1° da Constitui¢do da Republica.

Por outro lado, h4 que explicitar ser da l6gica do microcrédito a inadimpléncia baixissima e a pre-
senga dos agentes de crédito na comunidade, surgindo uma rede informal de responsabilizagdo dos
tomadores que se conscientizam da necessidade de pagamento do crédito tomado, por saberem que
o resultado de sua acdo sera sentido pela prépria comunidade beneficidria do crédito. Assim, se a
inadimpléncia for baixa havera mais crédito & comunidade, se a inadimpléncia for alta havera me-
nos crédito para a comunidade.

Estes elementos processuais compatibilizam-se a perfei¢do com os objetivos do microcrédito, de sorte
que as premissas das normas positivadas por meio das Leis de ntimeros 9.099 de 26 de setembro de
1995, 9.790 de 23 de margo de 1999 e 10.194 de 14 de fevereiro de 2001 coincidem no seu objetivo
precipuo, o qual se insere na intengdo do legislador constituinte que erige como objetivos fundamen-
tais & construg¢@o de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicac@o da pobreza e da marginaliza¢@o e a reducio das desigualdades sociais e regionais.

As normas legais acima discriminadas, destinam-se respectivamente: as duas tltimas a propiciar crédi-
to a quem a ele nfo tem acesso e a primeira a facilitar a atua¢do do Judicidrio na outorga de tutela
jurisdicional aqueles que se envolvem em demandas de menor complexidade e de menor valor econd-
mico. Em suma, a Lei 9.099/95 ¢ uma norma voltada para os jurisdicionados que nfo tém acesso

habitual a Justica Civil, seja pelo alto custo dos processos, seja pela demora na solugdo dos litigios.



Neste diapasio, pois, podemos afirmar que a Lei dos Juizados Especiais tem identidade de propésitos
com as outras duas normas aludidas, haja vista que, ao facultar o microcrédito aqueles que no tém
acesso ao sistema crediticio formal, dirige-se exatamente para 0 mesmo ptblico alvo com o objetivo de
garantir um dos pressupostos do exercicio da cidadania plena.

N3o bastasse, importante aduzir que a cobranga judicial dos microcréditos inviabiliza-se exatamente
pelos mesmos motivos que levaram o legislador patrio a criar os Juizados Especiais. Ou seja, os mon-
tantes a serem cobrados ndo justificam a propositura de feitos, salvo se houver custo baixo e celeridade
nas solugdes. Assim, temos de um lado o acesso a uma justiga répida e barata com eminente preocupa-
¢fo social e destinada ao atendimento das populagdes de baixa renda e de outro o acesso a um crédito
rapido e destinado ao atendimento das populagdes de baixa renda.

Com estas observagoes, conclui-se com a certeza de que a logica em que se baseiam as trés normas se
coaduna com os principios fundamentais da Constitui¢io antes apontados, de molde a justificar plena-
mente a propositura como sendo medida legal de amplo alcance social e que favorece sobremaneira as
institui¢oes voltadas para o micro-crédito facilitando o alcance de seus objetivos e propiciando a ne-
cesséria solidez sem a qual ndo serd possivel a implantacio e o enraizamento de uma metodologia
benéfica e desejavel enquanto ferramenta de um sistema de desenvolvimento ja experimentado e

aprovado em diversos pafses.”

Proposta
Nossa proposta é a edicéo de lei nova que determine o que segue:

Art. 1° O art. 3° da Lei n® 9.099, de 26.09.1995, passa a vigorar acrescido dos seguintes incisos:

V.- As causas em que forem parte as pessoas juridicas que portem o titulo de Organizagio da Socieda-
de Civil de Interesse Piablico (OSCIP), instituido pela Lei n® 9.790, de 23.03.1999, assim como aque-
las definidas pelo artigo 1°, caput e alineas da Lei n® 10.194, de 14.02.2001;

VI.- As causas que sejam provenientes de titulos das operagdes de bancos oficiais derivadas das politi-
cas publicas de apoio ao microempreendedor, assim entendidos da forma como venham a ser definidos
pelo Conselho Monetdrio Nacional em respeito as Sociedades de Crédito ao Microempreendedor
(SCM).

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio, revogadas as disposi¢des em contrério.

Simples

O acesso ao Simples também é uma das demandas das OSCs. O tratamento tributério do Simples
desburocratiza o célculo dos tributos federais e diminui sua carga, incentivando microempresas e empresas de
pequeno porte.

A principio nada impede que Associagdes Civis possam se candidatar ao Simples, mesmo que isentas de
tributos como o IR ou a CSLL. Dependendo das circunstancias em que atue o pagamento de algum desses tributos
envolvidos no Simples, pode lhe custar menos e ser mais vantajoso em custos administrativos do que nio pagar.

Na legislagdo do Simples a microempresa e a empresa de pequeno porte sdo consideradas pelo seu
faturamento, e ndo por sua natureza societéria ou finalidade lucrativa.

Contudo é comum que a Receita Federal negue sem justificativas especificas a inscrigdo no Simples de
varias das OSCs que tentam obté-la. Concordamos da mesma sorte que Joaquim Falcdo e Carlos F. G.
Cuenca, em trabalho publicado em 1998 sobre a reforma legal do Terceiro Setor, de que a pauta de altera-
¢oes do Marco Legal nfo se resumiria 2 altera¢do da lei, mas também de atos administrativos:

“Para que vocg, leitor, perceba a complexidade do que denominamos marco legal e a imensidade da

tarefa de mud4-lo, permita-nos ainda acrescentar outro aspecto. Em Direito, mudar uma lei nfo signi-
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fica apenas fazer lei nova que revogue lei antiga. Mudar nem sempre ¢ apenas tarefa legislativa. Muitas

vezes, e cada vez mais, é também tarefa de interpretagio, seja judicial ou administrativa.”*

Existem casos, contudo, em que a lei expressamente prevé a impossibilidade de inscri¢do, como no
microcrédito ou na prestagio de servigos profissionais regulamentados como, p.ex., servigos de assisténcia
juridica ou médica gratuita.

No inicio de 2001 fizemos uma proposta ao Comité Executivo do Marco Legal do Microcrédito
(CEMLM) para incluir OSCIPs e SCMs no Simples abarcando especificamente os casos de microcrédito. O
tema também obteve consenso no CEMLM. A justificativa adotada coincide em grande parte com um texto
publicado na Rits (www.rits.org.br) em abril de 2002, denominado A regulamentacdo da drea de microfinangas,

que pode ser obtido livremente e a seguir vai parcialmente transcrito:

A demanda da extensao do imposto Simples as SCMs e OSCIPs

O sistema do imposto simples, estabelecido pela Lei 9317/96 desonera as operagoes, seja do ponto de
vista do administrativo, seja do ponto de vista tributario direto. Contudo, as entidades que praticam
microfinangas estariam impedidas de se utilizar dessa metodologia porque assim estabelece o artigo 9° da lei:

Art. 9° Nio podera optar pelo SIMPLES, a pessoa juridica:

(...)

[II - constituida sob a forma de sociedade por agoes;

IV - cuja atividade seja banco comercial, banco de investimentos, banco de desenvolvimento, caixa
econdmica, sociedade de crédito, financiamento e investimento, sociedade de crédito imobiliario,
sociedade corretora de titulos, valores mobilidrios e cAmbio, distribuidora de titulos e valores imobili-
4rios, empresa de arrendamento mercantil, cooperativa de crédito, empresas de seguros privados e de

capitalizacdo e entidade de previdéncia privada aberta;

A medida coloca em situagio eqiiAnime e indistinta as entidades que operam em microfinangas com
bancos comerciais. Em nosso ponto de vista, a conclusio é clara no sentido da conveniéncia de que sejam
excetuadas os personagens que operam no campo das microfinangas: as SCMs e as OSCIPs.

O ponto de equilibrio das entidades que praticam microfinangas serd mais facilmente alcangado por
via do imposto Simples. Tal metodologia ajudara a as entidades a se consolidarem mais facil e rapidamente.

Chamam a aten¢do também dois outros fatos: (1) as fontes de financiamento da atividade sdo notéria
e exclusivamente publicas e (2) a atividade promove maior arrecadagéo de tributos por via dos financiados
do que por si prépria.

Como os fundos existentes para financiar a atividade sdo de origem ptblica ou dirigidos diretamente
por 6rgdos como BNDES, CEF e secretarias municipais e estaduais, tributar a atividade de microfinangas é
tributar, em primeira anélise, o préprio poder publico, diminuindo sua capacidade de execugio de projetos
sociais. Simplificar e diminuir a incidéncia tributéria, em contrapartida, significa diminuir o custo da opera-
¢do dando novos parAmetros de eficdcia aos 6rgaos publicos envolvidos.

Também, estudos de caso demonstram que nao é leviano esperar que da atividade de microfinangas,
para cada R$ 1,00 emprestado, ao final de 3 anos tenhamos R$ 0,70 de tributos anuais recolhidos diretamen-
te pelo empreendimento, certamente até mais, com tendéncia a se multiplicar no correr do tempo, porque se
consolidara. Se contarmos a incidéncia tributdria sobre o patriménio individual do empreendedor pessoa
fisica que recebeu o empréstimo teremos a multiplicagio desse indice para valores acima de 100% de arreca-

dag@o sobre cada valor emprestado, por ano.

2 Diretrizes para uma nova legislacéo do Terceiro Setor. In: FALCAO, Joaquim; GALINAL CUENCA, Carlos Fernando (Orgs.). Mudanca
social e reformalegal : estudos para uma nova legislacéo do Terceiro Setor. Rio de Janeiro : Comunidade Solidaria, 1999. p. 28.

30



Ou seja, em dltima andlise, as obrigacoes legais que oneram diretamente as entidades que praticam
microfinangas diminui a arredacio tributéria, estabelecendo-se um paradoxo que incompatibiliza 0 cumpri-
mento da lei ordinaria com o da Constituigio Federal.

Nio se cogita, que fique claro, a isen¢do ou imunidade total, mas a extensdo de beneficios tipicos das
atividades que sdo financiadas pela atividade de microfinangas.

Toda essa justificativa nos motivou a propor que as SCMs e as OSCIPs que estejam enquadradas nos
limites de faturamento estabelecidos pela Lei 9370/96, possam optar pelo recolhimento do imposto Simples
se assim lhes convier.

Da participacéo dos trabalhadores nos lucros e resultados das empresas

A participagio dos trabalhadores nos lucros e resultados das empresas é uma conquista social que a
Constitui¢do Federal de 1988 consolidou. Todavia logo em seu nascedouro a regra estabelecida, na época
uma medida provisoria, foi alterada em seus termos para que fossem excluidos da obrigac¢éo legal as entidades
sem fins lucrativos que cumprem certos requisitos, como naquela lei estabelecidos. A Medida Proviséria foi
reeditada de fins de 1994 até o ano de 2000, quando, recepcionada pelo Congresso Nacional, transformou-se
na Lei 10.101 de 19 de dezembro de 2000.

Manteve-se no corpo da lei a redagio que exclufa as entidades sem fins lucrativos da obriga¢do. Nao ha
como discordar da exclusdo da obriga¢@o, mas exclui-se junto com a obrigac¢io o direito de fazé-lo, o que em si
¢ um contrasenso. Como atividade a microfinangas necessita de prestagio de servigos especializada que no meio
financeiro comumente é remunerada 2 base de sua produtividade e resultados. Permitir as OSCIPs que possam
se utilizar das mesmas prerrogativas é tornar possivel que a participagdo nos resultados da atividade de
microfinangas possa incentivar aos prestadores de servigos (sejam empregados ou néo), estendendo a possibili-
dade de recepcdo de valores por conta da eficicia dos servigos prestados e, também, que tal recep¢io nio seja
onerada pela incidéncia de outras obrigagoes oriundas do contrato de trabalho, inclusive previdencidrias.

Como a lei permite a participagio ndo somente nos lucros, mas, também, nos resultados e, tomando-
se por base que de resultados h4 de se entender metas, também defendemos que as OSCIPs tenham como
prerrogativa estabelecer para seus empregados a participagio em resultados, utilizando-se para tanto da for-
ma estabelecida pela Lei 10101/00 as empresas com finalidade lucrativa.

Da CPMF

A CPMF nio incide sobre operagoes que sdo proprias das entidades financeiras. Tal medida ja alcanca
as SCMs, mas ndo alcanga as OSCIPs. Tratando-se de operagoes que de medida prética guardam a mesma
natureza, e, considerando que a tributagéo incidente dimunui o valor colocado a disposi¢ao do beneficidrio
final, conviria estender a nfo incidéncia da CPMF para as OSCIPs, equiparando-as, nesse particular, as

entidades financeiras.

Do controle unificado dos resultados da atividade

Da mesma forma que se considera a atividade e os seus resultados como socialmente importantes, é de
se considerar que o controle dos resultados efetivos possa ser medido por for¢a de parAmetros contabeis e
financeiros unificados, de tal sorte que o reflexo social da atividade seja monitorado pelos principais agentes
das politicas publicas. Naturalmente que, para que tal sistema seja possivel, é de se esperar o desenvolvimen-
to de metodologia de consolidac¢@o de fontes de dados que alcancem também os beneficidrios da atividade.

O Crédito ao Microempreendedor e o controle das operagcdes das SCMs

Da mesma sorte que cabe as OSCIPs encaminhar os experimentos, aplicar novas metodologias e
experimentar novos produtos, as SCMs coube o papel de consolida¢do dos mercados e produtos ja delimi-
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tados. Portanto, o controle da atividade é importante e deve ser mantido. Considera-se fundamental que o controle
do setor se faga de tal sorte que resulte em constituir entidades fortes o suficiente para resistir 2 agressividade do
mercado e s intempéries do setor publico a cada eleigio. Nesse sentido vemos com bons olhos a limitago da ativida-
de das SCMs e, mais ainda, que sua regulamentacfo e expansio de servigos e produtos venha a partir de normas
emitidas pelo Banco Central. Para as OSCIPs, contudo, a limitagio a um s6 produto sera inconsistente e pouco
razodvel, tomando-se por base o histérico das microfinangas no mundo até o momento. A despeito da fé que se tem
na consolida¢do dos caminhos por via das SCMs, somente entidades do Terceiro Setor no mundo inteiro é que tém
iniciado a atividade tornado-a efetiva e consolidada. Assim como no resto do mundo, no Brasil ¢ marcante a presenga
das entidades do Terceiro Setor, tnicas a dispor de compromisso social tal que lhes permite o risco desmesurado
inerente 2 atividade e & explorago de novos produtos. Assim, consideramos conveniente que dos produtos licencia-
dos as SCMs partilhem as OSCIPs, mas que tal circunstAncia nfo tenha a contrapartida imediata contraria.

Capacidade execut6ria

Os titulos somente so factiveis de execugdo a partir de certo valor. Os procedimentos de protesto e
execug¢io no estado do Rio de Janeiro, por exemplo, demandam o dispéndio prévio de valores tais que faz
com que titulos ndo sejam factiveis de execu¢do sendo a partir de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Como as
operagdes de crédito envolvido se dividem em valores mensais devidos abaixo de R$ 400,00, ¢ de se cogitar
que, na verdade, a executoriedade dos titulos gerados pela atividade nio é factivel.

Por outro lado a atividade ndo pode se socorrer dos métodos de prote¢io ao crédito e consumo, como
os registros tradicionais de inadimplentes, mesmo porque os beneficidrios da atividade sdo, a principio, exclu-
idos do universo tradicional de concessdo de crédito. Assim, embora operando atividade socialmente impor-
tante, as entidades de microfinangas colocam-se em plena desvantagem face a seus clientes, o que importa
em aumento de riscos e, por conseqiiéncia, custos e juros.

Existe, contudo, sistemética de execugio em pleno vigor, capaz de conceder factibilidade & execugo.
Os Juizados Especiais, conhecidos como Juizados de pequenas causas, detém satisfatéria incidéncia junto a
popula¢do mais carente e tendem a se popularizar no futuro. A metodologia utilizada, com a necessaria
tentativa de conciliagdo por via de metodologia de antecAmaras ante-judiciais e, depois, pelo julgamento
rapido e facilitado, criaria uma expectativa de executoriedade que concederia as entidades do setor maiores
garantias de auto-sustentabilidade. Alie-se a essa metodologia a gratuidade de emolumentos judiciais e tere-
mos o incentivo certo & diminuigio substantiva dos riscos da atividade, o que, julgamos, importard em seu
incremento com a admissdo de novos atores provenientes do capital privado.

Dos numeros obtidos que demonstram e comprovam os entendimentos ora esposados

Tivemos acesso a dois estudos de caso. O primeiro é de um beneficidrio do Crédito ao Microempreendedor,
o segundo ¢ dos célculos de auto-sustentabilidade de uma OSCIP, junto a um fundo publico.

O beneficidrio € cliente da organiza¢io de nome RioCred, em cuja composigio societdria convivem Fininvest
e a Prefeitura do Rio de Janeiro. O sécio majoritario e administrador da empresa antes do primeiro empréstimo apenas
tinha alcancado uma relagio empregaticia formalizada que lhe rendia por volta de R$ 400,00 (quatrocentos reais).
Quando obteve seu primeiro empréstimo, no valor de R$ 900,00 (novecentos reais), em 15/01/99, nao mais detinha
emprego formal e sua principal fonte de renda decorria diretamente de atividade econémica ndo formalizada, de
prestagio de pequenos servigos em informatica. Ap6s trés anos do primeiro empréstimo o empreendimento encontra-
se formalizado, emprega diretamente 5 (cinco) pessoas de comunidades carentes, com relagio empregaticia plena-
mente formalizada e regular. Dois empregos indiretos foram gerados e outros quatro postos de trabalho voluntario
interno das comunidades com capacitagio de professores. Os empréstimos foram de R$ 900,00 (novecentos reais) em
15/01/99, R$ 1.000,00 (mil reais) em 20/04/99, R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) em 27/10/99 e, finalmente, R$
5.000,00 (cinco mil reais) em 31/05/2000. Em maio de 2001, obteve outro empréstimo. Entre abril de 99 e abril de
2000 o total de créditos foram de R$ 8.400,00 (oito mil e quatrocentos reais).
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Em abril de 2001 a empresa detinha patrimonializados 32 computadores interligados em rede e
conectados 2 internet, linhas de telefone, mobili4rio de escritério, tudo para atender 616 (seiscentos e dezesseis)
alunos de informatica oriundos de comunidades carentes, em dois estabelecimentos. Entre abril de 2000 e
abril de 2001 a empresa arrecadou de tributos e FGTS o total de R$ 6.267,66, que significam, em um ano, o
equivalente a 74,61% do total do crédito obtido em trés anos.

Por outro lado, do ponto de vista das OSCIPs que se dedicam 2 atividade a realidade é curiosamente
oposta. Tivemos a oportunidade de analisar casos nos quais uma organizagao de microcrédito, que recebe
valores em empréstimo de programas publicos com a cobertura de todas as suas despesas operacionais e
trabalhistas, para praticar juros de 3,5% ao més somente terd alcan¢ado o seu ponto ideal apés dois anos de
atividade continuada. Se o valor do dinheiro lhe for cobrado de forma mais consistente e em respeito ao que
¢ praticado no mercado, os juros a serem praticados serdo certamente acima de 8,5% ao més, apenando

excessivamente as camadas mais populares de nossa populagao.

Conclusotes

Por tudo isso, algumas OSCIPs e entidades de microfinangas sem fins lucrativos se reuniram no Rio de
Janeiro em maio de 2001, e resolveram propor as alteragoes legais que expusemos acima.

Apresentamos essas propostas 2 Receita Federal que, por sua vez, ndo tem se demonstrado exatamen-
te interessada em concordar com suas implementagoes. Contudo, nfo € caso de regra, mas de criar a regra
para acabar com a excegio.

Acreditamos que seja hora de se comprar a briga, de toda a sociedade civil organizada demonstrar seu
interesse na existéncia desse tipo de atividade e exigir de nossos governantes, tao proficuos em fazer leis, que
agora o fagam também para dar um basta, para definitivamente apostar na superago das desigualdades que
tristemente marcam nosso pafs.

Proposta
Nossa proposta é a promulgacdo de uma nova lei com a seguinte redagao:

Art. 1° As Sociedades de Crédito ao Microempreendedor reguladas pela Lei 10.194 de 14 de fevereiro de
2001, e as Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que portem o titulo criado pela Lei
9.790 de 23 de marco de 1999, podem optar pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contri-
buicoes - Simples, segundo a forma e metodologia estipuladas pela Lei 9.317 de 05 de dezembro de 1996.
Pardgrafo tnico. A opgio pelo Simples implica na rentncia a possiveis isengoes tributdrias quanto aos
tributos de que tratam os artigos 3° e 4° da Lei 9.317 de 05 de dezembro de 1996.

Art. 2° Para efeito do disposto no artigo 5° da Lei 9.317 de 05 de dezembro de 1996, considerar-se-4 a
receita bruta mensal somente aquela proveniente exclusivamente das receitas proprias da pessoa juri-
dica, ja integralizadas e inteiramente patrimonializadas, excluindo-se os ingressos e receitas proveni-
entes de 6rgaos de origem publica por qualquer sorte de financiamento e subtraindo-se as obrigagdes
devidas pelo cumprimento da convengéo que lhe der origem.

Art. 3° Para fins legais e normativos ‘Receitas Préprias’ sdo aquelas resultantes da atividade regular
derivada diretamente das previsdes estatutdrias ou do contrato social das instituigoes, mesmo que de
cardter nitidamente econdmico.

Art. 4° As operagoes diretamente atribuidas a atividade descrita no artigo 3°, inciso IX da Lei 9.790 de
23 de margo de 1999, serdo isentas do tributo instituido pela Lei 9.311 de 24 de outubro de 1996.

Art. 5° Essa lei entra em vigor na data de sua publicagio, revogadas as disposi¢des em contrério.

Participag&o nos lucros e resultados das associa¢des

A CF de 1988 reproduziu um dispositivo constitucional existente desde a Constitui¢io de 1946: o
direito dos empregados a participar dos lucros da empresa.
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Tal dispositivo nunca tinha sido realmente regulamentado até 1994 com edi¢io, em dezembro, de
certa Medida Proviséria, seis anos depois transformada na Lei 10101/00.

A CLT iguala as OSCs as sociedade de finalidade lucrativa ou empresas, para fins da lei trabalhista.
Assim, a primeira versio da MP ndo distinguia as empresas (com finalidade lucrativa) das outras pessoas
juridicas (sem finalidade lucrativa).

O tema, contudo, estava longe de ser consensual. Juristas conhecidos como Arnaldo Sussekind defen-
diam a tese de que a nova lei (MP) nio se aplicaria as instituicdes sem fins lucrativos e, realmente, a seguir a
tradi¢do do direito trabalhista nao haveria o menor sentido em obrigar as OSCs a distribui¢io de parcela do
lucro a seus funciondrios. Todavia, o resultado do debate fez com que o governo retirasse das versdes subse-
qiientes das MPs a obrigatoriedade quanto a distribuigio de lucros, recaindo, em nosso ver, em outro desvio:
as impediu de se utilizar da prerrogativa legal.

E preciso que se entenda que a legislacio referente  participacio nos lucros concede um pagamento
aos empregados sem qualquer efeito colateral, sem qualquer forma de encargos sociais ou reflexos trabalhis-
tas de qualquer ordem. Assim, utilizado inteligentemente pode ser uma 6tima ferramenta de recursos huma-
nos. Confira-se o que diz a lei:

Art. 3° A participagio de que trata o art. 2° nfo substitui ou complementa a remuneragio devida a
qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista, nio se lhe
aplicando o principio da habitualidade.

Depois, essa determinagfo legal nfo se vincula ao lucro somente, mas também ao resultado e as instituigoes
sem finalidade lucrativa nio o sdo porque nio tém lucro, mas porque ndo distribuem lucro entre seus sécios.

Como resultado dessa altera¢do, que foi posteriormente aprovada, a Lei 10101/00 proibe as OSCs
fazer programas de participa¢do nos lucros ou resultados. Assim diz a lei:

Art. 2° (...) § 3°Nao se equipara a empresa, para os fins desta Lei: (...) II - a entidade sem fins lucrativos

que, cumulativamente:

a) nfo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que indiretamente, a dirigentes, administradores
ou empresas vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no Pafs;

c) destine o seu patrimdnio a entidade congénere ou ao poder ptblico, em caso de encerramento de
suas atividades;

d) mantenha escrituragdo contébil capaz de comprovar a observincia dos demais requisitos deste
inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econdmico que lhe sejam aplic4veis.

Nossa proposta, portanto, é no sentido de possibilitar a utilizagdo dessa norma as OSCs, sem obriga-las,
contudo. Alterado para tal fim a redagio do artigo 2°, acrescentando pardgrafo 4° que tenha a seguinte redagio:

§ 4° As entidades de que fala o paragrafo 3°, Il acima poderdo ajustar com seus empregados, na forma

do disposto nessa lei, a participa¢@o nos resultados nela regulada.

NCC - regras sobre associacoes

O Novo Cédigo Civil (NCC) pela primeira vez na legisla¢do brasileira entendeu por bem disciplinar o
conceito de associagdo. Antes Associagio nio se distinguia de Sociedade. Ao fazé-lo, contudo, disciplinou
de forma bem mais extensa o tema do que o Cédigo anterior e o fez criando uma série de normas antes
inexistentes, que adentram na vida das associagdes como nunca o Direito brasileiro testemunhou.
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Artigo 53

Inicialmente na redagio atual do NCC o conceito de finalidade ‘nfo econdmica’ é quem qualifica as
associacoes. Pretende-se por via de PL proposto pelo dep. Fitza, sobre proposta do Gife, trocar a terminologia
‘fins ndo econdmicos’ por ‘fins ndo lucrativos’.

NCC - redagao atual

Art. 53. Constituem-se as associacoes pela unifo de pessoas que se organizem para fins nio econdmicos.

Redagio proposta

Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unifo de pessoas que se organizem para fins nfo lucrativos.

Na época partia-se do principio de que a redagio atual do NCC poderia vir a impedir as OSCs de
manterem atividades econdmicas. Particularmente nosso ponto de vista diverge do alarme, mesmo assim,
convém apoiar a reforma pretendida como claro sinal de que a atividade econdmica nio se confunde com a
finalidade econdmica.

Artigo 55

Outro artigo que merece propostas de alteragio por via dos PLs apresentados pelo dep. Fitza é o de
nimero 55:

Redagio atual do NCC
Art. 55. Os associados devem ter iguais direitos, mas o estatuto poder4 instituir categorias com vanta-

gens especiais.

Mudanga pretendida
Art. 55. O estatuto podera instituir diferentes categorias de associados, especificando os direitos e
deveres correspondentes.

A proposta de alteragdo merece apoio porque esclarece a pretensio do legislador quanto ao tema e
evita problemas no futuro, mesmo porque vantagens e direitos podem ser encarados da mesma maneira.

Artigo 57

Jad o artigo 57 comega a tocar nos casos de geréncia interna dos sécios. A lei nunca antes havia se imiscu-
ido nos negdcios internos das associagdes em assuntos dessa natureza. Nao nos parece haver qualquer justifica-
tiva prévia programética ou tedrica para tal determinagio legal. Trata-se, portanto de uma opgéo do legislador
que, no entender de Maria Helena Diniz,*” seria uma prevengio legal contra a conduta arbitraria. O proble-
ma dessa opgao é que impede o puro e simples arbitrio da maioria, por exemplo. Toda sociedade ou associa-
¢do funda-se também sob um aspecto contratual de afeicdo societaria (Afectio Societatis). Quando o afectio
societatis acaba é como se acabassem a vontade de permanecer casado. N#o é necessério ter justa causa para
se divorciar, da mesma sorte, em nosso ver, nio deveria ser imperativamente necessario ter justa causa para
a exclusdo de algum dos sécios.

O relator do NCC no Congresso Nacional, dep. Ricardo Fitiza, em um de seus PLs j4 apresenta uma proposta

de alteragio que, entretanto, € de natureza meramente redacional e nfo toca no assunto que acabamos de comentar.

2 “Injustica ou arbitrariedade na exclusé@o de associado: o estatuto podera indicar, taxativamente, as causas graves determinantes
da exclusédo do membro associado, sendo que, se a apreciacéo da sua conduta foi considerada injusta ou arbitraria, o lesado pode-
ra, da decisao do 6rgéo que decretou sua expulsédo, interpor recurso a Assembléia Geral e, ainda, defender seu direito de associa-
do por via jurisdicional” — Maria Helena Diniz, In: FIUZA, Ricardo (Org.). Novo Cédigo Civil comentado. S&o Paulo : Saraiva, 2003.
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Redagéo atual do NCC
Art. 57. A exclusio do associado s6 ¢ admissivel havendo justa causa, obedecido o disposto no estatuto; sendo
este omisso, poderd também ocorrer se for reconhecida a existéncia de motivos graves, em delibera¢io funda-

mentada, pela maioria absoluta dos presentes & assembléia geral especialmente convocada para esse fim.

Mudanga pretendida
Art. 57. A exclusio do associado s6 é admissivel havendo justa causa, prevista no estatuto; sendo este
omisso, a exclusdo s6 poderd ocorrer se, por deliberagao fundamentada, for reconhecida a existéncia

de motivos graves, em reunifio especialmente convocada para esse fim.

Paragrafo unico do art. 57
Diz o paragrafo Gnico do artigo 57:

Parégrafo tnico. Da decisdo do 6rgdo que, de conformidade com o estatuto, decretar a excluséo,
caber4 sempre recurso a assembléia geral.

Nao h4 noticia de qualquer projeto de lei na atualidade que pretenda alterar essa determinag¢do do
NCC que nos parece tio arbitraria quanto o desejo de prevenir quanto a arbitrariedade. N&o cogitou o
legislador o tamanho que uma associagio pode ter e muito menos lembrou-se que na diferenciagio da cate-
goria de s6cios poderemos ter uns poucos associados efetivos e milhares de associados contribuintes. Uma
vez que as regras de exclusdo de associados tem que prever todos para que seja aplicada a justa causa, pode-
rfamos estar criando precedentes desnecessariamente onerosos as institui¢des sem que desse fato resultasse
qualquer garantia a direitos essenciais de cidadania.

Defendemos em regra que a lei para uma associa¢@o deve ser seu estatuto, que € essa a tradi¢do do
Direito brasileiro e que, uma vez que seja preservado o ato voluntério e livre de se associar nada deveria
interferir no afectio societatis sob pena de desnaturé-lo e comprometer a perenidade das organizagoes.

Assim, além das propostas j4 encaminhadas pelo dep. Ricardo Fitiza, propomos que seja acrescida a
seguinte reda¢do (sublinhada):

Art. 57. A exclusio do associado s6 é admissivel havendo justa causa, prevista no estatuto; sendo este
omisso, a exclusdo s6 podera ocorrer se, por deliberacdo fundamentada, for reconhecida a existéncia
de motivos graves, em reunifo especialmente convocada para esse fim pelo 6rgio a quem o estatuto
declinar competéncia, ou por simples deliberacdo da Assembléia Geral, a seu entendimento.

Artigo 59

Na redacio do artigo 59 do NCC, para o qual ndo ha qualquer proposta de alteragdo corrente no
Congresso Nacional, estipulam-se competéncias comuns aos estatutos das OSCs, mas inexistente na legisla-
¢do anterior. Diferentemente dos casos anteriores, a justificativa técnica para os poderes da Assembléia
Geral é abundante. Trata-se, na verdade, da identificagdo dos administradores para fins de validac¢@o de atos
regulares de gestdo, responsabilidade e desconsideracdo da personalidade juridica para os casos em que a lei
ou contrato/estatuto for deliberadamente violado.

Ocorre que na prética societdria no é necessariamente na Assembléia Geral que deve tal administra-
dor ser eleito e muito menos deve se prever quorum qualificado para tanto, sendo essa mencéo legal uma
escolha arbitraria do legislador. Também, parece-nos desmesuradamente oneroso estabelecer que somente a Assem-
bléia Geral possa destitui-lo, que néo haja qualquer previsdo de flexibilidade por delegacio prevista no estatuto.

Grande parte dos administradores reais das OSCs sao contratados para a prestagio de servicos de gestdo. A
presenca dos associados em Assembléia Geral €, por outro lado, um fato excepcional e oneroso. Em grande parte das
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vezes os associados doam recursos financeiros e seu tempo, naturalmente, de forma limitada. A pratica das ONGs
determinou a profissionalizagio do dirigente administrativo (geralmente denominado secretério executivo) distin-
guindo-o do dirigente politico (geralmente denominado presidente). E o primeiro quem administra e faz a gestio
didria da entidade. Trata-se do administrador concreto do dia-a-dia para quem nem mais a legislagio trabalhista
exige o registro em cart6rio (antigo caso da redagfo do artigo 62 da CLT). Parece-nos que essa conjuntura prética nao
aconselha que somente a Assembléia Geral possa destituir o segundo tipo, 0 administrador profissional. Por outro
lado, vigorando a atual redagio, poderfamos nos encontrar na estranha situagio na qual o dirigente politico seria
responsabilizado pelos atos do administrador, como se fora simples caso de mandato. Parece-nos que tal resultado nao
era nem € o objetivo do legislador.

Também nio identificamos qualquer justificativa afora escolhas do legislador para que a lei determine
o quorum de votagio para a alteragio dos estatutos. Imiscui-se desnecessariamente, em nosso ponto de vista,
na gestao diaria e (até agora) livre das associagdes. Alteragdes de enderego sdo também alteragdes estatutdrias.
Sera que esse tipo de alterac@o estatutéria é a que o legislador previu como importante para necessitar de
quorum qualificado? Certamente que na maioria dos casos ndo o sera.

Por fim, parece-nos desnecessario dizer que 2 falta de estipulagdes estatutérias pertinentes as determi-
nacoes da lei podem, por sua vez, dar garantias e serenidade a gestdo das OSCs por via de regras claras e
costumeiras. Logo, nio se trata de um caso de simples eliminag¢do do termo legal, mas de criar a possibilidade
de liberar o estatuto para outras determinagoes mais apropriadas a cada caso.

Assim, e tendo em vista o principio de que a gestio interna das associa¢oes deve ser preferencialmente

determinado em seu estatuto, da forma mais livre possivel, propomos as seguintes alteragoes (sublinhadas):

Art. 59. Nio havendo determinagfo em contrario no estatuto, compete privativamente a assembléia geral:
[ - eleger os administradores;

II - destituir os administradores;

[II - aprovar as contas;

[V - alterar o estatuto.

Par4grafo tnico. Para as deliberagoes a que se referem os incisos II e IV, ndo estipulando o estatuto
contrariamente sera exigido o voto concorde de dois tercos dos presentes a assembléia especialmente
convocada para esse fim, ndo podendo ela deliberar, em primeira convocago, sem a maioria absoluta

dos associados, ou com menos de um ter¢o nas convocagdes seguintes.

Artigo 60

O artigo 60 tem a mesma conotagio de intervengio nos assuntos internos das associagoes. Pode até ser util
para quem nio tem qualquer mengfo ao tema no estatuto, mas pode ser também uma intervengao desnecessaria nos
negdcios internos. Esse fato pode ser especialmente grave se ajustarmos essa norma a possibilidade de estipulagio de
diferentes tipos de associados corre-se o risco de nfo poder haver convocagio de assembléia quando houver muitos
associados de categorias inferiores, por exemplo. Ndo encontramos registro de qualquer proposta de alterago desse

artigo em trAmite no Congresso Nacional no momento. Assim, propomos a seguinte alterago (sublinhada):

Art. 60. A convocagio da assembléia geral far-se-4 na forma do estatuto, garantido a um quinto dos
associados o direito de promové-la se o estatuto ndo dispuser distintamente quanto a essa propor¢ao

ou ainda quanto aos associados que podem fazé-lo.

NCC - regras sobre Fundacoes

As fundagoes sempre foram mais regulamentadas do que as associagdes. O Onus da nova regulamen-
tagdo, portanto, nio estd no geral das normas, mas em uma especifica particularidade, os fins possiveis por lei.
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Artigo 62

O paragrafo tnico do artigo 62 do NCC limita a existéncia das fundagdes aquelas criadas para fins
religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.

Virias iniciativas sentiram-se sumariamente excluidas do rol criado pela redacdo originaria de 1975.
Na década de setenta nio havia a vivacidade do Terceiro Setor como ora constatamos. Mais, como bem diz
Toma4z de Aquino Resende, membro do MP de Minas Gerais, naturalmente que o legislador nfo quis prever
a possibilidade de fundagoes para fins imorais e que ninguém consegue determinar exatamente o que vem a
ser esse conceito (fins morais) de tal sorte que justifiquem alguma limitagdo concreta.

Imediatamente ap6s a sangio presidencial ao NCC, fundagdes e membros do MPs de todo pafs mani-
festaram-se veementemente contra a manutengo do pardgrafo Gnico do artigo 62. Mesmo que se interprete
de forma ampla o conceito de ‘fins morais’ é inegavel que em risco estdo vérias iniciativas antes nao imagina-
das pelo comité de redagao do NCC, ndo porque sejam imorais, mas porque o subjetivismo do conceito
delegard na prética aos funciondrios de cartérios e varas judiciais o julgamento da adequagdo de fundagoes
empresariais com finalidades educacionais, por exemplo, as novas regras.

Em nosso entendimento o paragrafo citado (que pode ser abaixo avaliado) tem por caracteristica uma
generalidade conceitual atécnica, ndo recomendével em Direito, e limitagdes lastreada em um anacronismo

préprio de uma proposta encomendada na época do finado regime militar.

Art. 62. Para criar uma fundagfo, o seu instituidor fard, por escritura pablica ou testamento, dotagio espe-
cial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administra-la.
Pardgrafo tGnico. A fundagio somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de

assisténcia.

Em projeto de lei encaminhado pelo dep. Ricardo Fitza elimina-se sumariamente o pardgrafo tnico
do artigo 62, colocando uma p4 de cal na controvérsia. Em nosso entendimento essa alterac¢do legal deve
ser apoiada.

Reconhecimento legal de formas tradicionalmente reconhecidas como pré-societarias

O NCC entrou em vigor em 2003, foi aprovado em 2002, mas foi proposto em 1975 por encomenda do
regime militar em 1969 a um grupo de juristas, liderado por um de seus ide6logos no campo do Direito. A
experiéncia legislativa anterior do sr. Miguel Reale dizia respeito a época da ditadura Vargas, do qual foi
auxiliar, e na avaliagdo da Constitui¢do de 1967 e dos atos do regime a partir de 1969.69

A Constitui¢io Federal, de 1988 é, em varios aspectos, bem mais moderna do que o NCC, especialmente no
campo da Sociedade Civil. N&o poderia ser de outra sorte, a CF de 1988 ¢ oriunda de um processo democratico, de
superagfo da ditadura militar, processo popularizado de reformulagio constitucional no qual o povo votou espe-
cificamente para esse fim. O NCC tem outra histéria.

A Constitui¢do Federal, por exemplo, reconhece a existéncia de Quilombos que, a rigor da redagio do
NCC, continuam prescritos no Brasil. J4 a legislagio ordinaria é profusa em reconhecer a organicidade de
vérias iniciativas populares como, por exemplo, as associagbes comunitarias para fins de manejo florestal comu-
nitario. Nesse tltimo caso hé destinagio do resultado positivo para os sécios. Serdo entio, essas associagdes,
tipicas empresas, dirigidas por empresarios!? Terdo realmente finalidade lucrativa? Os indios e suas comunida-
des, reconhecidas e legitimadas na CF 1988, até mesmo para fins judiciais (legitimidade ad causam), aparente-

mente compdem sistemas organicos pré-societarios que 0 NCC ndo se d4 ao trabalho de prever.

30 Vide para tanto Politica de ontem e de hoje (Ed. Saraiva, S&o Paulo, 1978), especialmente ‘Da Responsabilidade do Poder na
Democracia’, ‘Sentido da Constituicio de 1967’ e ‘Sobre a Ultima Reforma Constitucional’ — artigos de Miguel Reale.
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Além da inadequacio legal, é especialmente pesaroso para as iniciativas citadas no pardgrafo anterior
a necessidade de registro em cartério para obtengio de personalidade juridica. Muitas vezes o setor puablico,
um Ministério do Meio Ambiente, por exemplo, estd mais préximo dessas iniciativas do que um cartdrio.

Resumindo, a legislagdo societdria ndo prevé a possibilidade de organizagoes histéricas e tipicas de
nosso povo, de nossas populacoes tradicionais. Apenas o Brasil que sempre esteve incluido 14 se vé retratado.

Para tanto, sugerimos que a lei preveja o reconhecimento dessas formas societérias, estabeleca a elas,
por principio, 0 mesmo tratamento tributério declinado as OSCIPs, por exemplo, por evidente carater pabli-
co que possam ter, assim como a possibilidade de suprir o registro de cartério por comunicagio de entidade de
direito publico ao cartério, informando dados essenciais para o registro como ‘nome da institui¢ao’, ‘endere-
¢o’, ‘nome e qualificagio (possivel) do responsavel’ etc. Tal registro poderia ser temporério e renovavel pela
institui¢do ou por 6rgao publico qualificado.

Proposta

Nossa proposta é a promulgagdo de uma nova com a seguinte redagao:

Art. 1° Ficam reconhecidas como formas societérias especificas os Quilombos e as demais associagoes
comunitarias que congreguem populagdes tradicionais na defesa dos interesses dos membros da cole-
tividades a que estiverem vinculadas ou para a comercializagdo dos produtos produzidos de forma
sustentavel por essas comunidades.

Art. 2° As Associagdes Comunitdrias terdo personalidade juridica e a responsabilidade de seus mem-
bros nio serd presumida soliddria nem subsidi4ria.

Art. 3° Reconhece-se o registro das Associagdes Comunitérias por solicitagdo do Ministro do Meio
Ambiente ou de oura 4rea que trate de assuntos vinculados a tanto.

Art. 4° A associagio comunitéria € sem finalidades lucrativas ou econdmicas para todos os efeitos
legais independentemente da eventual remuneragio aos sécios e dos sécios pelo trabalho efetuado
nos produtos negociados pela associagio.

Art. 5° A associa¢io comunitaria serd reconhecida como sem finalidades lucrativa para efeito de
isen¢do do imposto de renda, da CSLL e da Cofins.

Art. 6° Revogam-se as disposi¢oes em contrério.

Desconto no IRPF de doacdes

Grande parte dos projetos de lei analisados a partir de 1995 demonstram que 0 mesmo Congresso Nacional
que aprovara as mudangas tributdrias que retiraram o desconto das doagoes de pessoas fisicas no Imposto de Renda
passou a propor sistematicamente a recuperac¢io desse instrumento de incentivo fiscal. A constatagio demonstra
a dubiedade das atitudes do legislador e o reflexo negativo que tal medida reproduziu na sociedade civil.

Pesquisa do Ipea demonstra que grande parte das doa¢oes no Brasil ao Terceiro Setor é de pessoas
fisicas, maior mesmo que as doagoes de pessoas juridicas. A pesquisa efetivada por Leilah Landim e Maria
Celi Scalon®? ddo conta de que 50% das pessoas fisicas maiores de idade de nosso pafs de alguma forma doam
(em dinheiro ou bens) para institui¢des do Terceiro Setor ou programas de apelo publico.

As duas pesquisas nos levam a crer que nio é o beneficio fiscal quem determina a doagdo, mas é a retirada
dos incentivos em 1995 (ou desincentivo) quem determinou um decréscimo importante da renda das OSCs.

Associado a esses dados o conceito de que a auto-sustentabilidade das OSCs também demanda indepen-
déncia do setor piblico e dos fundos pablicos, nos leva a conclusdo de que é imperativo estipular novos benefi-
cios fiscais para pessoas fisicas, permitindo-as descontar no Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF), até certo
percentual, as doagdes que forem efetuadas as OSCs.

Proposta
Tendo em vista o descrito acima, propomos a promulgacao de nova lei na qual conste:

31 LANDIM, Leilah; SCALON, Maria Celi. Doag0es e trabalho voluntario no Brasil. Rio de Janeiro : Ed. 7 letras, 2000.
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Art. 1°. O Artigo 13, pardgrarfo 2°, da Lei 9.249 de 26 de dezembro de 1995 passa a ter inciso de
numero [V com a seguinte redagio:
IV - as doagdes, até o limite de quatro por cento do imposto devido pela pessoa fisica, efetuadas a

entidades civis isentas ou imunes ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

Remuneragéo de dirigentes e conceito de ndo lucratividade

Com a recep¢iao da MP 66 pelo Congresso Nacional as OSCIPs obtiveram ha pouco a possibilidade de
manter a isengdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) mesmo que remunerem seus dirigentes. J4
tivemos oportunidade de nos manifestar sobre esse tema no texto do Tema do Més de Junho de 2001 - O
Conceito de Nao Lucratividade - publicado na Rits (www.rits.org.br) e de acesso irrestrito.

Certamente parece ser um consenso que a legislacio nesse particular, especialmente a de isen¢des do
Imposto de Renda, Cofins e Cssl precisa ser alterada para que permita a remunerago dirigentes das OSCs, ja
que remuneragio nio se confunde com distribui¢do de lucros.

Ocorre que também as OSCIPs, mesmo apds a MP66, precisam de tratamento correto dado ao tema
pelo texto legal.

A lei como ora se encontra permite a remuneragio de ‘dirigentes’, mas o faz erroneamente vinculando tal

remuneragio ao contrato de trabalho:

Art. 37. A condi¢do e a vedacio estabelecidas, respectivamente, no art. 13, § 22, III, “b”, da Lei n®
9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12, § 22, “a”, da Lei n29.532, de 10 de dezembro de 1997,
nAo alcangam a hipdtese de remuneracio de dirigente, em decorréncia de vinculo empregaticio, pelas
Organizag¢oes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP), qualificadas segundo as normas
estabelecidas na Lei n® 9.790, de 23 de margo de 1999.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se somente & remunera¢io nio superior, em seu valor
bruto, ao limite estabelecido para a remuneragio de servidores do Poder Executivo Federal.

As atecnicidades se iniciam na possibilidade negativa de no se remunerar contratado em vinculo
empregaticio. Em Direito do Trabalho néo ha possibilidade de ndo haver remuneragio o que torna a afirma-
¢A0 indcua sob esse ponto de vista. Depois, se houver vinculo empregaticio nao haver4 dirigéncia, porque o
vinculo empregaticio somente se d4 com dirigidos e nunca com dirigentes.

Assim, ja antes da MP66 havia possibilidade de remunerar empregados, mesmo que sécios, e depois
dela os dirigentes nio serdo empregados em sentido estrito.

Naturalmente que tal inconsisténcia parte de uma interpretagio atécnica da realidade contratual dos
dirigentes das OSCs e, também, dos diferentes ramos do Direito.

Depois, nada justifica que somente as OSCIPs tenham este tipo de prerrogativa. Por que ndo as entida-
des de Utilidade Pablica, as organizagdes que participam do CNAS ou mesmo o conjunto de organizagdes sem
finalidade lucrativa que nio tem qualquer titulo ou vinculagfo a qualquer conselho ou organismo similar?

Sugerimos, portanto, que a legislagdo relativa ao IRP], CSLL e Cofins seja alterada para que o conceito

de nfo lucrativa ndo se confunda com a nfo remuneragio de dirigentes.

OSCIPs
Participagdo do setor publico

Uma leitura apressada do artigo 2°, incisos XI e XII, pode levar a crer que o poder publico estaria alijado da
participagio em OSCIPs, principalmente no seu momento de criagio. A intengio dos proponentes iniciais da lei

a0 que parece era exatamente essa. Contudo, nfo se tem na lei um conjunto monolitico e muito menos um texto
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escravo das intengdes mal redigidas do legislador. A lei somente faz sentido em um conjunto de normas que
relacionam, limitam e se qualificam mutuamente. Em sede de direito privado, principalmente, nada do que lhe seja
expressamente proibido o serd e a interpretagio das restri¢oes legais se faz de forma restritiva e ndo ampla.

A incompreensio do grupo proponente do Marco Legal do Terceiro Setor (MLTS) partia do principio
de que ONGs e OSCs, até por sua acepgao filoldgica, deveriam ser iniciativas absolutamente independentes
de governos e, também, imunes 2s suas iniciativas.

A priatica determina outras realidades e, principalmente, nos comanda a uma interpretagio distinta. O que
aparentemente nio foi inteiramente compreendido no processo do MLTS é que a personalidade juridica,
assim como a fisica, sempre determina um posicionamento préprio no mundo juridico e social. Nao se
confunde a sociedade/associagdo com seus fundadores ou associados, ao se fundar tem uma natureza prépria,
interesses proprios e distintos. Somente em dois casos haveria possibilidade de confus@o entre associados e
associagdes: [1] nas subsididrias integrais — em direito privado - e [2] no caso das organiza¢oes fundadas pelo
poder publico sem qualquer outra participagio societéria distinta. Nos dois casos a sociedade se confunde
com o associado, ndo por conta do controle, mas por conta da impossibilidade de partilha de controle.

Na pritica os Bancos do Povo, por exemplo, geralmente de iniciativa do setor piblico para a pratica de
microcrédito ndo alcangam guarita na legislagdo financeira ou na de OSCIPs.

Assim, em nosso ponto de vista a restri¢do legal do artigo 2° incisos XI e XII somente se aplica aquelas
institui¢oes criadas por ato de piblico, por via de lei, sendo permitido ao poder ptblico participar das OSCIPs,
inclusive quando de sua fundagdo. Quanto ao tema nos manifestamos mais longamente no texto do Tema
do Més da Rits em agosto de 2002: Aspectos Técnicos da Lei das OSCIPs — I — Quem ndo pode ser OSCIP ao
qual nos reportamos. O assunto é polémico e ja determinou posicionamentos conflitantes do setor de OSCIPs
da Secretaria Nacional de Justi¢a, Ministério da Justica.

Dessa forma, sugerimos que a controvérsia seja finalizada por via de altera¢do do Decreto 3.100/99

que regulamenta a Lei 9.790/99, para que em sua redagfo se acrescente:

Art. ... — Considera-se entidade criada por 6rgao publico ou fundagio pablica aquelas criadas por lei e

da qual o 6rgdo publico ou fundagio publica sejam os tGnicos associados.

Artigo 18 da Lei 9.790/99

O artigo 18 da Lei 9.790/99 cria um prazo para a convivéncia do titulo de OSCIP com os outros. Essa
determinacfo legal partiu do principio de que seria necessario distinguir essas novas institui¢oes das antigas institui-
¢coes filantropicas. Originalmente ajustado para dois anos (apds a entrada em vigor da lei), foi prorrogado por mais 3
anos (cinco ao total) pela MP 2123-29 de 23 de fevereiro de 2001.

A norma aparentemente singela guarda uma série de controvérsias e, em nosso ponto de vista, reprodu-
ziu um dos principais equivocos do MLTS de 1997/99. A distingdo programética das organizagdes do novo
Terceiro Setor daquelas dos modelos antigos da filantropia e da caritatividade nio é tio gritante que nio
possam ter casos dibios, a pratica demonstra o contrario.

A legislagio esparsa que se aplica as OSCs ¢ tao antiga quanto essas iniciativas no Brasil, que vem dos
tempos coloniais. A legislagio mais antiga a despeito dos avancos inequivocos das OSCIPs no campo dos incen-
tivos, continua a ser mais vantajosa em matéria tributéria para as filantrépicas enquadradas no modelo CNAS-
Cebas-UP Federal. ®? A norma de utilidade ptblica, entdo, por reproduzir-se nos estados e municipios criou e cria
uma série de vinculos entre as OSCs e o poder publico local que podem ser circunstacialmente bastante interes-
santes para as institui¢des da sociedade civil, a despeito da natureza concessional desse certificado.

Também, por conta de equivocos préprios dos debates acerca das Organizagdes Sociais (OS) criadas

pela Lei 9.637/98, alguns entes ptblicos regionais (estados e municipio) brasileiros se aventuraram a criagdo

de OSCIPs regionais, no mesmo formato da Lei 9.790.99. No rigor da redagéo do artigo 18 da Lei 9.790/99

% Siglas de Conselho Nacional de Assisténcia Social, Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social e Utilidade Publica Federal.
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mesmo essas tltimas iniciativas estariam incompativeis com o certificado de OSCIP a partir de 23 de margo
de 2004.

Acreditamos que a distingdo reconhecivel entre modelos de Terceiro Setor nao podem ser reduzidos a
incompatibilidade entre os modelos. Somos levados a crer até por conta do prazo estabelecido. Por que uma
incompatibilidade a partir de 2 anos, ou de 5? Nao era incompativel antes? De fato nfo era e ndo é, a incom-
patibilidade &, em nosso ponto de vista, artificial.

Evidencia-se também que o staff ptblico daquela época se desdobrava numa luta sem tréguas contra as
entidades previstas no artigo 150, VI, C e 195, par. 7° da CF. Trata-se do caso da suposta ‘rentncia fiscal’ do
qual nos referimos nesse trabalho. Assim, a elaborag¢do da lei confundiu razoes de Estado com razoes circuns-
tanciais de governo, essas tltimas, em nosso ponto de vista, também bastante questionaveis a seu turno.

J4 a prorrogagio do prazo de 2 anos para 5 ao que tudo indica se deu pelo nimero aparentemente niao
expressivo de OSCIPs na proximidade de 23 de margo de 2001. Tal fato causava uma certa frustragdo no
ambiente do Conselho da Comunidade Solid4ria. O que nfo se reconheceu na época é que esse dispositivo,
além de se basear em uma incompatibilidade artificial, confundiu todo o Terceiro Setor no Brasil. Muitos
pensavam que somente a partir de marg¢o de 2001 poderiam virar OSCIP, outros que seria obrigatério optar
a partir dessa data por algum dos modelos. Ou seja a frustracio se deu tanto pela expectativa exagerada da
adesdo ao novo modelo, quanto pelas escolhas artificiais e confusdes criadas pelo artigo 18.

471
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Nazo por acaso a partir dos 2 anos de prazo registrou-se grande e crescente adesao das OSCs ao modelo da
Lei 9.790/99. Essa adesdo iria se demonstrar, posteriormente, como resultante de capacitagio das OSCs e até
do setor publico responsabilizado pela concessao dos certificados, o Ministério da Justiga. Era preciso dar tempo
ao tempo e superar as confusdes do texto legal.

Nos dois primeiros anos a concessio do certificado de OSCIP esteve sob a responsabilidade das mesmas pessoas
que processavam o certificado de Utilidade Puablica Federal. Nao se compreendia nesse setor a época a exata dimensio
do movimento que diferenciava essencialmente o procedimento de concessdo do certificado de OSCIP (um direito da
OSCs) do de UP (uma prerrogativa do setor piblico).

Esse fato aliado a interpretacdes erroneas sobre a lei produziram as primeiras 350 negativas. A época o setor
interpretava que a lei obrigava a remuneragio de dirigentes. Quando uma instituig¢io se candidatava ao certificado,
se ndo remunerasse seus dirigentes teria o pedido negado. Assim, véarias alteraram o seu estatuto obrigando-se a
remunerar os dirigentes, mas, nesses casos, perdia-se a possibilidade de obter a certiddo de isengdo do Imposto de
Renda (um dos documentos obrigatérios 4 obtengdo do certificado), antes s6 concedida a quem ndo remunerasse os
dirigentes. Assim, e apds alterar seus estatutos, pela segunda vez as entidades viam sua solicita¢do negada em
movimento viciado e circular. Era impossivel, portanto, obter o certificado sem que o poder piblico o encarasse
como uma prerrogativa sua.

Foi necessaria a publicagao da Cartilha das OSCIPs do Conselho da Comunidade Solidéria para que
grande parte dessas pendéncias fossem resolvidas, ndo sem antes especializar o Departamento de OSCIDPs,
tornando-o independente do Departamento de UP.

Todavia, a esse momento a frustragio da adesdo ao modelo de OSCIPs j4 era injustamente generaliza-
da. Foi preciso o prazo passar para que se revelasse uma crescente adesdo ao modelo. Pequenos incentivos
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fiscais e de reconhecimento legal, inexpressivos para o fisco e para o dia-a-dia das grandes OSCs fizeram seu
papel de demonstrar a op¢do do setor publico em legitimar 0 novo modelo e, no quadro geral de desincentivos,
destacaram as OSCIPs do quadro geral das OSCs como uma opgéo clara e cada vez mais a ser considerada.
Sobre o tema falamos mais longamente no texto publicado na Rits cujo titulo é O Prazo de Dois Anos
da Lei das OSCIPs, em janeiro de 2001, ao qual nos reportamos.
Por tudo o que acima foi alegado, sugerimos que o prazo do artigo 18 da Lei 9.790/99 seja simplesmente
suprimido, com a conseqiiente supressdo de seus dois paragrafos, passando esse artigo a ter a seguinte redagio:

Art. 18. As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, qualificadas com base em outros
diplomas legais, poderdo qualificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico,
desde que atendidos os requisitos para tanto exigidos.

Prestacao de contas periddicas OSCIPs — MJ

A MP 2.113-31 de maio de 2001 equiparou as OSCIPs as institui¢des de Utilidade Puablica (UP)
Federal no que diz respeito ao incentivo fiscal as doagdes de pessoas juridicas, conforme pode ser conferido
no artigo abaixo transcrito:

MP 2.113-31 - Art. 59. Poderdo, também, ser beneficidrias de doagdes, nos termos e condigdes
estabelecidos pelo inciso III do § 2° do art. 13 da Lei no 9.249, de 1995, as Organiza¢oes da Sociedade
Civil de Interesse Publico - OSCIP qualificadas segundo as normas estabelecidas na Lein® 9.790, de 23
de margo de 1999.

Contudo, o artigo imediatamente seguinte ao acima transcrito criou uma obrigatoriedade nova para as
OSCIPs quando acrescentou-as automaticamente no campo tradicionalmente reservado as UPs. Confira-se:

Art. 60. A dedutibilidade das doagdes a que se referem o inciso Il do § 2°do art. 13 da Lei no 9.249,
de 1995, e o art. 59 fica condicionada a que a entidade benefici,aver cumprido, no ano-calendério
anterior ao pedido, todas as exigéncias e condigdes estabelecidas;

II - produzira efeitos para o ano-calendério subseqiiente ao de sua formalizagio.

§ 2° Os atos de reconhecimento emitidos até 31 de dezembro de 2000 produzirio efeitos em relago as
doagoes recebidas até 31 de dezembro de 2001.

§ 3° Os 6rgaos competentes da Unido expedirdo, no Ambito de suas respectivas competéncias, os atos
necessarios a renovagio referida neste artigo.

O certificado de UP é renovado, da mesma forma que o Cebas, mas o de OSCIP nio se presta 2 mesma
sistemdtica. Sendo um direito das OSCs apds o cumprimento de requisitos objetivos, as OSCIPs sdo controla-
das socialmente por todo e qualquer cidad@o. Nao é concedida ao Ministério da Justiga capacidade ou compe-
téncia para a cassacio do certificado de OSCIP. Assim, a novidade criou um precedente oneroso e desnecessa-
rio as OSCIPs, baseado na extenso de competéncia antes inexistente. Como resultado dessa agao o Ministério
da Justica tem solicitado as OSCIPs a prestagdo anual de contas que antes somente se justificava se efetuada de
alguma maneira eficaz. Em cada regido de nosso pafs as maneiras eficazes de prestar contas ptblicas diferenci-
am-se na mesma propor¢io das diferencas regionais que nos afetam.

Por outro lado, ndo h4 parAmetro para a publicidade da prestagdo de contas das OSCIPs. A publica-
¢do no site do Ministério da Justi¢a, por exemplo, poderia ser um bom exemplo de incentivo ao controle
social, despido de carater mandatério tdo préprio e tradicionalmente mal utilizado pela burocracia. Se hoje
o Ministério da Justiga tem profissionais qualificados para tratar do setor de OSCIP amanhi a realidade
podera ser diferente e o que hoje no pesa, amanha poder4 ser excessivamente oneroso. Por essa regra quem
tende a perder o controle é a propria burocracia.
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Assim propomos que o artigo 60 da MP 2.113/31 seja alterado e lhes sejam acrescidos dois pardgrafos:
Art. 60. A dedutibilidade das doagdes a que se referem o inciso III do § 2° do art. 13 da Lei no 9.249,
de 1995, e o art. 59 fica condicionada a que a entidade beneficidria tenha sua condigdo de utilidade
ptblica renovada anualmente pelo 6rgao competente da Unido, mediante ato formal.

§ 1° A renovagio de que trata o caput:

I - somente serd concedida a entidade que comprove, perante o érgiao competente da Unido, haver
cumprido, no ano-calendério anterior ao pedido, todas as exigéncias e condigdes estabelecidas;

II - produzira efeitos para o ano-calendario subseqiiente ao de sua formalizagio.

§ 2° Os atos de reconhecimento emitidos até 31 de dezembro de 2000 produzirio efeitos em relagdo as
doagdes recebidas até 31 de dezembro de 2001.

§ 3° Os 6rgaos competentes da Unido expedirdo, no Ambito de suas respectivas competéncias, os atos
necessarios a renovagio referida neste artigo.

§ 4° As entidades qualificadas nos termos da Lei 9.790/99 nio precisam renovar seus certificados para

a validagio da regra ora estabelecida.

§ 5° O Ministério da Justi¢a oferecerd espaco em sua pagina da internet para que as instituicoes de
Utilidade Pdblica e as qualificadas nos termos da Lei 9.790/99 possam publicar seus balangos anuais e
relatorios de atividades.

Termo de parceria — consulta aos Conselhos de Politicas Publicas

Quando aprovada a Lei 9.790/99 teve-se por grande vitéria do Direito a criagdo do Termo de Parceria

(TP). Limitado as OSCIPs o TP, contudo, teria uma altera¢io derivada das negociagdes com o Congresso

Nacional. E o primeiro e tnico modelo de avenga do setor pablico que precisa se submeter previamente a

consulta de Conselhos de Politicas Pablicas. A falta de pratica desse modelo, quando existente o Conselho de

Politicas Pablicas competente, faz com que essa determinagio se transforme num empecilho 2 sua celebragio.

A intengdo da lei nesse ponto era de clara comunicagio e controle social por via dos Conselhos de

Politicas Pablicas. Nada mais justo. Ocorre que a consulta prévia sem necessidade de permissdo nao encon-

tra amparo nas normas internas dos préprios conselhos. Assim, para permitir a celeridade de celebragio de

futuros TPs, sugerimos que o paragrafo primeiro do artigo 10° da Lei 9.790/99 seja alterado para que conste

a seguinte redagfo:
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Art. 10° (...)
§ 1° A celebragio do Termo de Parceria serd comunicada aos Conselhos de Politicas Pablicas das dreas
correspondentes de atuagio existentes, nos respectivos niveis de governol)ara fins de controle social.




