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Nota Técnica sobre a ilegalidade e inconstitucionalidade da Nota Técnica
da Secretaria do Tesouro Nacional — STN acerca da contabilizagao das
despesas das equipes de trabalho das OSCs no limite de despesas de

pessoal dos entes subnacionais previsto na LRF
1. Contexto normativo e fatico

Em 06 de outubro de 2023, a comunidade juridica foi
surpreendida com a edi¢cao de Nota Técnica da Secretaria do Tesouro Nacional
STN (SEI n° 2454/2023/MF), que orienta os entes da federacéo a incluirem os
gastos com pessoal das Organizacdes da Sociedade Civil — OSCs parceiras no
calculo do limite da despesa com pessoal previsto no art. 18 e seguintes da Lei
Complementar n° 101/2001 — Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF.

O ato em referéncia causou perplexidade especialmente porque
a questao foi tratada de modo diverso pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n® 79/2022. Tal ato normativo sustou Portaria STN °
377/2020, que estabelecia prazo para que os gastos com pessoal de
organizagdes da sociedade civil passassem a ser computados como gastos de
pessoal dos entes federativos parceiros, com vistas ao calculo do limite previsto

pela Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF.

Nao obstante, com amparo em Parecer da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional — PGFN (SEI n°® 11899/2022/ME), entendeu a STN que o
conteudo normativo sustado pelo DL n° 79/2022 se restringia apenas ao
dispositivo que adiou a entrada em vigéncia da exigéncia do cébmputo

referenciado, e ndo, diretamente, ao mérito da prépria exigéncia.
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Segundo a STN, o computo dos gastos com pessoal das OSCs
€ previsto desde a 82 Edigdo do Manual de Demonstrativos Fiscais — MDF,
aprovado pela Portaria n°® 495/2017. Tal disposi¢ao teve sua vigéncia postergada
para o exercicio de 2021 pela Portaria n® 233/2019, posteriormente revogada
pela Portaria n°® 377/2020, a qual estendeu o prazo para inicio da utilizagcdo da
metodologia de calculo para o cdmputo das despesas com pessoal das OSCs

para o exercicio de 2022.

Assim, segundo a STN, o Decreto Legislativo n® 79/22 sustou
apenas a Portaria n° 377/2020 (que adiou o prazo de vigéncia do cémputo),
razao pela qual a exigéncia em si do cOmputo das despesas com pessoal das

OSCs haveria de ser considerada vigente.'

Com esse raciocinio, o Ministério da Fazenda, mesmo apés a
edicdo do Decreto Legislativo n® 79/2022, seguiu repetindo exatamente a mesma

determinacao na 142 edicao do MDF aprovado pela Portaria n°® 699/2023.

Com o maximo respeito, tal interpretacdo nao se sustenta como
se vera adiante. A intencao do Decreto Legislativo, aposta na propria Justificativa
do Projeto que deu origem ao DL n°. 79/2022, claramente entra no mérito e a
prevaléncia do entendimento ja exarado pelo STF. Diz o seu texto que “As
parcerias entre o poder publico e a sociedade civil organizada ndo sao uma
forma de terceirizagao. A Constituicao, leis federais, estaduais e municipais além
de inumeros dispositivos infralegais ddo seguranca juridica a essa afirmacao,

desde que sejam corretamente aplicadas.

1 As edigdes anuais do MDF subsequentes a 82 edigdo seguiram fazendo a mesma exigéncia,
com mero ajuste de redagdo, como se vera a seguir: a 92 edigdo, aprovada pela Portaria n°
389/2018; 10? edigao, aprovada pela Portaria n® 286/2019; 112 edigéo, aprovada pela Portaria n°
375/2020; 122 edi¢ao, aprovada pela Portaria n® 924/2021; 132 edig&o, aprovada pela Portaria n°
1.447/2022; e 142 edigao, aprovada pela Portaria n°. 699/2023
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E fundamental que o entendimento constitucional ja referendado
pelo STF seja conhecido, compreendido e amplamente divulgado: parceria nao

é terceirizacao!”.

Assim sendo, merece ser imediatamente corrigida no ambito do
Poder Executivo Federal, com notificagdo ao Congresso Nacional para que
sejam tomadas as medidas cabiveis em decorréncia de desrespeito praticado
pela Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Fazenda ao comando
normativo trazido pelo DL n°® 79/2022 expedido pelo colegiado do érgado maximo

do Poder Legislativo federal.

A Nota Técnica da Secretaria do Tesouro Nacional STN (SEI n°
2454/2023/MF) desrespeita de uma sé vez a Constituicdo Federal, a Lei de
Responsabilidade Fiscal e o proprio DL n°® 79/2022. Além disso, traz grave risco
a manutencao de lidimas e essenciais parcerias celebradas com organizagdes
sociais, organizagdes da sociedade civil de interesse publico e organizagdes da
sociedade civil em geral, prejudicando, ao fim, a prestagcdo de servigos

essenciais aos cidadaos mais necessitados.

Nesse contexto, a Comissdo de Direito de Terceiro Setor da
OAB/SP entende por necessaria sua manifestacdo sobre o desacerto e
necessidade de imediata correcdo tanto da Nota Técnica da Secretaria do
Tesouro Nacional STN (SEIl n® 2454/2023/MF), quanto da atual e proximas
versdes anuais do Manual de Demonstrativos Fiscais — MDF.

2. Sobre a Comissao de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP

A Comissdo de Direito do Terceiro Setor da OAB de Sio Paulo

foi criada em 2004, tendo sido a primeira no Brasil no ambito do sistema OAB
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que trata especificamente da advocacia para as entidades privadas sem fins
lucrativos. Tem como objetivo central desenvolver e articular agdes para
fortalecer o Terceiro Setor como relevante para a democracia brasileira, com
vistas a aperfeigoar o ambiente regulatério das organizagdes da sociedade civil
e a advocacia da area. Nesta nova gestdo, a Comissao conta com a participagéo
de 250 (duzentos e cinquenta) advogadas e advogados atuantes no campo e
que representam parte significativa da advocacia especializada no Terceiro

Setor no Estado de Sao Paulo.

Nesta oportunidade, com base na sua especialidade e estudo
aprofundado da questdo, vem por meio do presente documento apresentar
consideragdes a respeito do tema em referéncia, como uma contribui¢ao técnica

da sociedade civil para o aperfeicoamento esperado.

3. Origem e conteudo do item 04.01.02.01 do Manual de Demonstrativos
Fiscais — MDF

Conforme aduz a Nota Técnica da Secretaria do Tesouro
Nacional STN (SElI n° 2454/2023/MF), o ora questionado Manual de
Demonstrativos Fiscais — MDF, em sua 82 edicdo, passou a prever que as
despesas com pessoal efetuadas em decorréncia da contratacdo de forma
indireta, relacionados as atividades fins dos entes publicos, deveriam ser
incluidas no total apurado para verificagao dos limites de gastos com pessoal.

Nesse sentido, a 82 edicao do MDF prevé que:

Além da terceirizacdo, que corresponde a transferéncia de um
determinado servico a outra empresa, existem também as
despesas com pessoal decorrentes da contratacdo, de forma
indireta, de servigos publicos relacionados a atividade fim do
ente publico, ou seja, por meio da contratacdo de cooperativas,
de consodrcios publicos, de organizacdes da sociedade civil, do
servico de empresas individuais ou de outras formas
assemelhadas.
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A LRF, ao estabelecer um limite para as despesas com pessoal,
definiu que uma parcela das receitas do ente publico deveria ser
direcionada a outras agdes e, para evitar que, com a
terceirizagcdo dos servigos, essa parcela de receitas ficasse
comprometida com pessoal, estabeleceu, no § 1° do artigo 18,
que os valores dos contratos de terceirizagdo de méao-de-obra
que se referem a substituicdo de servidores e empregados
publicos devem ser contabilizados como "Outras Despesas de
Pessoal".

Da mesma forma, a parcela do pagamento referente a
remuneracdo do pessoal que exerce a atividade fim do ente
publico, efetuado em decorréncia da contratacdo de forma
indireta, devera ser incluida no total apurado para verificacéo
dos limites de gastos com pessoal.

Ressalta-se que, se os entes da federacdo comprometem os
gastos com pessoal relacionados a prestacdo de servicos
publicos num percentual acima do limite estabelecido pela LRF,
seja de forma direta, mediante contratacado de terceirizados ou
outras formas de contratacdo indireta, esses entes terdo sua
capacidade financeira reduzida para alocar mais recursos em
outras despesas. Além disso, se as contratacbes de forma
indireta tiverem o objetivo de ampliar a margem de expansao da
despesa com pessoal, podera ocorrer o comprometimento do
equilibrio intertemporal das finangas publicas, o que podera
inviabilizar a prestagao de servigo ao cidadao. (g. n.)

Uma analise detida do trecho acima citado, que contém todo o
tratamento da questdo na 8?2 edicdo do MDS, permite algumas conclusbes

bastante evidentes.

Em primeiro lugar, o texto explica, corretamente, que existem
outras formas de contratacdo pela Administragdo Publica, diversas da
terceirizacao, e que a LRF estabeleceu, no § 1° do artigo 18, a obrigatoriedade
de contabilizacido dos valores dos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra que
se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos como "Outras

Despesas de Pessoal".
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Em segundo lugar, o texto sustenta que o pagamento do pessoal
das OSCs que exercem atividade fim no ente publico, mesmo quando nao
referentes a terceirizacdo de mao-de-obra que substitua servidores publicos,
como determina a LRF, deve ser contabilizado no calculo do limite de gastos
com pessoal. Isso porque, ainda segundo o MDF, “se as contratagbes de forma
indireta tiverem o objetivo de ampliar a margem de expansdo da despesa com
pessoal, podera ocorrer o comprometimento do equilibrio intertemporal das

finangas publicas”.

Veja-se, portanto, que muito embora a propria STN reconheca a
Obvia diferenca entre a terceirizagdo e a celebracdo de parcerias com OSCs,
ainda assim, por suposto risco de comprometimento das financas publicas,
determina que as despesas com pessoal das parcerias com OSCs seja
computado no limite de gastos. Nota-se, portanto, que o préprio MDF reconhece

que sua orientacéo extrapola a determinacao legal contida na LRF.

A mesma redagao acima colacionada foi replicada na 92 edi¢ao
do MDF, com vigéncia para 2019. Ja a 102 edicao do MDF, com vigéncia para

2020, adicionou trés paragrafos assim redigidos:

(...) Em relacdo as organizacdes da sociedade civil, esclarece-
se que esse entendimento aplica-se aos casos em que essas
organizagdes  administram  estruturas  pertencentes a
administracdo publica ou tem a totalidade ou a maior parte das
suas despesas custeadas pelo poder publico. Nesses casos, é
possivel identificar o valor das despesas com pessoal
relacionadas a atividade fim do ente da federacdo que é
custeada com os recursos repassados pelo poder publico.

Nao se enquadram, nesse entendimento, as despesas com
pessoal das organizagbes que atuam na prestacao de servigos
ao cidadao de forma independente dos repasses efetuados pela
administracdo publica, ou seja, que nao dependam
exclusivamente ou quase na totalidade dos recursos do setor
publico. Nesses casos, normalmente sao feitos convénios com
a administragao publica e os repasses financeiros sao feitos para
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custear os servigos prestados ao setor publico, ndo havendo
como associar o montante desses recursos ao montante
apurado das despesas com pessoal.

Ressalta-se que o fato de se considerar as despesas com
pessoal das organizagdes da sociedade civil no cémputo da
despesa com pessoal ndo tem o condao de alterar o registro da
execugcao orcamentaria dos repasses feitos a essas
organizagdes, ou seja, a despesa com pessoal ndo ¢ identificada
no repasse a OS, mas tdo somente quando da prestagao de
contas feita pela organizacdo quanto a utilizagdo dos recursos
repassados.

Com a inclusdo do texto acima colacionado, a 10? edicdo do
MDF busca fazer uma segregacgéo entre as OSCs. Para tanto, determina que
apenas aquelas que gerenciam estruturas estatais e as OSCs que tém a maior
parte de suas despesas pagas com recursos repassados pelo Poder Publico é
que devem ter seu gasto de pessoal incluido no calculo do gasto do Poder

Publico parceiro.

Veja-se que tal previsao, repetida na 112 edigdo do MDF, nao
apenas replica a exigéncia com reconhecimento expresso de que nao se trata
da hipotese prevista na LRF (que fala em terceirizagdo com substituicdo de
servidor), mas vai além. Busca trazer um critério de diferenciacdo das OSCs, o
qual além de desprovido de fundamento legal, carece de obijetividade, o que

dificulta sua aplicagao.

Indo adiante, a 122, a 132 e a 14?2 edi¢des do MDF possuem texto
idéntico. Nele, além de repetir todo o texto anterior veiculado na 112 edigao, o
conteudo foi acrescido das seguintes consideracoes:

(...)

Deste modo, pode-se dizer que, em relagdo as organizagdes da
sociedade civil. ha duas formas de abordagem. A primeira esta
relacionada a contratacdo de uma organizagcdo que atua em
determinado setor de interesse social e que recebe apoio do
setor publico para ampliar essa atuagdo com vistas a
consecugao do interesse comum. Na maioria desses casos, hao

7
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€ possivel relacionar a transferéncia de recursos a contratagao
de mao-de-obra para determinado servico publico, pois a
entidade possui outras fontes de custeio dos seus servicgos.
Nesses casos, as transferéncias a essas entidades e suas
respectivas despesas com pessoal ndo devem ser consideradas
no cdmputo da despesa com pessoal para fins dos limites da
LRF. As transferéncias, neste caso, devem ser classificadas nos
elementos referentes a contribuicdes, auxilios ou subvencdes
sociais.

Como exemplo, tem-se as transferéncias para Organizacao da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), e outras
organizagdes da sociedade civil, por meio de termo de
cooperacao, termo de fomento, termo de parceria, contrato de
direito publico ou convénio, com o objetivo de apoiar e fomentar
a prestacdo de servigos publicos desenvolvidos por essas
entidades.

A outra situacido esta relacionada aos casos em que essas
organizagdes administram  estruturas pertencentes a
administracdo publica ou sdo responsaveis pela execugao de
servicos publicos de responsabilidade do ente, tendo, nesses
casos, as despesas relacionadas a esses servigos custeadas
pelo Poder Publico. Nessa situagdo encontram-se as
organizag¢des sociais e outras entidades que firmaram contrato
de gestdo com o poder publico. Observa-se que as
transferéncias de recursos a essas organizagdes nao tém como
objetivo apoiar ou fomentar as atividades ja realizadas por elas,
mas custear o servico publico de responsabilidade do ente
publico que sera gerido e executado pela organizac&o. Portanto,
do total de recursos transferidos, sera necessario identificar o
valor utilizado no custeio das despesas com pessoal
relacionadas a atividade finalistica do ente da federagao para
que esse valor seja incluido no computo da despesa com
pessoal.

Ressalta-se que o fato de se considerar as despesas com
pessoal das organizagdes da sociedade civil no cédmputo da
despesa com pessoal ndo tem o condao de alterar o registro da
execugcdo orgcamentaria dos repasses feitos a essas
organizagoes, ou seja, a despesa com pessoal néo € identificada
no repasse a OS, mas tdo somente quando da prestagao de
contas feita pela organizagdo quanto a utilizagdo dos recursos
repassados.

Assim, o valor integral da transferéncia realizada nesta
modalidade de contratagdo devera ser registrada no elemento
de despesa 85 — Contrato de Gestao, ndo havendo necessidade
de especificar o objeto de gasto (pessoal, servico, material, etc).
O valor referente a despesa com pessoal relacionado a
atividade-fim do ente publico devera ser contabilizado em contas

de controle apds a apresentacao da prestacao de contas ao ente

8
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estatal. Para que seja possivel registrar essas informagodes de
forma tempestiva, a prestacdo de contas referentes aos gastos
com pessoal das OS devera ocorrer mensalmente.

Na auséncia de registro dos valores referentes a despesa com
pessoal decorrentes da prestacdo de contas das organizagdes
com contrato de gestdo, podera ser considerado, para fins de
apuracao do limite estabelecido pelo art. 19 da LRF, o total dos
recursos transferidos nesta modalidade de contratacéo.

E importante esclarecer que as situagdes de contratagdo de
forma indireta apresentadas sdo exemplos que ocorrem na
gestdo publica e que podem haver (SIC) outras ndo descritas
que devem ser analisadas com a mesma premissa. Ou seja,
quando for possivel identificar que a remuneracdo da mao de
obra relacionada a atividade-fim do ente publico é custeada com
recursos publicos, essa despesa devera ser incluida no computo
da despesa com pessoal, para fins de verificacdo dos limites
estabelecidos na LRF.

Nota-se que a redacdo adotada pelo MDF busca explicitar o
critério de delimitagdo do rol de entidades cujo gasto com pessoal deve ser
contabilizado como gasto de pessoal do Poder Publico para fins de calculo do
limite da LRF.

De um lado, o MDF classifica entidades do terceiro setor que
recebem apoio do setor publico para ampliar essa atuacdo com vistas a
consecugao do interesse comum, sem que haja uma relagdo direta com a
prestacdo de um servigo publico. Em relagao a elas, o MDF traz como exemplos
as Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs e as
Organizagdes da Sociedade Civil — OSCs, as quais, mesmo que apliquem
recursos publicos para pagamento de pessoal ndo devem ter seus gastos
contabilizados para fins de LRF, pois sdao objeto de mera atividade de fomento

estatal.
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De outro lado, o MDF categoriza as entidades que gerenciam
estruturas publicas ou que prestam servigos publicos. Como exemplo, cita as
Organizagdes Sociais — OSs e outras entidades que “administram estruturas
pertencentes a administracdo publica ou sdo responsaveis pela execugdo de
servigos publicos de responsabilidade do ente”. Tais entidades devem ter seu

gasto com pessoal contabilizado.

Nao obstante, contraditoriamente, o MDF sustenta que, apesar
de seus exemplos, “quando for possivel identificar que a remuneragcdo da mao
de obra relacionada a atividade-fim do ente publico é custeada com recursos
publicos, essa despesa devera ser incluida no cémputo da despesa com

pessoal, para fins de verificagdo dos limites estabelecidos na LRF”.

Ou seja, assim como dantes, o Manual segue reconhecendo que
as parcerias com o terceiro setor ndo constituem terceirizagcdo que substitui
servidor, tal qual prevé a LRF. Mas para além do reconhecimento acerca da
inexisténcia de fundamento juridico, o MDF vai além e amplia a prépria nogéo
adotada em suas versdes anteriores, pois volta a exigir a cOmputo de gastos com
pessoal de todas as entidades do terceiro setor que atuem em estruturas
publicas e também daquelas que atuam na prestacao de servigos publicos, como
saude, educagéao e assisténcia social — areas de atuagédo de grande parte do
terceiro setor no Brasil e constitucionalmente previstas como objeto de

colaboragcdo com a sociedade civil.

4. Inconstitucionalidade e ilegalidade do item 04.01.02.01 do Manual de
Demonstrativos Fiscais — MDF aprovado pela Portaria STN n°. 699/2023,

bem como de suas antecessoras e, possivelmente, de suas sucessoras

A inconstitucionalidade e ilegalidade da exigéncia do computo

dos gastos com recursos humanos — RH das entidades do terceiro setor nas

10
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parceiras do poder publico, assim reconhecida pelo Decreto Legislativo n°.
79/2022, adiante analisado, decorre da previsao constitucional de competéncias

e do seu exercicio pelo Poder Legislativo federal.

Como se sabe, o artigo 169 da Constituicdo Federal atribui a lei
complementar competéncia para estabelecer os limites de despesa com pessoal
ativo e inativo de cada um dos entes federativos. Trata-se da Lei Complementar
101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF, que traz os

limites de despesa total com pessoal que cada ente federativo deve respeitar.

A LRF explicita o que deve ser entendido como "despesa total
com pessoal". Para tanto, o caput do artigo 18 define o que se deve entender
por "pessoal" (ativos, inativos e pensionistas), enquanto seu paragrafo 1°
estabelece que "os valores dos contratos de terceirizagdo de méo-de-obra que
se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serédo

contabilizados como 'Outras Despesas de Pessoal".

A literalidade da lei em questdo é sintomatica. Como se sabe,
ainda que insuficiente para a formulagcdo da norma juridica, a delimitacdo
semantica serve como limite intransponivel ao alcance da norma juridica. Assim,
nao é possivel extravasar o conteudo linguistico da lei para alcangar fatos por
ela n&o previstos, muito menos para limitar direitos ou interesses. Tudo isso, sem
levar em conta a notdria regra hermenéutica de que excepcionalidade ha de ser

interpretada de maneira restritiva.

Desse simples raciocinio, decorre a inconstitucionalidade (por
afronta ao artigo 169 da CF/88) e ilegalidade (por afronta ao artigo 18 da LRF)
perpetradas por todas as Portarias da Secretaria do Tesouro Nacional que
aprovaram a versao original (82 e 92 edi¢des), a versao intermediaria (107 e 112

edicdes) e a versdo atual (122, 132, e 142 edigdes) do MDF, acima analisadas.

11
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Tanto isso € verdade que o tema tem sido tratado de modo
uniforme pelas sucessivas leis de diretrizes orgamentarias da Unido. A titulo de
exemplo, o artigo 122 da Lei 14.436/2022 (Lei de Diretrizes Orgamentarias da
Unido — LDO) prevé expressamente que para apuragao da despesa com pessoal
prevista no art. 18 da LRF deverao ser incluidas, quando caracterizarem
substituicdo de militares, servidores ou empregados publicos, aquelas relativas
a contratacdo de pessoal por tempo determinado e a contratacdo de
terceirizacdo de mao de obra e servigos de terceiros. Além disso, o paragrafo
terceiro do mesmo artigo estabelece que as despesas de contratacdo de
terceirizacao de mao de obra e servigos de terceiros, nos termos do disposto no
§ 1° do art. 18 da LRF, devem ser classificadas no elemento de despesa “34 -

Outras Despesas de Pessoal decorrentes de Contratos de Terceirizagao”.

De modo inovador, contudo, as sete ultimas edi¢des do MDF
incluem no calculo toda e qualquer parceria com o terceiro setor que tenha como
objeto a gestdo de um equipamento publico ou a prestacdo de um servigo
publico. Acontece que nenhum dos modelos de ajuste com entidades do terceiro
setor disciplinados em lei implica terceirizagédo de mao de obra e substituicdo de
servidores ou empregados publicos — como exige a LRF e como exigem as leis

de diretrizes orcamentarias.

Deve-se ressaltar neste ponto o entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 1.923/DF. Conforme o relator para o acoérdao,
Min. Luiz Fux, o contrato de gestado instrumentaliza a “conjugacgéo de esforgos
com plena harmonia entre as posi¢ées subjetivas, que buscam um negocio
verdadeiramente associativo, e ndo comutativo, para o atingimento de um
objetivo comum aos interessados: a realizagcéo de servigos de saude, educacgéo,

cultura (...)".

12
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Ou seja, o vinculo de parceria estabelecido por meio do contrato
de gestao nado se confunde com contratos de terceirizagdo, uma vez que tem
como finalidade o fomento, ausente a l6gica de remuneragéo como contrapartida
por servicos prestados. Além disso, o destinatario final das atividades
desenvolvidas pela entidade parceira é o cidadao, ndo o aparato estatal. No
ambito do fomento, ndo se busca suprir a demanda por mao de obra da
Administracdo Publica, mas sim alcancar resultados e satisfazer interesses

publicos compartilhados tanto pelo Poder Publico quanto pela organizagao.

Logo, a utilizagdo de organizagdes sociais ou organizagdes da
sociedade civil para mera interposicdo de mé&o de obra implica desvio de
finalidade, a gerar uma série de consequéncias — inclusive o cémputo da
respectiva despesa como gasto de pessoal. Afinal, a deturpacao do contrato de
gestao, com vistas a dissimulagao da terceirizagcdo de mao de obra, ndo afasta

a aplicacao do artigo 18, paragrafo 1° da LRF.

Esse é o ponto: se ocorrer a intermediagcao de mao-de-obra, com
substituicdo de servidor publico travestida de contrato de gestdo, termo de
fomento ou termo de colaboragao, resta evidente a ilegalidade do ajuste e a
consequente necessidade da inclusdo dos gastos com pessoal no calculo do
limite da LRF. Tal determinac&o decorre do que determina o proprio artigo 18 da

lei, que como dito, n&do alcancga as lidimas parcerias com o terceiro setor.

Nesse quadrante, convém rememorar que o STF, na ADI acima
mencionada, tratou do vinculo do pessoal das organizagdes sociais. Nas
palavras do ministro Luiz Fux, “os empregados das Organizagbes Sociais ndo
sdo servidores publicos, mas sim empregados privados, por isso que sua
remuneragdo néo deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de
trabalho firmados consensualmente. Por identidade de razées, também néo se

aplica as Organizagdes Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art. 37, 11),
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mas a selegdo de pessoal’ (...).?Portanto, conforme reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, os colaboradores das Organizagbes Sociais ndo se enquadram
expressamente na condigdo de servidores publicos, mas sim de empregados
privados, recebendo remuneragdo fundamentada em contratos de trabalho
estabelecidos de maneira consensual e contratados por meio de regulamento
préprio de selecao de pessoal, dispensados os formalismos do concurso
publico.3Na mesma diregdo e em tom bastante didatico, segundo o Tribunal de

Contas da Uniao:

“(...) cumpre salientar que o STF deixou claro que os contratos
de gestdo com organizagdes sociais tém natureza de convénio,
dada a harmonia de objetivos do Estado e da entidade
conveniada. Portanto, ndo ha falar em terceirizacdo de servicos
nessas parcerias. Ha terceirizacdo quando o Estado contrata
servigos diretamente da iniciativa privada, que os presta em
nome proprio, mediante remuneragdo prevista em contrato,
realizado mediante licitagcdo, dispensa ou por inexigibilidade do
procedimento licitatério, permitido o fim lucrativo, conforme
preceitua a legislacdo e permite a Constituicdo. Nos contratos
de gestdo, a unidade continua publica, com todo seu patriménio
afeto ao servigo publico ao qual é destinada, e os recursos ali
aplicados vém do orcamento do ente estatal. Somente o
gerenciamento € feito em parceria com uma entidade privada
sem fins lucrativos, o que, embora permita a aplicagcdo de
normas de direito privado em sua atuacdo, ndo desloca a
natureza da unidade para a iniciativa privada nem retira a
competéncia dos 6rgaos de controle” — (g. n.).*

Portanto, ndo ha terceirizacdo de mao de obra com substituicdo
de servidores publicos nas parcerias com o terceiro setor que utilizam estruturas
publicas ou que tenham como objeto a prestagdao de servigos publicos. Sao,
assim, inconstitucionais por ofensa ao artigo 169 da Constituicdo Federal e
ilegais por ofensa ao artigo 18 da LRF todas as Portarias da STN que aprovaram
todas as edicdbes do MDF que preveem a contabilizagdo das despesas de
pessoal de organizacdes da sociedade civil que gerenciem estruturas publicas

ou prestem servigos publicos, como saude, educacao e assisténcia social.

2 STF, ADI 1.923/DF, Plenario, Rel. Min. Luix FUX, julg. 16.04.2015.

8 FUX, Luis; MODESTO, Paulo; MARTINS, Humberto F. Organizagbes Sociais apds a decisdo
do STF na ADI 1923/2015, 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017.

4 TCU, Acordao 2057/2016-Plenario, Rel. Min. Bruno Dantas, julg. 10.08.16.
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Assim sendo, a Portaria STN n. 699/2023, bem como todas as que
Ihe antecederam e as que eventualmente lhe sucedam com a mesma
determinacao, é inconstitucional e ilegal por extrapolar a competéncia do Poder
Executivo, haja vista que a LRF inclui, nas despesas com pessoal, apenas 0s
contratos de terceirizagdo de m&o de obra que substituam servidores e
empregados publicos, excluindo, por omissao eloquente, a sua aplicagao sobre

as parcerias com o terceiro setor.

Eventual alteracédo de tal compreensdo depende da edicao de lei
complementar que altere o artigo 18 da LRF de modo a incluir as despesas com
recursos humanos das OSCs que gerenciam estruturas publicas e que prestam
servigos publicos como gasto de pessoal do Poder Publico parceiro. Trata-se,
como se sabe, de decisdo politica a ser tomada pela maioria absoluta dos
membros de cada Casa Legislativa do Congresso Nacional. Orgdo maximo do
Poder Legislativo brasileiro que ja expressou seu entendimento sobre o tema

quando da edi¢ao do Decreto Legislativo n°. 79/2022.

5. O Decreto Legislativo n° 79/2022

Ainda que nado tenha ocorrido na discussdo de uma lei
complementar, o Congresso Nacional ja se manifestou sobre o tema. E fez isso
justamente para excluir do ordenamento brasileiro a tentativa, por meio de ato
administrativo — leia-se portarias da STN — de incluir os gastos com recursos
humanos das OSCs no calculo do limite de despesas com pessoal dos entes

publicos que celebram parcerias com o terceiro setor.

Para tanto, o Poder Legislativo Federal editou um Decreto
Legislativo, figura excepcional prevista no artigo 50, inciso V, da Constituigao

Federal, por meio do qual o Congresso Nacional exerce sua competéncia para
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sustar “atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder

regulamentar ou dos limites de delegagéao legislativa”.

Com base nessa competéncia, o Legislativo Federal editou o
Decreto Legislativo n°® 79/2022, que “susta a Portaria n° 377, de 8 de julho de
2020, da Secretaria do Tesouro Nacional do Ministério da Economia, que
"Estabelece prazos para a definicao de rotinas e contas contabeis, bem como
classificagbes orcamentarias para operacionalizagéo do item 04.01.02.01 (3) da
107 edig¢éo do Manual de Demonstrativos Fiscais (MDF), aprovado pela Portaria

STN n° 286, de 7 de maio de 2019, e alteragbes posteriores”.

Tal ato legislativo, aprovado pelo Congresso Nacional objetivou
a suspensao da exigéncia de que gastos com pessoal de entidades sem fins
lucrativos parceiras do Poder Publico passassem a ser computadas como

despesas de pessoal de tais entes para fins de obediéncia ao limite da LRF.

Na Justificativa do Projeto de Decreto Legislativo que deu origem
ao DL n°. 79/2022, consta que:

Essa portaria da Secretaria de Tesouro Nacional
(Mansueto/Guedes) tem efeitos nefastos para as parcerias entre
poder publico e organizacdes da sociedade civil, sejam aquelas
feitas com base no MROSC ou na legislacdo de OSs. Com
motivagdo duvidosa e obscura, indo em sentido contrario a todo
ordenamento juridico e a entendimento do STF, a portaria tera
como efeitos a demissao dos funcionarios das entidades e seus
fechamentos, retroagindo em 3 décadas a situagao do Brasil.

Sob pretexto de tentar reduzir os gastos publicos, reiterando o
que a Portaria 233/2019 ja sinalizava, o governo agora fere
diretamente a espinha dorsal da area social brasileira. Essa nova
medida da mais um ano para que os entes publicos se adaptem
para passar a computar as despesas com recursos humanos
das entidades parceiras como despesas da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Isso quer dizer que o valor repassado
para pagamento de RH nas parcerias seria considerado
equivalente ao gasto com servidores publicos ativos, inativos e
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pensionistas e com outros gastos de pessoal, e isso
representaria um aumento gigantesco das despesas de cada
orgao contratante, provavelmente ultrapassando os limites da lei
na maioria dos casos.

(...)

As parcerias entre o poder publico e a sociedade civil organizada
ndo sao uma forma de terceirizacdo. A Constituicdo, leis
federais, estaduais e municipais além de inumeros dispositivos
infralegais dao seguranca juridica a essa afirmacgéo, desde que
sejam corretamente aplicadas. E__ fundamental que o
entendimento constitucional ja referendado pelo STF seja
conhecido, compreendido e amplamente divulgado: parceria hdo

€ terceirizacio!

(...)

Se esse cenario nao for alterado e a portaria se concretizar,
estaremos entre o risco de ficar inviabilizada a continuidade da
imensa maioria das parcerias brasileiras ou de vermos adotado
o “paliativo” de abandono das contrata¢des regulares de pessoal
e, ai sim, a opgao por praticas de terceirizagcao/quarteirizagao,
ampliando simultaneamente o custo e a precarizagdo das
relagbes de trabalho no interior das agbes sociais. Parcerias
essenciais para o Brasil na Saude, na Ciéncia e Tecnologia, na
Cultura, na Assisténcia Social e em todas as demais areas
sociais estdo ameacadas. O cenario que se desenha retroage
ao fim dos anos 1980, inicio dos anos 1990. Nao podemos deixar
isso acontecer. (g.n.)

Assim, ainda que a redagao do DL n°. 79/2022 faca referéncia

exclusiva a sustacao dos efeitos da Portaria n°. 377/2020 — que adiou para 2023

a entrada em vigéncia do item 04.01.02.01 da 10? edigdo do MDS, aprovado pela

Portaria n°. 286/2019 —, resta evidenciado que o DL buscou sustar os proprios
efeitos da Portaria n°. 286/2019.

Do contrario, o DL n°. 79/2022, ao invés de afastar a ilegalidade

e inconstitucionalidade que |lhe serviram de motivacao, teria apenas antecipado

a propria entrada em vigéncia da Portaria n°. 286/2016, com a imediata
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incidéncia do dever de contabilizagdo dos gastos em recursos humanos das

OSCs como gastos com pessoal do Poder Publico parceiro.

Portanto, a luz de todos os argumentos anteriormente referidos,

o0 Congresso Nacional agiu de modo a sustar ndo o prazo de entrada em vigéncia

da exigéncia do cOmputo dos gastos com RH das entidades do terceiro setor,

mas de modo a sustar a propria exigéncia de tal cOmputo.

6. O desrespeito ao Decreto Legislativo n° 79/2022 pela 14? edigao do MDF,
aprovado pela Portaria n°. 699/2023; e a inconstitucionalidade e ilegalidade
do Parecer SEI n° 11899/2022/ME da PGFN e da Nota Técnica SEl n°
2454/2023/MF da STN

Apos a publicagdo do DL n°. 79, de 30 de junho de 2022, o
Governo Federal seguiu republicando anualmente o MDF. Em que pese a
clareza da determinagao do Poder Legislativo, a Unica portaria publicada apos o
DL n°. 79/22 — Portaria n°. 699/2023, que aprovou a 14? edicao do MDF — repetiu
os exatos termos das portarias que |he precederam, aprovando o mesmo texto
anterior com inclusdo dos gastos com RH de OSCs e OSs para calculo do limite

de despesas com pessoal dos entes publicos parceiros do terceiro setor.

Como se nao bastasse, a STN emitiu Nota Técnica SEI| n°
2454/2023/MF, por meio da qual pretende:

“(...) orientar os entes da Federagdo quanto a observancia da
regra estabelecida no Manual de Demonstrativos Fiscais e na
Nota Técnica SEI n° 45799/2020/ME no que se referente (SIC)
ao cbmputo, para fins de limite, da despesa com pessoal
decorrente da contratagdo de servigos publicos finalisticos de
forma indireta”.
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Tal orientagédo — inconstitucional e duplamente ilegal, tanto por
ofensa a propria LRF quanto por ofensa ao DL n° 79/2022 —, traz como
fundamento um parecer emitido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional —
PGFN.

Trata-se do ja referido Parecer SEI n°. 11899/2022/ME. Datado
de novembro de 2022, tal manifestagao opinativa sustenta que o DL n°. 79/2022
sustou apenas a Portaria que adiou a entrada em vigor da exigéncia de cémputo

dos gastos com pessoal e n&o a vigéncia em si de tal exigéncia.

Além disso, aduz o parecer que eventual mudancga de orientagao
quanto ao computo dos gastos depende de opg¢ao politica do Poder Executivo,
0 que nao teria ocorrido, ja que as novas edi¢des do MDF continuavam a exigir
o0 computo dos gastos das entidades do terceiro setor como despesa de pessoal

dos entes publicos parceiros. Veja-se:

Il - O Decreto Legislativo n° 79, de 2022, ao sustar a Portaria
STN n° 377, de 8 de julho de 2020, nado torna inexigivel o
adequado registro dos montantes das despesas com pessoal
das organizagbes da sociedade civil que atuam na atividade fim
do ente da Federacido e que recebam recursos financeiros da
administracao publica.

Il - A retificagdo do Manual de Demonstrativos Fiscais, no
sentido de excluir os itens referentes ao registro das despesas
com pessoal das organizag¢des da sociedade civil que atuam na
atividade fim do ente da Federacdo e que recebam recursos
financeiros da administragao publica, em face dos fundamentos
declinados no processo legislativo atinente a edigdo do Decreto
Legislativo n° 79, de 2022, compreende analise meritéria do
Poder Executivo, cabendo a esta PGFN in casu apenas
manifestar-se acerca do objeto, aplicacdo e eficacia dos atos
normativos envolvidos.
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Note-se que a analise literal promovida pela PGFN, como ja
demonstrado, destoa com todo o contexto — historico, sistematico e teleoldgico
do DL n°. 79/2022. Seus termos acabaram por dar amparo juridico tanto a 142

edicdo do MDF, quanto a NT da STN que busca exigir seu cumprimento.®

Nesse contexto, por todos os fundamentos acima delineados,
insta consignar que cabe ao Poder Executivo federal, com a maior brevidade
possivel, em atencdo a todos os argumentos de fato e de direito acima
delineados, revogar a Nota Técnica SEI n° 2454/2023/MF e alterar o item
04.01.02.01 da 142 edicdo do MDF, aprovado pela Portaria n°. 699/2023, bem

como suas edi¢cdes subsequentes.
7. Conclusoes

Diante do exposto, almeja-se com essa Nota Técnica posicionar-
se de maneira contraria a conduta da Secretaria do Tesouro Nacional veiculada
pela Nota Técnica SEI n° 2454/2023/MF da STN, bem como pela redagao do
item 04.01.02.01 da 142 edicdo do MDF, aprovado pela Portaria n°. 699/2023.

Além dos argumentos expostos ao longo dessa Nota Técnica, a
inclusdo dos gastos com pessoal pelas entidades parceiras que gerenciam
estruturas publicas ou prestam servigos publicos, conjuntamente com as demais
despesas com servidores publicos ativos, inativos e pensionistas e com outros
gastos de pessoal, teria como consequéncia pratica o vultoso aumento das

despesas de pessoal dos entes federativos.

5A 102, 122 e 13?2 edicdes do MDF foram aprovados por Portarias editadas anteriormente a edigédo
do DL n°. 79/2022 e do Parecer SEI n°. 11899/2022/ME.
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Em Jdltima analise, a medida poderia ocasionar risco de
descontinuidade das parcerias e grande inseguranga juridica no setor. Imagine-
se paralisar as ofertas de saude, educacéo e assisténcia social realizadas Brasil

afora por meio de parcerias com a sociedade civil?

O posicionamento nao se baseia somente na interpretagao fria
dos dispositivos legais, mas aos olhos voltados a realidade. Sob esse aspecto,
e de forma invalida, o Poder Executivo Federal busca contornar tanto o texto da
Constituicao Federal e da propria LRF, quanto a atuagao direta e especifica do

Congresso Nacional sobre o tema.

Ignora também todas as constru¢des juridicas — doutrinarias,
legais e jurisprudenciais - em relacéo as definicdes do campo do terceiro setor.
Ao atuar em parceria com a Administracdo Publica, uma entidade privada sem
fins lucrativos ndo pode se equiparar em seu regime juridico a um érgao publico,
pois a mera contratualizacdo nao tem o poder de descaracterizar a sua natureza

juridica.

Nao fosse apenas o risco de descontinuidade de politicas
publicas fomentadas por organizacbes da sociedade civil em detrimento de
milhdes de usuarios de servicos e atividades, mas as atuais interpretagcdes aqui
discutidas também geram repercussdes graves e imediatas para os entes
federativos, imputando-lhes os efeitos do descumprimento da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

A replicacao de orientagdes inconstitucionais e ilegais ano a ano
nos Manuais de Demonstrativos Fiscais, bem como o teor da Nota Técnica SEI
n°® 2454/2023/MF da STN atentam contra o Estado Democratico de Direito, a

separacgao dos Poderes e a Ordem Social brasileira.
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Justamente em razdo da caracteristica basilar das atividades
sociais prestadas pelas OSCs, OSs e OSCIPs em relagéo a dignidade da pessoa
humana, que o constituinte permitiu que a tutela prestacional fosse submetida a
regime diferenciado que jamais pode ser confundido ou equiparado a

terceirizacdo de mao-de-obra.

Espera-se a imediata corregdo da conduta administrativa do
Governo Federal, de modo a recolocar o terceiro setor e as parcerias sociais no

ambiente de respeito e seguranca juridica que necessitam e merecem.

Sendo o que nos cumpria para o momento, despedimo-nos,

colocando a nossa seccional a disposicao para eventuais debates sobre o tema.

Sao Paulo, 15 de fevereiro de 2024.

Lais Vanessa Carvalho de Figueirédo Lopes

Presidente da Comiss&o de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP®

6 Esta manifestacdo foi elaborada com o apoio de Fernando Manica, Presidente da Comissdo de Direito
do Terceiro Setor da OAB/PR, e de Jodo Victor Tavares Galil, Daniel C. Barbosa e Raquel Grazzioli,
integrantes da Comissdo de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP, a quem agradecemos terem se
debrucado sobre o assunto.
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