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RESUMO

O objetivo deste trabalho é, em um primeiro momento, analisar os diversos conceitos que
envolvem as organizacGes sociais, como o0 contrato de gestdo, a qualificacdo e o controle
externo exercidos sobre tais entidades. Assim, por meio de um estudo da Lei n° 9.637/98,
utilizando-se de um vasto material bibliografico, pretende-se explicar a forma com que essas
entidades sdo qualificadas, seguindo determinados requisitos, e de que maneira se da a
celebrac@o do contrato de gestdo, instrumento por meio do qual se institui 0s objetivos e 0s
planos de meta da prestacdo dos servicos das organizagdes sociais. Almeja-se, posteriormente,
analisar os pontos que mais geram controvérsia na lei, como a dispensa de licitacdo, a
discricionariedade conferida ao administrador pablico e o processo de publicizagcdo. Busca-se
ainda analisar a ADIN 1923-DF, interposta no Supremo Tribunal Federal, requerendo a
inconstitucionalidade da Lei das OrganizacGes Sociais em sua integralidade, visando explanar
de que modo os ministros da Suprema Corte se posicionaram. Embora o julgamento ndo tenha
sido concluido, pode-se perceber a inclinacdo no sentido de julgar a lei constitucional.
Concluiu-se, igualmente, que a lei ndo viola a Constituicdo, a despeito dos questionamentos
relativos ao juizo de conveniéncia e oportunidade conferido ao administrador na contratacdo

com o Poder Publico.

PALAVRAS-CHAVE:. OrganizacOes sociais. Contrato de gestdo. Regime de direito pablico.

Entidades Privadas. Dispensa de licitacdo.



ABSTRACT

The aim of this work is, at first, to analyze the various concepts surrounding social
organizations, such as contract management, qualification and the external control over such
entities. To this purpose , through a study of Law No. 9.637 / 98, combined with a vast
bibliography, it is intended to explain the way these entities are qualified by following certain
requirements, and how the signing of management happens, the tool through which it is
established goals and plans target to the public services offered by the social organizations. It
is intended, then, to consider the points of view that generate the most controversy in the law,
as such as, the without bidding, the discretion granted to the public administrator and the
process of publicizing. We seek to further analyze the ADIN 1923-DF, filed in the Brazilian
Supreme Court, requiring the unconstitutionality of the Law of Social Organizations in its
entirety, seeking to explain how the Supreme Court justices were positioned. Although the
trial has not been completed, it can be perceived that the Coutr is leaning towards the
constitutionality of the law. We concluded, therefore, that the law is constitutional, despite
having the offense to the Constitution in regard to the judgment of convenience and

opportunity given to the administrator in contracting with the government.

Key-words: Social organizations. Management contract. Public scheme. Private Entities.
Without bidding.



SUMARIO
INTRODUGAOD .....oooieeeeeeeee ettt 09
CAPITULO 01 : A Reforma Administrativa e o surgimento do modelo das organizagoes
sociais no ordenamento JUridico Drasileiro.........c.cocuiiiiiieieieiece e 11
1.1 Contexto historico e politico anterior a Reforma Administrativa.................... 11
1.1.1 As novidades no ambito da Administracdo na Constituicdo de 1988.......... I 4
1.1.2 A reforma da Administracdo Publica Brasileira...........ccoccovevviiinicinenccneenee, 14

1.1.2.1 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e as novidades

introduzidas no ordenamento JUITAICO ........ccovvevieireieinie e 15
1.1.2.2 A continuidade da Reforma Administrativa por meio da EC 19/98.......... 17
1.2 O fortalecimento do TErCEIr0 SELOT .......ccveieveiiiieee et 18
1. 3 As organizag0es Sociais € Suas CaraCteriStiCas .........ccevevveererivrireeiirereeieseeeseesieeee s 21
CAPITULO 2: Comentarios e Criticas & Lei N° 9.637/98..........cccccvvvrrereesernseeeessnenens 24
2.1 Das Organizag0es sociais, conforme disposto na Lei n® 9.637........cccccevevvivnennnne. 24
2.1.1 Das entidades aptas & qUAlITICACAD ..........ccueeveieiieriicecce e 24
2.1.2 Do conselho de adminiStraCa0 ........cccoceeeeririieiiesieerieerie e erie st se e ereas 27
2.1.3 DO CONtrat0 A€ gESLAD.......eeiverreeieeriesieeees e eie e e een ,28

2.1.3.1 As discussbes doutrinarias acerca da natureza juridica do contrato de

2.1.3.20 contrato de gestdio no Anteprojeto Da Lei Orgéanica Da

Administracédo Pablica: 0 denominado “contrato de

[o0] 1 010 - 1oz T PRSP 34
2.1.4 Do controle da execucdo do contrato de gestdo e das contas........ perreere e 36
2.1.5 Das demais disposicOes da le1 ..........cccecveviiiiiiiie i 39
2.2 Principais criticas a Lei n°® 9.637/98 e possiveis inconstitucionalidades........... 41
2.2.1 Discricionariedade na qualificacdo como organizacao social.............ccccccevvennee. 41
2.2.2 A dupla interpretacdo do art. 24, XXIV da Lei 8.666/93 e a auséncia de
procedimento para a escolha da entidade a ser contratada.............ccccceevvevveiecrecnnene, 43

2.2.2.1 Aalternativa contida no Anteprojeto da Lei Organica da Administracéo

Publica: o chamamento pUBIICO..........ccccvevieiiicice e, 45
2.2.3 Publicizagd0 0U PrivatizaGan?.........cccoceveeiueiie i 47
2.2.4 A contratacdo pelas organizagdes sociais sem a realizagdo de procedimento

Ot ALOTIO . .. et e e et et e e e e e e e e aeaeae e 48



CAPITULO 3: Analise da ADI 1923- DF, referente a constitucionalidade da Lei n® 9.637/98 e

do inciso XXIV, art. 24, da Lei N 8.666/93.........cccoeeiiiiiiiiiciie et 51
3.1 As alegacdes de inconstitucionalidade contidas na peticdo inicial.................. 51
3.1.1 o pedido de liminar na ADI 1923-DF.........cccooiiiiiiiiiinieneeieee e 57
3.2 Julgamento da medida cautelar da ADIN 1923- DF.........cccooeviiiiinecie e, 57
3.3 Os fundamentos do parecer da Advocacia-Geral da Uni@o.............cccoovevvniennnnnnns 61
3.4 Osargumentos do parecer da Procuradoria-Geral da Republica.........c..cccccevvvvenen. 63
3.5 O julgamento do mérito da ADIN 1923- DF.......ccccceveievirieiiie e 64
CONCLUSAD ..ottt ettt s 72

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... eeee e et 76



INTRODUCAO

A crise por que passou o Estado Social de Direito ao longo da década de 80 e inicio
de 90, resultando em um inchago da maquina estatal e ineficiéncia na prestacdo de servicos
publicos, foi o ponto de partida para a busca por uma solucdo, que culminou na Reforma
Administrativa da década de 90.

Assim, a Administracdo Publica passou a adotar uma série de medidas que visavam a
eficiéncia. No Brasil, houve a Reforma Administrativa, que se concretizou por meio do Plano
Diretor da Reforma Administrativa e da Emenda Constitucional 19/98. Ainda no mesmo
sentido de reforma, foram editadas leis que permitiram novos modelos de parceria entre o
Estado e a iniciativa privada, como ocorreu com a Lei n® 9.637/98, que instituiu 0 modelo das

organizagdes sociais em nosso ordenamento juridico - e que constituem o objeto deste estudo.

O objetivo central da presente monografia é analisar o cenario em que se deu o
surgimento destas entidades privadas de interesse social, bem como a Lei n® 9.637, que entrou
em vigor em 1998. E que, a despeito do transcurso de mais de 15 anos desde sua edicdo, a lei

continua sendo objeto de controversia em razdo de suas particularidades.

As organizacbes sociais sdo entidades privadas, constituidas sob a forma de
associacdo ou fundacdo, que se habilitam frente ao Poder Executivo, almejando a qualificacéo
como organizacdes sociais e a posterior celebracdo de contrato de gestdo com o Poder
Pablico, por meio do qual, sdo repassadas verbas publicas, e € permitido o uso de bens

publicos e a cessdo de servidores estatais.

Trata-se de uma forma de parceria entre o Estado e a iniciativa privada muito
questionada em virtude de a lei permitir a absorcdo de servicos publicos executados
anteriormente pelo Estado pelas organizacdes sociais. Discute-se assim se seria, em realidade,
uma forma de privatizacdo das atividades estatais, em vez da aludida “publicizacdo” almejada

pela lei.

Outra discussdo suscitada pelo modelo em debate € no que tange a dispensa de
licitacdo na contratacdo da entidade privada com o Poder Pablico. Argumenta-se que a
auséncia de procedimento licitatério seria uma ofensa a Constituicdo Federal, que, em seu art.
37, XXI, estabelece ser obrigatéria a realizagdo de licitacdo, visando assegurar a isonomia dos

concorrentes.



10

Outros dispositivos sdo amplamente questionados como a cessdo de servidores

publicos e a permissao de uso de bens publicos por tais entidades.

O que se pretende neste trabalho, portanto, é discutir diversos aspectos que envolvem
particularidades das organizacGes sociais, discutindo-se, sobretudo, os pontos controversos
relacionados ao tema. Para tanto, serdo analisados 0s conceitos que envolvem as organizacgdes
sociais, como 0s requisitos para a qualificacdo, o contrato de gestdo, o fomento do Estado e as
formas de controle. Também serdo discutidas alternativas ou modificacdes que se pretende
implementar por meio do Projeto de Lei Orgéanica da Administracdo Federal. Por fim, sera
analisada a ADI 1923- DF, de 1999, interposta pelo Partido dos Trabalhadores - PT, e pelo
Partido Democratico Trabalhista - PDT, explanando os argumentos dos autores que
requereram a declaracdo de inconstitucionalidade integral da Lei n°® 9.637/98 e do inciso
XXI1V do art. 24 da Lei n® 8.666/93, alterado pelo art. 1° da Lei n° 9.648/98.

A metodologia utilizada consistiu, majoritariamente, na revisdo bibliografica de
doutrina nacional, bem como na andlise dos argumentos dos autores e dos votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal no &mbito da ADI 1923-DF.
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Capitulo 01 : A Reforma Administrativa e o surgimento do modelo das

organizacdes sociais no ordenamento juridico brasileiro.

1.1 Contexto histdrico e politico anterior a Reforma Administrativa

Ao longo do século XX houve uma grande evolugdo na maneira com que os Estados
se organizavam. Com o advento do Estado Democrético de Direito, a sociedade civil
aproximou-se mais da organizacéo estatal, de modo que surgiu uma maior cooperagdo entre a

atividade publica e a particular.

A partir da década de 70, o Estado Social de Direito, modelo adotado em diversos
paises ocidentais, passou a enfrentar questdes estruturais; seu crescimento distorcido, somado
ao processo de globalizacdo®, em latente desenvolvimento, culminaram em uma crise cujas
consequencias envolveram a reducdo da taxa de crescimento econémico, elevacdo das taxas

de desemprego, aumento da taxa de inflacdo, dentre outros.

A crise, no entanto, so veio a ser sentida de maneira preocupante durante as décadas
de 80/90, e expbs duas realidades presentes naquele momento: a formula do Estado Social de
Direito vigente implicava demasiados deveres. O Estado, da forma como estava organizado,
ndo era capaz de proporcionar 0s servigos publicos que lhe cabiam, gerando grande
ineficiéncia. Como resposta, buscou-se uma maneira de reorganizagédo, sobretudo no ambito
administrativo, visando a maior eficiéncia na prestacdo de servicos, em setores nos quis o
Estado se mostrou incapaz de realizar grandes investimentos e obter melhor gestdo de
resultados. Ademais, altos indices de corrupcdo durante este periodo também contribuiram

para o0 agravamento dos efeitos da crise.

Neste cenéario, voltou entdo a florescer o principio da subsidiariedade. Este principio
tem origem no direito candnico, no fim do século XIX e comeco do século XX, contudo, é no
cendrio da crise dos anos 80/90, que ele retoma forca no &mbito da organizac¢do administrativa
dos Estados. O principio da subsidiariedade contém, entre suas ideias basicas, o respeito aos
direitos individuais, de modo que sua consequéncia direta € uma menor intervencdo do Estado

na esfera de liberdade dos individuos. Bruno Luis Amorim Pinto resume tal principio como

! A globalizacdo influenciou neste cenério porquanto ela surge como fenémeno ligado ao grande desenvolvimento

tecnoldgico que introduz mudancas tanto econdmicas quanto sociais, dando origem a um mercado mais competitivo. Deste
modo, os Estados nacionais perdem sua autonomia. BRESSER PEREIRA, Luiza Carlos. Reforma do estado nos anos 90:
légica e mecanismos de controle, 1997. Disponivel em <
http://www.bresserpereira.org.br/papers/1998/A reforma _do Estado dos anos 90.pdf>, acesso em 04 de setembro de 2014.



http://www.bresserpereira.org.br/papers/1998/A_reforma_do_Estado_dos_%20anos_90.pdf
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sendo aquele apto a “‘estabelecer a limitacdo da intervencdo direta do Poder Publico na
economia e no ambiente social, com preponderéncia da acdo estatal nas acoes de fomento e

regulacdo, a fim de se resguardar a liberdade, a autonomia e a dignidade humana.?”

Assim, outra consequéncia também ligada a aplicacdo do principio da subsidiariedade
é o caréter residual das funcdes do Estado. O raciocinio é o de que uma vez que nao cabe ao
Estado a ingeréncia em assuntos pertinentes as esferas individuais, o que lhe toca séo o
fomento, a coordenacéo e a fiscaliza¢do da atividade privada.

O principio da subsidiariedade guarda grande importancia porquanto influencia a
Reforma Administrativa da década de 90, uma vez que de seus corolarios sdo extraidas varias

tendéncias, tais como:

a) a ideia de diminuir o Estado por meio de instrumentos como a desestatizacéo
privatizacdo.’;

b) a ampliagdo das atividades de fomento do Estado, cabendo-lhe somente as
atividades que sdo propriamente estatais e indelegaveis aos particulares; e,

C) a consequente parceria entre o setor publico e o privado. *

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal surgem algumas contradicdes
no que toca a Administracdo Pablica. Assim, o Estado brasileiro, diante do cenario de crise e
esgotamento da eficiéncia estatal e do engessamento relativo a organizacdo administrativa
decorrente da nova Constituicdo, vé a necessidade de formular uma Reforma Administrativa

para se adaptar a nova realidade vigente.

1.1.1 As novidades que envolvem a Administracdo Pablica na Constituicdo de 1988

E inquestionavel que a Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, promulgada
em outubro de 1988 trouxe avancos em diversas areas, possuindo um texto claramente

voltado para matérias de ordem social e dotado de diversas garantias. A partir da leitura de

2 PINTO, Bruno Lufs Amorim. Gest&o privada de servicos publicos por Organizacdes sociais: Eficiéncia e Responsabilidade.
In: DI PIETRO, Maria Zanella Silva. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 150

% Maria Zanella Di Pietro aponta que o processo de privatizagio caminhou lado a lado com a ideia de reforma do Estado e
que seu desenvolvimento se deu de maneira muito similar nos paises da América Latina. Percebeu-se entdo dois processos:
um que privilegiava a liberdade econdmica, cabendo ao Estado somente a atribuicdo de incentivar e subsidiar a livre
iniciativa e outro, que visava a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos, utilizando-se para isso de meios de gestdo
privada

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissao, franquia, terceirizacéo,
parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 17-21.
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seu PreAmbulo ja se nota a importancia dada a participacdo popular em varios setores,

inclusive na Administracéo Publica.

Deste modo, no capitulo referente a ordem social, preconiza-se que 0S servicos
sociais, sobretudo salde e educacdo, ndo sdo atribui¢fes exclusivas do Estado, sendo possivel
a sua prestacdo por meio de particulares®. Surgem mecanismos constitucionais que prevéem a
participacdo dos cidaddos, que sdo associados a formulacdo e ao controle de politicas
setoriais, tais como salde e educacéo.

Deste modo, resta evidente que a intencdo da Constituicdo Federal é que haja
parceria entre 0 Estado e o setor privado, uma vez que ambos podem oferecer 0s servigos
considerados de utilidade publica e que o Estado atue como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, exercendo as funcdes de fiscalizagcdo, incentivo e planejamento de
maneira determinante para o setor pablico e indicativa para o setor privado, nos termos do art.
174.

N&o obstante os pontos positivos alcancados nestas areas, a Constituicdo implicou
também retrocessos, sobretudo na seara administrativa. Em primeiro lugar, impende observar
que o principio da subsidiariedade encontra-se mitigado no texto constitucional. Em segundo
lugar, percebe-se uma tendéncia ao engessamento do aparelho estatal. E o que aponta o texto
do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado:

[houve] na Constituicdo de 1988, a um retrocesso burocratico sem precedentes. Sem
que houvesse maior debate publico, o Congresso Constituinte promoveu um
surpreendente engessamento do aparelho estatal, ao estender para os servigos do

Estado e para as proprias empresas estatais praticamente as mesmas regras
burocréticas rigidas adotadas no nucleo estratégico do Estado®.

Pode-se observar diversas consequéncias impostas pelo texto constitucional
originario a Administracdo Publica, com o estabelecimento de mecanismos de forte
burocratizacdo, tais como a obrigatoriedade de regime juridico Unico para os servidores civis
da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios e o tratamento similar dado a

Administracdo direta e indireta, sem clara distincdo em virtude da atividade que exercem.

5> A CF, no artigo 197, referente a saude, bem como no artigo 204, relativo a assisténcia social prevéem expressamente a
participagdo de particulares na prestagdo dos servigos, ao utilizarem as expressdes , respectivamente, « diretamente ou através
de terceiro se, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” e “participagdo da popula¢do, por meio de
organizagOes representativas, na formulagdo das politicas e no controle das a¢des em todos os niveis” (inciso II).

6 BRASIL, . Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995. Brasilia: Presidéncia da Republica, Camara da
Reforma do Estado. Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado.
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Todas essas caracteristicas se coadunaram em perda de autonomia do Poder Executivo e em
auséncia de flexibilidade nas atividades dos administradores publicos.

Assim, devido a sistematica ineficiente da Administracdo Publica, tornou-se mais
uma vez evidente a necessidade de se encontrar novas formas para enfrentar tais

consequéncias. O discurso da Reforma Administrativa ganhou ainda mais forga.

1.1.2 A reforma da Administracdo Publica Brasileira

A modernizacdo da Administracdo Publica implicou tracar diversas estratégias e
mecanismos que foram utilizados, sobretudo ao longo da década de 90, a fim de alcancar uma
Reforma Administrativa. Gustavo Justino de Oliveira sugere que ha grandes diferencas
terminologicas entre as expressoes ‘“modernizar” e “reformar”, sendo aquela vista como
“mudangas direcionadas a provocar um conjunto de adaptacdes de uma dada realidade aos
novos tempos. Da acdo modernizante ndo decorre, obrigatoriamente, alteracbes de grande
monta, alteracdes profundas, manifestando-se por meio de intervences mais pontuais (...)”, e
esta como “agdes que visam precipuamente alterar uma forma existente, a ela conferindo
novas linhas. Certamente a finalidade da modificacdo tende ao aprimoramento do objeto; a

sua reconstrucao ou restauracéo™ .

Odete Medauar destaca algumas ideias que devem ser contempladas em uma
Reforma Administrativa, dentre elas a concepcéo de que a Administracdo deve funcionar em
virtude do puablico; que deve ser eficiente, rapida e agil, adequando-se as necessidades da
populacdo e por fim, deve dar ampla publicidade as suas atividades e decisfes, a fim de se

evitar corrupcao ou outras formas de favorecimento. ®

A reforma da Administracdo Publica segue a toada da Reforma do Estado. Assim,
resta imperativo compreender que ambas as reformas provém de mudangas estruturais pela
qual o proprio Estado passa, uma vez que ha uma redefinicdo de seu papel: ele ndo é mais o
responsavel direto e exclusivo pelo desenvolvimento econdmico e social. Sua funcdo de
promotor e regulador do desenvolvimento ganha grande destaque no novo contexto que se

afigura no cenério politico-econémico-social.

" OLIVEIRA, Gustavo Justino, Contrato de gestdo e modernizacdo da Administracdo Pdblica brasileira- parte 17..

Disponivel em http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2011/10/23_Contratodegestao ZenitePartel.pdf,
acesso em 10 de setembro de 2014, p. 4-5.
8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 2009. Sio Paulo: editora Revista dos Tribunais.
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O Estado Brasileiro se utiliza dessas mudangas a fim de traduzir a Reforma
Administrativa e alcangar a almejada modernizacdo e adaptacdo as novas particularidades e
necessidades da Administragdo Puablica.

1.1.2.1 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e as novidades

introduzidas no ordenamento juridico

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado foi elaborado pelo Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado — MARE °, e aprovado em 21 de setembro de
1995, pela Camara da Reforma do Estado'®, formada pelos Ministros do Trabalho, da
Fazenda, do Planejamento e Orgcamento e pelo Ministro Chefe do Estado Maior das Forcas
Armadas, sob a presidéncia do Ministro Chefe da Casa Civil.

Ja na apresentacdo do Plano Diretor fica evidente a intencdo de modernizar a
Administragdo Publica federal, dando-lhe mais flexibilidade, de modo que ela deixe de ser
“burocratica” e passe a ser “gerencial”, sedimentada no principio da eficiéncia e voltada aos
controles de resultado, utilizando-se da descentralizacdo como maneira a alcancar maior
parcela de cidaddos. O Plano reforca assim a ideia de parceria entre a sociedade civil e a

Administracdo Publica.

O texto do Plano Diretor contém um histérico em que sdo apresentadas as
caracteristicas da Administracdo conforme a concepcao de Estado que se pretende. A primeira
forma € a burocratica, que teria sido concebida na segunda metade do século XIX, época em
que prosperavam os ideais do Estado Liberal. No Brasil, sua aplicacdo se deu na década de

1930, durante o governo de Getulio Vargas.

A principal caracteristica dessa forma de administracdo era sua organizacao rigida e
engessada, que visava combater a corrupcao e o nepotismo patrimonialista e que, para isso, se
valia de um controle do Estado voltado para si. A consequéncia deste processo € a ineficiéncia

estatal em gerir a prestacdo de servi¢os publicos aos cidadaos.

A segunda forma de administracdo é a gerencial, que, ao contrario da férmula

anterior, almeja, mormente, a eficiéncia e a qualidade na prestacdo de servicos publicos, bem

® Com a extingdo do MARE, a gestdo passou para o Ministério do Planejamento e Gestéo.

10 A reforma do Aparelho do Estado distingue-se da Reforma do Estado em si, como explicitado no texto do Plano Diretor. E
que o primeiro tinha um objetivo mais preciso, que era o tornar a administracdo publica mais eficiente e mais voltada para a
cidadania, ja o segundo tratava-se de um “projeto amplo que diz respeito as vérias areas do governo e, ainda, ao conjunto da
sociedade brasileira”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 31.
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como o desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagfes. Surge na segunda
metade do seculo XX e acompanha as mudanc¢as necessarias ao novo cenario econdémico e

social. A reforma do aparelho do Estado também tem destaque neste tipo de administrag&o.

A administragdo gerencial ndo é, contudo, uma revolu¢do no que toca ao modelo
anterior, pois conserva algumas de suas caracteristicas. No entanto, suas principais novidades
envolvem uma maior flexibilizacdo de procedimentos e uma mudanga no que concerne a
forma de controle, que passa a ser de resultados e ndo mais de meios. Aqui, 0s objetivos estdo
relacionados a uma definicdo precisa dos objetivos do administrador publico, a sua autonomia
na gestdo dos recursos e ao controle a posteriori dos resultados. Além disso, é necessario também

que haja, na administracdo gerencial, maior dialogo entre os cidadaos e as esferas publicas, sobretudo

as administrativas, resultando assim em maior participagéo social.

O Plano Diretor visa, assim, adaptar a Administracdo Publica as novas conformacdes
do cenario existente, de modo a transforméa-la em uma administracdo gerencial. No corpo de
seu texto, sdo considerados quatro setores de atuacdo do Estado, divisdo esta baseada nas

atividades-fim da Administracdo Publica. S&o eles:

a) nacleo estratégico, que corresponde ao setor que define as leis e as politicas
publicas e é responsavel pelo seu cumprimento;

b) atividades exclusivas, setor que engloba os servigos prestados exclusivamente pelo
Estado, como os que envolvem o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar;

C) servicos ndo exclusivos, que é o setor em que o Estado atua concomitante a outras
organizagdes publicas ndo-estatais e privadas, como, por exemplo, 0s que servi¢cos que
envolvem educacdo, salde, dentre outros e;

d) producdo de bens e servicos para 0 mercado, compreende o setor voltado a

atuacdo de empresas, isto €, as atividades econdmicas voltadas para o lucro.

O setor cuja importancia é fundamental para o surgimento e desenvolvimento das

organizacdes sociais € o de servicos ndo exclusivos, cujos objetivos, segundo o Plano Diretor,

Ill

sdo, dentre outros, o de transferir par ao setor publico ndo-estatal™ os servicos de interesse

11 A expressdo “publico ndo estatal” é correntemente utilizada na obra de Luiz Carlos Bresser-Pereira, idealizador do Plano
Diretor da Reforma do Aparelho Estatal. No texto “ Entre o estado e o mercado: o publico ndo estatal”, escrito em coautoria
com Nuria Cunill Grau, explica-se que o termo trata das “organizagdes ou formas de controle ‘plblicas’ porque estio
voltadas ao interesse geral; sdo ‘ndo-estatais’ porque ndo fazem parte do aparato do Estado, seja porque ndo utilizam
servidores publicos ou porque ndo coincidem com os agentes politicos tradicionais. Ele difere a expressdo “publico ndo-
estatal” de “Terceiro Setor”, porquanto este Gltimo serviria para definir uma “terceira forma de propriedade entre a privada e
a estatal, mas se limita ao ndo-estatal enquanto producéo, ndo incluindo o nédo-estatal enquanto controle”. (BRESSER
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social e o de conferir maior autonomia e maior responsabilidade aos dirigentes deste servico,

bem como um maior controle social direto dos servigos.

Para que cada um dos pontos almejados seja plenamente alcangado, o plano estipula
uma série de estratégias. Assim, foram criados os regimes de parceria, caracterizados pela
alianca entre o Poder Publico e entidades privadas, sempre com o objetivo de fazer chegar aos
mais diversos segmentos da populagcdo os servigos de que esta necessita e que, por varias
razdes, ndo lhes sdo prestados, ou sdo prestados de forma insuficiente. O texto do Plano faz
referéncia expressa ao programa de “publiciza¢do”, que visa a transformar as fundagdes
publicas existentes a época em organizacfes sociais. O objetivo do maior controle e
responsabilidade dos dirigentes seria atingido por meio da participacdo de membros da

sociedade nos conselhos de administragdo das organizagdes sociais.

Assim, resta patente que o que se almejou com o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho Administrativo foi aumentar a eficiéncia e a qualidade dos servicos, visando atender
o0 cidadao-cliente a um custo menor. Para tanto, previu-se que o Estado se tornasse um grande

fomentador da atividades de interesse publico, sem fins lucrativos, voltados aos cidad&os.

No Plano Diretor ja constava, visando esta nova forma de organizacdo da
Administracdo Publica e do Estado, a previsao da criacdo das organizacgdes sociais, bem como
0s objetivos visados com a sua implementacdo no ordenamento juridico. Tal previsdo levou,
posteriormente, a edicdo da Medida Proviséria n.° 1.591/97, convertida na Lei n.° 9.637/98,
que previu o Programa Nacional de Publicizacdo e os contratos de gestdo, dentre outras

particularidades, que serdo analisadas minuciosamente mais adiante, no capitulo 2.
1.1.2.2 A continuidade da Reforma Administrativa por meio da EC 19/98

Na esteira da reforma da Administracdo, com vistas a modernizacdo de sua
estrutura, foi aprovada em 1998 a Emenda Constitucional n® 19, que trouxe mais algumas
modificacdes, aliando-se ao Plano Diretor da Reforma do Aparelho Estatal. Entre suas
principais inovagdes encontra-se a alteracdo da redacdo do artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal, para que fosse incluido no texto o principio da eficiéncia, alcando-o assim a
importancia da garantia constitucional dos demais principios ja previstos no texto

constitucional.

PEREIRA, Luiz Carlos; CUNILL, Nuria. Entre o Estado e o mercado: o publico ndo-estatal”, disponivel em
http://bresserpereira.org.br/papers/1998/84PublicoNaoEstataRefEst.p.pg.pdf, acesso em 10 de setembro de 2014.
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A adicdo do principio da eficiéncia no texto constitucional traduz ainda a
transformacdo da Administragdo Publica em uma administracdo gerencial, buscando, por
meio de metas e planos de objetivos, os resultados estipulados.

Ademais, a Emenda Constitucional n°® 19/98 introduziu também o 8§ 8° ao art. 37 da
Constituicdo, que previu a possibilidade de celebracdo de contrato de gestdo, firmado entre
6rgéos e entidades da administracdo direta e indireta e o Poder Publico, visando a fixacdo de
metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade. A EC previu ainda, no art. 37, § 3° a
promulgacdo de lei referente ao direito dos usudrios do servico publico, mediante a
participacdo dos cidaddos usuarios na Administracdo Publica direta e indireta.

E neste contexto de Reforma Administrativa que ganham forca as entidades do
Terceiro Setor, sobretudo as organizacGes sociais e as organizagdes sociais de interesse
privado. E que a nova configuragio do Estado, prevendo maior eficiéncia, aliados a maior
participacdo cidadd e menor ingeréncia estatal culminam em uma conjuntura propicia ao

desenvolvimento das entidades do Terceiro Setor.
1.2 O fortalecimento do Terceiro Setor

Este setor é assim denominado porquanto se apresenta como uma terceira face da
organizacdo do Estado. As pessoas juridicas que dele fazem parte sdo as entidades da
sociedade civil que exercem atividades de interesse publico. Distingue-se assim do Primeiro
Setor, que é o Estado e o aparelho estatal, e do Segundo Setor, composto pela iniciativa

privada com vistas a exploragéo do lucro.

O Terceiro Setor surge, portanto, como uma alternativa que vai além da antiga
dicotomia entre o publico x privado, embate no qual se identifica facilmente quais normas
devem ser aplicadas (se € da pessoa juridica de direito publico, aplica-se normas de direito
publico, se de direito privado, normas de direito privado) e cujas caracteristicas se
apresentam, muitas vezes, como antitese uma da outra (o publico sendo o oposto do privado).
O Terceiro Setor, deste modo, introduz novidades, uma vez que passa a coexistir neste novo
contexto uma posicdo intermediaria, que embora a primeira vista se coadune mais ao direito

privado, tem certa submissdo ao direito publico.

Para José Eduardo Sabo Paes, o Terceiro Setor é caracterizado como aquele:
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que ndo € publico e nem privado, no sentido convencional desses termos; porém
guarda uma relagdo simbidtica com ambos, na medida em que ele deriva sua prépria
identidade da conjugacéo entre a metodologia deste com as finalidades daquele. Ou
seja, o Terceiro Setor ¢ composto de natureza “privada” (sem o objetivo do lucro)
dedicadas a consecucédo de objetivos sociais ou publicos, embora ndo seja integrante
do governo (Administracéo Estatal). *?

Existem classificacdes que incluem diversas entidades no denominado “Terceiro

13 ‘mas, & parte as diferencas nas terminologias, é importante observar que todas tém

Setor
elementos em comum, que as caracterizam. E que fazem parte delas as entidades privadas,
criadas por particulares, cujos compromissos e objetivos estdo voltados a consecucdo de

interesses publicos, ndo visando, portanto, ao lucro.

Essas entidades ndo fazem parte da Administracdo Publica direta ou indireta, mas
auxiliam-na ao prestarem servicos publicos ndo exclusivos do Estado, como salde e
educacdo, cultura, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, etc.. Para tanto, recebem
ajuda, fomento ou incentivo do proprio Estado, de modo a justificar um controle pela
Administragdo Publica e pelos Tribunais de Conta. Alem disso, estdo obrigadas a seguir 0s
principios e outras regras da Administracdo Publica. Por este motivo, diz-se que o regime
juridico das entidades do Terceiro Setor é o de direito privado, porém sujeito também a

normas do direito publico.

Paulo Modesto observa que € fundamental ainda a participacdo do Estado no
funcionamento destas entidades dotadas de personalidade juridica privada, mas de fins
publicos, porquanto é o Poder Executivo que lhes confere a qualificacdo de entidades de
interesse social e utilidade publica. Para este autor, a concessao de titulos juridicos especiais a
entidades do Terceiro Setor almeja o atendimento de trés propdsitos, por meio de trés funcoes:
a) certificacdo — almeja distinguir as entidades qualificadas das demais, destituidas da
qualidade juridica conferida pelo titulo; b) padronizacdo — uniformizando o tratamento
normativo conferido as entidades que possuam caracteristicas comuns relevantes, visando

evitar assim a sua disciplina casuistica; e ¢) mecanismo de controle juridico — fixando

12 PAES, José Eduardo Sabo. Fundaccoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis e
tributérios, 2001. 3 ed. rev., atual e ampl. Brasilia: Brasilia Juridica, p. 68.

B Maria Zanella Silva di Pietro, no livro “Direito Administrativo”, 2007, inclui as entidades do Terceiro Setor entre as
entidades paraestatais. Todavia, cumpre destacar que grande parte da doutrina distingue esses conceitos com base em suas
caracteristicas. (DI PIETRO, 2009, p. 252) Lucas Rocha Furtado aponta que o Terceiro Setor sdo entidades privadas, que
nascem no ambito privado, mas que ndo visam ao lucro, enquanto as entidades paraestatais sdo aquelas que ndo integram a
Administracdo Puablica direta, ou indireta, mas que a auxiliam, ao desenvolver atividades complementares e relacionadas as
da administracdo. (FURTADO, 2010, p.232)
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mecanismos flexiveis para controlar e acompanhar a atividade das pessoas juridicas que

recebem os titulos. **

Cumpre ainda destacar que o Terceiro Setor possui suas bases legais tanto no texto
constitucional, quanto em textos normativos infraconstitucionais. A Constituicdo Federal de
1988 ao definir o Estado como Estado Democréatico de Direito, no artl 1°, caput, ja abre
margem para a participacdo ampla e efetiva do cidaddo nos assuntos considerados relevantes
da sociedade, seja por meio do exercicio da democracia direta, seja por outros meios,
sobretudos associativos, em participac@es indiretas. Ademais, a prépria Constituicdo elenca a
cidadania como fundamento de sua formacédo (art. 1°, I1), bem como a solidariedade, como
objetivo fundamental (art. 3°, 1). Somados a essas caracteristicas encontram-se 0 conjunto de
incisos do artigo 5° da CF, mais precisamente, os incisos XVII a XXI, que, no entendimento
de Gustavo Justino de Oliveira, podem formar o que ele chama de “principiologia

constitucional do Terceiro Setor”. *°

Nestes incisos estdo previstos, por exemplo, garantias como a liberdade de
associacgdo, conferidas a todas as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, desde que sua finalidade
seja licita, restando vedada a criacdo de associacGes paramilitares (art. 5°, XVI1). Ha ainda, no
inciso XVIII, a dispensa de autorizacdo na criacdo de associacbes ou cooperativas, estando

expressamente proibida a interferéncia estatal no funcionamento destas entidades.

Por fim, impende ressaltar que muito embora as entidades do Terceiro Setor auxiliem

e colaborem com o Estado na prestacdo de servigos publicos ndo exclusivos, em forma de

parceria, o Estado ndo pode se eximir de cumprir 0s seus deveres constitucionais. Deve ser

aplicado aqui o principio da subsidiariedade, sem deixar, contudo, que o Estado renuncie a

prestacdo dos servicos que sdo, ainda que ndo exclusivamente, de sua responsabilidade. E
nesse sentido que Paulo Modesto observa que:

N&o prover diretamente o servico ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante

essas necessidades sociais basicas. Nao se trata de reduzir o Estado a mero ente

regulador. O Estado apenas regulador € o Estado Minimo, utopia conservadora
insustentavel ante as desigualdades das sociedades atuais. N&o é este o Estado que

¥ MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do Terceiro Setor no Brasil. Disponivel em
http://bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma.PDF, acesso em 10 de setembro de 2014,
p. 1-4.

15 OLIVEIRA, Gustavo Justino, Direito do Terceiro Setor, 2007. Disponivel em http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-
content/uploads/2011/11/7 Artigo_juridico_Prof. Dr. Gustavo Justino .pdf, acesso em 10 de setembro de 2014.



http://bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma.PDF
http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2011/11/7_Artigo_juridico_Prof._Dr._Gustavo_Justino%20.pdf
http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2011/11/7_Artigo_juridico_Prof._Dr._Gustavo_Justino%20.pdf
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se espera resulte das reformas em curso em todo o mundo. O Estado deve ser
regulador e promotor dos servicos sociais basicos e econdmicos estratégicos'®.

1.3 As organizages sociais e suas caracteristicas

A criagcdo das organizagOes sociais ndo é uma inovacdo no ordenamento
juridico brasileiro, no sentido de originar um novo tipo de pessoa juridica. As OSs sdo
pessoas juridicas de direito privado, constituidas sob a forma de associa¢des ou fundacfes e
que, em virtude do atendimento de requisitos especificos, podem ser submetida a um regime
juridico especial, que Ihes garante prerrogativas especiais do Estado, visando a prestacdo de
servicos considerados de interesse coletivo.

As organizagOes sociais ja estavam previstas no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho Estatal, em 1995. O Plano dispunha ainda, como visto, acerca de uma estratégia de
transicdo da Administragdo Publica burocratica a Administragdo Publica gerencial, utilizando-
se para tanto da elaboracdo de uma lei que permitisse o processo de “publicizagdo” dos
servicos prestados pelo Estado de maneira ndo exclusiva. Neste projeto de lei, as autarquias e
fundacGes publicas que lidavam com salde e educacdo seriam transformadas em

“organizacdes sociais”, transferindo-se assim do setor estatal ao setor publico ndo-estatal.

Em 9 de outubro de 1997 foi instituida a Medida Proviséria n.° 1591, que foi
convertida, em 15 de maio de 1998 na Lei n.° 9.637, na qual restaram estabelecidas as normas
para qualificar entidades dotadas de interesse publico, sem fins lucrativos, em organizac6es
sociais. Para tanto, tais entidades deveriam ter suas atividades dirigidas especificamente ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo do meio ambiente, a

cultura e a saude.

Com a promulgacao da Lei n.° 9.637/98, sdo criadas as primeiras OSs e institui-se o
“Programa Nacional de Publicizagio”- PNPY", mecanismo que objetivava a transformagéo dos
servicos ndo exclusivos estatais em organizac@es sociais de forma voluntaria. A intencdo do
legislador era, segundo Di Pietro, a de transferir para as entidades que recebessem a

qualificacdo de organizacdo social as atividades que eram anteriormente desempenhadas por

* MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil, disponivel em
http://bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma.PDF, acesso em 10 de setembro de 2014
0 processo de publicizagdo das atividades desempenhadas pelo Estado envolvia, basicamente trés etapas: a) a extingdo do
orgdo ou entidade prestadora do servico; b) a qualificacdo de organizagdo social dada a entidade ndo estatal formada a partir
da sua extingdo e; c¢) a transferéncia, ou “absor¢do”, nos termos da lei, das atividades anteriormente prestadas por 6rgios ou
entidades estatais pela organizagao social, por meio da celebragdo de contrato de gestdo. Tal procedimento esté previsto no
art. 20 da Lei n.° 9.637/98, que estabelece ainda, em seus incisos, as diretrizes do Programa Nacional de Publicizacao.



http://bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma.PDF
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6rgéos publicos. Em vez de oferecer o servigo como prestadora estatal de servico publico, a
organizacdo o presta como entidade privada de interesse publico. O Estado ganha, entdo, o
destaque de agente fomentador, incentivando a iniciativa privada por meio do contrato de
gestdo, instrumento através do qual ele repassa as verbas publicas a essas entidades. *®

Ademais, por meio da forma de composi¢do dos conselhos administrativos das
organizagdes sociais, quis o legislador Ihes garantir maior autonomia financeira, a0 mesmo
tempo em que se buscou uma maior participacdo social, uma vez que devem fazer parte dos
referidos conselhos membros da sociedade civil, no nivel de comunidade a qual a organizagéo
serve. A mesma participacdo da sociedade foi almejada ao se dispor acerca da possibilidade
de a organizacdo social receber recursos também de particulares para financiar o custo dos

servicos prestados.

Um ponto que merece destaque na criagdo das OSs é o contrato de gestdo, que deve
ser celebrado entre o Poder Publico e as entidades escolhidas para serem qualificadas como
tais. Hodiernamente, discute-se acerca da natureza juridica do contrato de gestdo, isto &, se ele
seria apenas uma forma de convénio ou parceria, travestido da expressao “contrato”, ou se ele
seria realmente um contrato, sendo amparado por toda a disciplina civil contratual, bem como
dotado das caracteristicas de um contrato sinalagmatico entre o Poder Executivo e uma pessoa
juridica de direito privado®. Este assunto sera tratado mais aprofundadamente no capitulo I1.
Por ora, basta destacar que é por meio do contrato de gestdo que se firma o vinculo entre o
Poder Executivo e as entidades escolhidas e que € neste instrumento contratual que séo
estipuladas as atribuicdes e obrigacdes tanto do Poder Publico, quanto da organizagédo social.
Ainda estdo contidas nele as metas a serem atingidas, bem como critérios objetivos de
avaliacdo dos resultados. Sendo assim, se trata de um controle de resultados e ndo de meios,
coadunando-se com a intencdo da Reforma Administrativa de implementar uma

Administracdo gerencial.

Em sintese, pode-se entdo observar algumas caracteristicas proprias das organizac6es

sociais, nos termos da Lei n.° 9.637/98, quais sejam:

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagéo,
parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Séo Paulo: Editora Atlas, p. 265.

£ fundamental destacar que o termo “contrato de gestdo” corresponde, no direito brasileiro, para indicar varias figuras com
naturezas juridicas diversas. Assim, o contrato de gestdo que é realizado com uma agéncia reguladora é completamente
distinto daquele realizado com uma organizagao sdcia, a despeito de ambos adotarem a mesma expressao para denominar o
instrumento juridico que institui o vinculo. (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6 ed. rev. e atual.

Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 295)
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a)  Possuem personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
podendo se organizar tanto na forma de fundac6es como de associagdes civis;

b)  Estdo aptas a promover atividades nas areas denominadas de interesse social e
utilidade publica. Para tanto, precisam obter, junto ao Poder Executivo, a
qualificacdo de organizagcbes sociais mediante o preenchimento de requisitos
previstos na Lei n.° 9.637/98.

c) O conselho de administracdo é érgédo deliberativo composto por representantes
da organizacdo social, por membros da sociedade e ainda por membros
representantes do Poder Publico, isto é, servidores publicos, todos com mandato por
prazo certo;

d)  Celebram contrato de gestdo com o Poder Publico, estando nele estipulados os
prazos, metas e formas de avaliacdo de desempenho, cuja execucdo deve ser
supervisionada por 6rgdo ou entidade da area de atuacdo da atividade realizada, com
base no conteudo estipulado no contrato de gestéo.

e) Podem receber verbas publicas, via dotacdo orcamentaria global, ou ainda
verbas provenientes de particulares. Estdo aptas também a receber, como forma de
fomento do Estado, a administragdo de bens publicos, por meio de “permissao de
uso”, e a cessao especial de servidores publicos, com 6nus para a origem.

f)  Podem ser desqualificadas, como forma de san¢éo ao descumprirem normas da

gestao.

Por fim, pertinente observar que a Lei n.° 9.637 de 1998 dispds, no ambito federal,
acerca da qualificacdo das entidades com organizagdes sociais, e normatizou sua forma de
composicdo, controle, estruturacdo, dentre outras. Todavia, nada impede que Estados e
Municipios adotem a Lei Federal, ou aprovem suas proprias leis para disciplinar a matéria. No
entanto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte que, caso Estados e Municipios optem por
aprovarem leis referentes as organizacfes sociais, eles devem se atentar para os “erros”

presentes na lei federal, de modo a evita-los em seus textos normativos. 2°

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permisséo, franquia, terceirizagao,
parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 269.
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Capitulo 2: Comentarios e Criticas a Lei n°® 9.637/98

2.1 Das organizagdes sociais, conforme disposto na Lei n® 9.637
2.1.1 Das entidades aptas a qualificacao

As pessoas juridicas de direito privado que podem ser qualificadas como
organizaces sociais sdo, conforme a leitura combinada do Cddigo Civil e da Lei n.° 9.637/98,
as associacOes e as fundagdes, uma vez que o artigo 1° da lei das organizacfes sociais exige
que as entidades que pretendem a qualificacdo de OS ndo possuam fins lucrativos®. Assim,
tanto as associacOes quanto as fundacdes que desejarem habilitar-se a qualificacdo devem ser
constituidas e registradas conforme as normas dispostas no Cddigo Civil (dos artigos 53 ao
69).

O comeco da existéncia juridica destas entidades se d& no momento em que o ato de
constituicdo € inscrito no Registro de Pessoa Juridica, segundo o disposto no art. 45 do
Cadigo Civil. O registro deve, por sua vez, seguir as normas contidas na Lei n.° 6.015/1973,

denominada Lei de Registros Publicos (dos arts. 114 a 121).

A diferenca entre as associagdes e fundacgdes, no critério estrutural e finalistico
disposto no CC, consiste, fundamentalmente, no fato de que as primeiras sdo unides de
pessoas que se reunem para qualquer fim ndo econémico; enquanto as segundas se
caracterizam por serem dotacdes de bens, isto é, disposicdo de patrimdnio, cuja finalidade
deve ser ndo econdmica e altruista, como consta do § unico do art. 62, do CC, que prevé que
“a fundacdo somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia”. Impende observar que as fundagdes e associagdes voltadas para fins religiosos
ndo podem almejar a qualificacdo em OS porquanto a Lei n.° 9.637/98, em seu artigo 2°, exige
que as interessadas em se tornar organizacao social devem ter atividades “dirigidas ao ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnologico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente,

a cultura e a saude”.

2! José Eduardo Sabo Paes defende, em sua obra “ Fundagdes e Entidades de Interesse Social”, que sociedades civis também
poderiam pretender a qualificacdo de organizacéo social. Essas seriam as sociedades constituidas antes do Cddigo Civil de
2002, e que ndo possuiram fins lucrativos. Todavia, como observa Ana Frazao, essas sociedades também precisam se adaptar
as novas disposicoes, e é imprescindivel que para que sejam de fato qualificadas como OSs, elas sejam transformadas em
associacao antes mesmo de ser feito o pedido de qualificacdo. ( LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Aspectos funcionais da
personalidade juridc de direito privado das organizag@es sociais e das organizacfes da sociedade civil de interesse publico.
In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira (Coord.). O novo direito administrativo brasileiro: o publico e o privado em
debate. Belo Horizonte: Férum, 2010, v.2, p. 337.)
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N&o obstante tais distincGes, para a existéncia juridica de pessoas que visam a
qualificacdo em OSs é necessario a constituicdo da personalidade juridica, com a cria¢do do
estatuto, e, o registro do estatuto no cartorio competente.

Para o registro, por sua vez, é necessario a formulacdo de um requerimento ao
Oficial de Serventia do Cartério competente, no qual deve haver a relacdo dos socios
fundadores, assinada pelo representante legal, e a relacdo dos membros da diretoria
provisoria, contendo todos os dados pessoais dos membros.

Somente apds estarem legalmente constituidas é que as entidades estdo aptas a
pleitear a sua qualificacdo junto ao Poder Executivo.

Por fim, é pertinente destacar que, conforme ressalta Ana Frazdo de Azevedo
Lopes®, a qualificacdo acarreta algumas alteracdes no que toca & estrutura das entidades. Uma
delas diz respeito ao 6rgdo maximo de deliberacdo: nas associagdes, o principal 6rgdo € a
assembléia geral, que possui competéncia para destituir administradores e alterar o estatuto,
segundo dispde o art. 59 do CC. Ja& nas organizagdes sociais, 0 6rgdo maximo passa a Ser o
conselho de administragdo , que deve ser composto obrigatoriamente por representantes do
Poder Publico e da sociedade civil, e cuja competéncia inclui as previstas para a assembléia

geral, embora seja ainda mais ampla (art.s. 3° e 4° da Lei n.° 9.637/98).

Outra alteracdo decorrente da qualificacdo de associacfes é a destinacdo do
patriménio em caso de extin¢do ou desqualificacdo de uma organizacgdo social, ja que nessas
hipdteses, ele deve ser destinado ao patriménio de outra organizacdo social qualificada no
ambito da Unido, da mesma area de atuacdo, ou ao patrimdnio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos municipios, na proporcdo dos recursos e bens por estes alocados, de
acordo com a redagdo do inciso “i”, do art.. 2° da Lei n.° 9.637/98%. Ja para as fundacGes, a
despeito de o CC ser omisso quanto a organizacdo das fundagdes, ndo havendo previsdo de
orgaos especificos, a Lei n.° 9.637/98 exige que haja também conselho de administracdo, que

passa a ser o 6rgdo maximo apos a qualificacdo como organizacao social.

22 LOPES, Ana Frazio de Azevedo. Aspectos funcionais da personalidade juridica de direito privado das organizagdes
sociais e das organizagdes da sociedade civil de interesse publico. In: PEREIR, Claudia Fernanda de Oliveira (Coord.). O
novo direito administrativo brasileiro: o publico e o privado em debate. Belo Horizonte: Férum, 2010, v.2, p. 341-346.
% LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Aspectos funcionais da personalidade juridica de direito privado das organizaces
sociais e das organizagdes da sociedade civil de interesse publico. In: PEREIR, Claudia Fernanda de Oliveira (Coord.). O
novo direito administrativo brasileiro: o publico e o privado em debate. Belo Horizonte: Férum, 2010, v.2, p. 341-346.
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Apb6s cumprirem todos os requisitos formais e legais para a constituicdo da
personalidade juridica de direito privado, as entidades sem fins lucrativos cujas atividades
sejam voltadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegdo e
preservacdo do meio ambiente, a cultura e a salde, podem pleitear a sua qualificagdo como
organizagdes sociais (art.. 1°, Lei n.° 9.637/98).

Para tanto, o art. 2°, da Lei n.° 9.637/98, elenca uma serie de requisitos especificos
que devem ser analisados a fim de conferir a referida qualificagdo. Eles envolvem a

comprovagéo do registro do ato constitutivo, devendo este dispor acerca:

a)  da natureza social dos seus objetivos referentes a area em que almeja atuar;

b)  da finalidade ndo lucrativa, sendo expressamente obrigatdrio o investimento de
excedentes financeiros nas proprias atividades

c) da criacdo do conselho de administracdo e de uma diretoria, como 6rgéos
méaximos de deliberacdo e de direcdo, devendo o estatuto dispor acerca da
composicao e atribuictes da diretoria.

d) da previsdo de participacdo de representantes do Poder Publico e de membros
da comunidade, de notoria capacidade profissional e idoneidade moral no Conselho
de administracao .

e) da publicacdo anual obrigatéria no Diario Oficial dos relatorios financeiros e
do relatério de execucédo do contrato de gestéo;

f)  da obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatorio de execucdo do contrato de gestéo;

g) daaceitacdo de novos associados, na hipotese de a entidade ser uma associacao
civil

h) da expressa vedacdo a distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio
liquido.

i)  da previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das
doacbes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes
de suas atividades, em caso de extin¢cdo ou desqualificacdo, ao patriménio de outra
organizacdo social qualificada no ambito da Unido, da mesma area de atuacdo, ou ao
patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na

proporcao dos recursos e bens por estes alocados;
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A concessdo da qualificacdo é de competéncia exclusiva do Poder Executivo e deve
ser aprovada simultaneamente pelo ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da
area de atuacdo correspondente ao objeto social da entidade e pelo ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, 0 MARE, cujas atribuicGes e atividades foram
incorporadas pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG).

Esta aprovacdo estd sujeita ao crivo de conveniéncia e oportunidade do Poder
Executivo, sendo dotada, portanto, de ampla discricionariedade. Deste modo, ainda que uma
determinada entidade consiga demonstrar possuir todos 0s requisitos exigidos, pode ser que,
em decorréncia do julgamento de membros do Poder Publico, ela ndo alcance a qualificag&o.
Este € um ponto bastante controverso e criticado pela doutrina, porquanto abre margem a
arbitrariedades na escolha de qual entidade sera devidamente qualificada com organizacao

social.

2.1.2 Do conselho de administracéo

A Lei n.° 9.637/98 estipula, no seu art. 3° a forma pela qual o conselho de
administracdo da organizacdo social deve ser estruturado, seguindo os termos do respectivo
estatuto, e observando alguns critérios, a fim de alcancar a qualificagdo. Dentre esses critérios,
encontra-se exigéncia quanto a composicdo do conselho, que deve ter de 20% a 40% de
membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo estatuto da propria entidade;
de 20% a 30% de membros natos representantes de entidades da sociedade civil; definidos
pelo estatuto da entidade; até 10%, na hipotese de se tratar de associacdo civil, de membros
eleitos dentre os membros ou associados; de 10% a 30% de membros eleitos pelos demais
integrantes do conselho, concorrendo as pessoas de notoria capacidade profissional e dotados
de inidoneidade moral; até 10% de membros indicados ou eleitos seguindo as formalidades

estabelecidas pelo estatuto.

Os membros eleitos ou indicados para fazerem parte do conselho possuem mandato
de quatro anos, sendo possivel uma reconducdo; todavia, o inciso IV prevé que o primeiro
mandato de metade dos membros eleitos ou indicados deve ser de dois anos, observando os
critérios contidos no estatuto. Segundo a lei, 0s membros ndo devem receber remuneracao
pelos servicos prestados a organizacdo social, na condicdo de conselheiro, ressalvada a ajuda

de custo por cada reunido de que participarem. E aqueles conselheiros eleitos ou indicados
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para integrar a diretoria ndo podem acumular esta funcdo com fungdes executivas, devendo

renunciar ao assumirem a segunda funcao.

O conselho deve se reunir no minimo trés vezes por ano, ordinariamente. E a
qualquer tempo em casos extraordinarios, devendo o dirigente maximo da entidade participar
das reunifes do conselho, ndo tendo, entretanto, direito a voto. Um detalhe importante € que
representantes do Poder Publico e da sociedade civil componentes do conselho devem
corresponder, somados, a mais de 50% do conselho. O que se visa, com essa medida, é que
haja uma maior participacdo popular, e maior integracdo entre o Poder Publico e os cidadaos.

Dentre as responsabilidades privativas do conselho de administragdo, pode-se
destacar as de mais importancia, quais sejam: a fixacdo do ambito de atuacdo da entidade,; a
aprovacéo da proposta do contrato de gestdo da entidade; e aprovacdo do regulamento proprio
com os procedimentos definidos como adequados a contratacdo de obras, servigos, compras e
alienacdes, bem como do plano de cargos, salérios e beneficios dos empregados da entidade.
Outras atribuicdes igualmente fundamentais sdo a aprovacao e encaminhamento dos relatorios
gerenciais e de atividades da entidade ao 6rgdo supervisor da execucao do contrato de gestao
e a fiscalizacdo do cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovacdo dos
demonstrativos financeiros e contabeis, assim como das contas anuais da entidade, com o
auxilio de auditoria externa. Esses dois ultimos pontos sdo essenciais, porquanto tais

informacGes serdo encaminhadas para 0s 0rgaos responsaveis pelo controle externo.

2.1.3 Do contrato de gestdo

2% traz hoje muita confusdo no direito brasileiro,

O termo “contrato de gestdo
porquanto esta locucdo é utilizada em diferentes contextos e situacdes, designando por vezes
acordos celebrados com entidades da Administracao indireta, ou com as organizacdes sociais
ou ainda no préprio ambito da Administracdo direta, entre os dirigentes de orgdos ligados a

mesma pessoa juridica®.

Com efeito, ao longo do texto do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado

sdo feitas diversas remissdes ao termo contrato de gestdo. De sua leitura, pode-se depreender

2 Os primeiros contratos de gestdo foram celebrados ainda durante o governo Collor e surgiram em decorréncia do Decreto
n.% 137, de 27 de maio de 1991, que instituiu o0 “"Programa de Gestdo das Empreas Estatais. Os acordos foram firmados entre
as empresas estatais Petrobras (Petroleo Brasileiro S. A.), a Companhia Vale do Rio Doce ( CRVD) e o Servi¢o Social
Autdnomo Associagdo Pioneiras Sociais. Suas clausulas deveriam incluir os objetivos, as metas, 0s prazos para consecucao
das metas estabelecidas, dentre outras, repisando a busca a maior eficiéncia no ambito da Administracdo Pdblica.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagao,
parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, P.259
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que a ideia era utilizar este tipo de contrato como instrumento do modelo gerencial da
Administracdo Publica, visando com ele instituir um elo entre o Poder Publico e os demais

setores do Estado.

A Emenda Constitucional n.° 19/98, que continuou a Reforma Administrativa,
constitucionalizou o termo “contrato de gestdo”, ao inclui-lo no § 8° no art. 37 da CF.
Todavia, como pondera Gustavo Justino de Oliveira, o texto constitucional, ao tratar deste
tipo de contrato, ndo esgotou todas as acepcOes que estdo encampadas por esta terminologia:

(...)o preceito insculpido no § 8o do art.. 37 da Constituicdo de 1988 - doravante
denominado matriz constitucional do contrato de gestdo - ndo abriga todas as
funcdes a ele cometidas pelo nosso ordenamento.

A rigor, a EC n. 19/98 ndo instituiu o contrato de gestdo no sistema administrativo
brasileiro, e sim o constitucionalizou, a ele conferindo contornos e functes

especificas, e dependentes de densificagdo infraconstitucional (“... cabendo a lei
: 2|
dispor sobre: ...”)*®.

Assim, percebe-se que antes mesmo de o legislador decidir pela inclusdo do
dispositivo constitucional, ja havia no ordenamento brasileiro, outros usos para a expressao

“contrato de gestao”.

Portanto, o0 termo contrato de gestdo pode se referir ao instrumento de vinculo
juridico firmado entre a Administracdo Publica e as entidades descentralizadas (agéncias
executivas e empresas estatais), ou entre a Administracdo Publica e uma entidade privada, que
passa a ser qualificada como organizacdo social. Em ambos os casos, 0 objetivo da
contratualizacdo das relacGes € reforcar o principio da eficiéncia, visando ao cumprimento
efetivo de politicas puablicas, utilizando-se, para este fim, do controle de resultados. Cabe
aqui, no que concerne ao objeto em apreco, maior discussao acerca do contrato firmado entre

o Poder Publico e entidades privadas.

A Lei n.° 9.637/98 define, em seu art. 5°, o contrato de gestdo como o “instrumento
firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacdo social, com vistas a
formacdo de parceria entre as partes para fomento e execucdo de atividades relativas as areas
relacionadas no art.. 1°.”, ou seja, atividades de interesse publico. Este tipo de contrato deve
funcionar como um instrumento de gestdo estratégica, orientando tanto a entidade, no que

tange ao seu planejamento, as suas metas, aos prazos e afins, quanto ao Poder Publico, que

% OLIVEIRA, Gustavo Justino. Contrato de gestdo: a modernizacdo da Administracdo Publica, parte 1. Disponivel em
http://www.justinodeoliveira.com.br/wpcontent/uploads/2011/10/23 ContratodegestaoZenite Partel.pdf, acesso em 19 de
setembro de 2014, p. 11.



http://www.justinodeoliveira.com.br/wpcontent/uploads/2011/10/23_ContratodegestaoZenite%20Parte1.pdf
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pode, por meio dele, implementar e supervisionar o andamento das atividades das

organizagdes socialis.

Nos termos do art. 6°, os contratos celebrados devem ser elaborados de comum acordo
entre o Orgdo ou entidade supervisora e a entidade que pretende a qualificacdo, sendo
imprescindivel que dele constem as atribuicBes, responsabilidades e obrigacGes do Poder
Publico e da organizacdo social. Uma vez elaborado, o instrumento de vinculacdo deve ser
avaliado pelo conselho de administracdo da entidade, conforme sua atribuigéo prevista no art.
4° inciso 1. Apds a aprovacdo do Conselho, passa-se, finalmente, a analise do contrato pelo
Ministro de Estado, ou pela autoridade supervisora da area correspondente a atividade

fomentada.

Os cadernos MARE, em seu volume 2, recomendam que 0s contratos contenham
“partes basicas”, que incluiriam: as disposi¢des estratégicas, isto ¢, 0S objetivos da politica
publica; os indicadores de desempenho, a fim de permitir uma maior mensuracdo das metas
estipuladas, facilitando o controle; definicdo de meios e condi¢cdes para a execucdo das metas

pactuadas e, por fim, uma sistematica de avaliacio®’.

Conforme o art. 7° da Lei das Organizagdes Sociais, alguns requisitos e preceitos
devem impreterivelmente constar do contrato de gestdo para que ele possa enfim ser
celebrado. Dente estes requisitos encontra-se a observancia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade. O respeito a esses principios
evidencia, uma vez mais, o carater publico que envolve as entidades privadas em sua relacéo
com o Estado, confirmando a ideia de que, a despeito da natureza privada das organizacoes
sociais, 0 que lhes garante autonomia da vontade, esta é restrita, porquanto esta sujeita as

exigéncias contidas no contrato de gestao.

Devem constar ainda os preceitos relativos a especificacdo do programa de trabalho,
contendo a estipulacdo de metas almejadas, os prazos para a consecucdo dos objetivos, 0s
critérios objetivos de avaliacdo de desempenho, por meio de indicadores de qualidade e
produtividade. E no que tange a remuneracdo dos dirigentes e empregados, exige a lei que

haja estipulacdo de limites e critérios para as despesas referentes a esta finalidade.

2 BRASIL, Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado/Secretaria da Reforma do Estado. Organizacdes
sociais. Brasilia: Ministério da Administracdo e Reforma do Estado, 1997.Cadernos MARE da reforma do estado; v.2.
disponivel em http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/
Arquivos/publicacao/seges/PUB_Seges_Mare_caderno02.PDF, acesso em 14 de outubro de 2014, p. 37



http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/%20Arquivos/publicacao/seges/PUB_Seges_Mare_caderno02.PDF
http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/%20Arquivos/publicacao/seges/PUB_Seges_Mare_caderno02.PDF
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As demais clausulas do contrato de gestdo devem ser definidas pelos ministros de
Estado ou autoridades supervisoras da area de atuacdo em que as entidades pretendem realizar
suas atividades. Como ja mencionado, as clausulas do contrato devem ser aprovadas tanto
pelo conselho administrativo da entidade quanto pelas autoridades do Poder Executivo

envolvidas.

Percebe-se, portanto, que o contrato de gestdo possui dois papéis: funciona como um
meio de fomento, porquanto é por meio dele que se autoriza o repasse de verba publica, a
cessdo de servidores e a permissdao de uso de bens publicos, e como um mecanismo de
controle da atuacdo das atividades desenvolvidas pelas entidades, uma vez que todos o0s
objetivos, prazos, critérios de avaliagdo, em suma, as obrigacdes assumidas pelas

organizac6es sociais se encontram neste instrumento?.
2.1.3.1 As discussdes doutrinarias acerca da natureza juridica do contrato de gestdo

A natureza juridica do contrato de gestdo firmado pelo Poder Publico e pelas OSs é
ponto bastante controverso na doutrina hodiernamente, em virtude de sua recente existéncia
no ordenamento juridico brasileiro. A propria Lei n.° 9.637/98 contribui para esta confuséo,
pois, a despeito da denominacao de contrato, o art. 5°, em sua redacao, trata acerca da relacéo
entre o Poder Pablico e as entidades privadas como uma forma de parceria entre as partes,

visando ao fomento de atividades de interesse publico.

Na doutrina, ha quem defenda que o contrato de gestdo possui natureza contratual
sinalagmatica. Carlos Roberto Gongalves define os contratos bilaterais sinalagmaticos como
aqueles que geram obrigacGes e deveres reciprocos para ambos 0s contratantes, sendo
dispenséavel que as contraprestacdes sejam equivalentes °. Carlos Ari Sunfeld, seguindo este
conceito, entende que os vinculos de parceria celebrados entre a Administracdo Publica e o
terceiro setor assemelham-se, na sua esséncia, a um vinculo contratual, ja que por meio dele a
entidade privada prestaria servicos a coletividade, recebendo do parceiro estatal, em

contrapartida, pagamentos em recursos financeiros.

O autor destaca alguns pontos de identidade entre os vinculos contratuais de
prestacdo de servigo e o que ele denomina de “modernos vinculos de parceria”. O primeiro

ponto diz respeito ao objeto do contrato. Nos acordos celebrados, ha uma estipulacdo mais

% PINTO, Bruno Luis Amorim. Gestdo privada de servicos piblicos por Organizaces sociais: Eficiéncia e
Responsabilidade. In: DI PIETRO, Maria Zanella Silva. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pag. 155.

2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 2: contratos e atos unilaterais. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 92-93.
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precisa do objeto do contrato, com a especificacdo das obrigacGes e metas a cumprir; 0
parceiro ndo-estatal deve minudenciar as prestagcdes ou etapas da execucao de suas atividades,
enquanto o Estado deve estabelecer um cronograma de liberagdo de recursos. Aqui, nota-se
ainda, segundo o autor, um certo grau de reciprocidade de parte a parte — ou seja: instituidas
de tal maneira que o cumprimento de dada obrigacdo por uma das partes seja motivo para a

exigibilidade do cumprimento de obrigacéo pela outra parte.*

Outra caracteristica que demonstraria a natureza contratual refere-se ao tipo de
controle exercido sobre a execucdo das parcerias, que passa a ser de resultado, visando ao
cumprimento das obrigacGes acordadas e ao atingimento de metas estabelecidas, deixando-se
de lado o controle de meios. E por fim, o grau de seguranca juridica envolvida nesses tipos de
acordo evidenciaria sua inclinacdo contratual, uma vez que, ao contrario dos contratos
administrativos tradicionais, em que reinava a precariedade dos vinculos, nos contratos de
gestdo o vinculo seria firme e estavel, havendo sanc¢bes no caso de inadimpléncia, bem como

o dever de indenizar pelos danos decorrentes da retirada do contratado®".

N&o obstante a argumentacdo juridica de Carlos Ari Sunfeld defendendo seu

posicionamento, o entendimento por ele adotado € minoritario na doutrina administrativa.

Margal Justen Filho ¢ categoérico ao afirmar que o contrato de gestdo “ndo tera
natureza sinalagmatica, eis que ndo incumbira ao particular realizar qualquer prestacdo em

32 Assim, o autor aduz que o contrato de gest&o se assimilaria mais a

favor da administragdo
figura do convénio, por entender que as partes nele envolvidas ndo possuem interesses

contrapostos:

Né&o se trata de submeter parcialmente o interesse proprio a um sacrificio para obter
beneficios egoisticos ou vantagens consistentes na reducgdo do patrimonio alheio.
Trata-se, muito mais de contratos organizacionais ou associativos, pelos quais
diversos sujeitos estruturam deveres e direitos em face de interesses comuns. **

Gustavo Justino de Oliveira segue 0 mesmo entendimento de que os contratos de
gestdo seriam acordos administrativos em que ha interesses comuns envolvidos, o que

afastaria a classificacdo de contrato:

% SUNDFELD, Carlos Ari; DE SOUZA, Rodrigo Pagani. As modernas parcerias com o terceiro setor. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2013, p. 52.

31 SUNDFELD, Carlos Ari; DE SOUZA, Rodrigo Pagani. As modernas parcerias com o terceiro setor. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2013, p. 45-52.

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdo e contratos administrativos. 14. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.
345

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdo e contratos administrativos. 14. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.
39
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(...)Jos contratos de gestdo ndo sdo contratos administrativos, e sim acordos
administrativos colaborativos (contrato de gestdo externo ou exdgeno), pois (i) o
ajuste em tela ndo tem por objeto adquirir bens e servigos junto a iniciativa privada
ou a ela transferir a execucdo de atividades estatais qualificadas como servicos
publicos; (ii) ha a conjugacdo de vontades para a realizacdo de um interesse que é
comum a ambas as partes; (iii) o vinculo instaurado pelo ajuste ora enfocado institui
uma parceria, ndo originando (a principio) prestaces equivalentes entre as partes,
embora possa estabelecer compromissos reciprocos com efeitos vinculantes e (iv) o
contetdo do ajuste ndo é dotado de patrimonialidade (caracteristica dos contratos
administrativos), embora do vinculo associativo formado decoram repercussdes de
ordem financeira **.

Por fim, José dos Santos Carvalho Filho partilha do mesmo entendimento, no sentido
de que os contratos de gestdo seriam convénios, por ndo haver contraposicéo de interesses:

A despeito da denominacdo adotada, ndo ha propriamente contrato nesse
tipo de ajuste, mas sim verdadeiro convenio, pois que, embora sejam pactos
bilaterais, ndo ha a contraposicdo de interesses que caracteriza os contratos em geral;
ha, isto sim, uma cooperacdo entre os pactuantes, visando a objetivos de interesses

comuns. Sendo paralelos e comuns os interesses perseguidos, esse tipo de negdcio
juridico melhor hé de enquadrar-se como convenio (grifos do original)®.

A discussdo acerca da natureza juridica do contrato € amplamente pertinente,
porquanto, a depender da classificacdo que se dé, passa a ser obrigatdria a realizacdo de
procedimento licitatorio para celebrar o contrato, sendo aplicavel, por conseguinte, a Lei n°
8.666/93. Todavia, é entendimento quase pacificado na doutrina, que, ndo obstante as duvidas
que geram esta discussdo, ndo é uma saida viavel a aplicacdo da Lei Geral de Licitacdes,
salvo as disposicOes referentes aos convénios, uma vez que tal pratica implicaria mais
burocracia frente as atividades a serem desenvolvidas pelas organizacGes sociais, de modo
que elas perderiam a vantagem de serem mais ageis e dindmicas em virtude da natureza

privada.

No relatorio da Auditoria Operacional n® 3239, do Tribunal de Contas da Unido
realizada em 2012, foi feita a seguinte observacéo:
Tendo em vista que 0s contratos de gestdo ndo se caracterizam como

contratos administrativos, ndo lhes é aplicavel a integralidade da Lei Federal 8.666,
de 21/6/1993. No entanto, a propria norma geral de licitacfes e contratos determina

%  OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Constitucionalidade da Lei n° 9.637/98, p.135. disponivel em
http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2011/11/1 RDST 02 - Art.igo_OS.pdf, acesso em 23 de setembro
de 2014.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. rev. e ampl. E atual.. S8o Paulo: Atlas,
2014, p. 364.



http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2011/11/1_RDST_02_-_Artigo_OS.pdf

34

que suas disposi¢cdes sejam aplicaveis aos convénios e instrumentos congéneres no
que couber (art.. 116)*

1.1.3.2 O contrato de gestdo no Anteprojeto da Lei Orgéanica da Administracdo
Publica: o denominado “contrato de colaboragdo”.

O Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo instituiu, por meio da Portaria
MP n.° 26, em 6 de dezembro de 2007, uma comissao de juristas com o fim de propor uma
nova estrutura organica para o funcionamento da Administracdo Publica federal e das suas
relacBes com os entes de colaboracdo®’. Em 16 de julho de 2009, o resultado finalmente foi

entregue ao Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestdo e ao Secretario de Gestao.

Na exposi¢do de motivos do anteprojeto fica evidente que a Comisséo levou em
consideracdo a necessidade de redefinicdo das entidades que compdem a Administracdo
Pablica indireta e as entidades ndo estatais que desenvolvem atividades de interesse publico e
habilitadas a atuar como parceiras do Estado. Em outros termos, a comissdo considerou
relevante tratar acerca das entidades do terceiro setor, visando melhor adapta-las a nova
realidade da administracdo brasileira, sem, contudo, desconsiderar as legislacdes especificas
que as rege, e mantendo ainda os principios constitucionais a que a Administracdo Publica

esta submetida.

O anteprojeto possui cinco titulos, dentre os quais estd o quarto, que trata das
denominadas “entidades de colaboragdo” e do seu vinculo juridico com os entes da
Administracdo direta e indireta. Entidades de colaboracdo, como previsto no texto, sdo as
“pessoas juridicas ndo estatais, sem fins lucrativos, constituidas pela iniciativa privada, par ao

3 Estdo abrangidas por este termo as

desempenho de atividades de relevancia publica
organizacgdes sociais, as organizactes da sociedade de interesse publico, as filantropicas, as

fundac@es de apoio, as de utilidade pablica e outras.

A novidade no que toca ao instrumento de vinculacdo juridica entre as entidades
privadas e o Poder Publico ¢ a figura do “contrato de colabora¢ao”. O objetivo da institui¢do

deste contrato é tornad-lo obrigatério e substituir outros tipos de acordo previsto nas

% BRASIL. Tribunal de Contas da unido. Relatério da Auditoria Operacional n° 3239, disponivel em
www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/.../AC 3239 47 13 P.doc. acesso em 10 de outubro de 2014

3 BRASIL. Comissdo de Juristas Responséveis pela elaboracio do anteprojeto da Lei organica da Administragdo
Publica.Brasilia, 2009, p.1.

% BRASIL. Comissdo de Juristas Responsaveis pela elaboracéo do anteprojeto da Lei organica da Administracio Publica.
Brasilia, 2009. p.17
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legislacbes especificas (como o contrato de gestdo, o termo de parceria, 0 convénio, ou
quaisquer outras denominacdes de ajuste) pelo contrato de colaboracdo. Em que pese essa
alteracdo, prevé o anteprojeto que as legislacGes especificas atinentes a cada uma das
entidades privadas continuardo a ser aplicadas naquilo que ndo contraria as normas nele

contidas.

Esta nova forma de contrato tera natureza publica e ndo serd, portanto, regida por
normas do direito civil ou comercial. Todavia, ele tampouco seguird as normas da Lei n°
8.666/93, ressalvadas as hipéteses de aplicacdo do art.. 116 da Lei de licitacbes, que
continuard a ser aplicada quando o contrato publico de colaboragdo for firmado sob a forma

de convénio.

O principal objeto dos contratos € o fomento de atividades de relevancia publica. No
entanto, o contrato pode ser celebrado visando a outros objetos, como a atribuicdo de
execucdo de acdo ou programa de iniciativa estatal a entidade de colaboracdo, ou ainda a

execucdo conjunta de atividade estatal.

O art. 75 do anteprojeto contém algumas limitacGes importantes, tais como, a
vedacdo de que o contrato publico de colaboracdo tenha por objeto atividades que ndo sejam
de relevancia politica; a vedacdo de que seja, por meio do contrato, delegado a particulares
atividades de regulacdo, policia e outras exclusivas do Estado; a proibi¢do de que se utilize o
contrato para o fornecimento de méo de obra, pela entidade ndo-estatal, a entidade estatal,

ressalvados casos especificos.

Os arts. 80 e 81 trazem ainda outras importantes regras referentes ao que deve constar

dos contratos, conforme observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro® :

a) aexigéncia de formalizacdo do contrato por escrito, contendo todos os direitos
e obrigacdes das partes envolvidas;

b)  a necessidade de publicacdo do extrato do contrato em ¢rgao oficial de
divulgacdo como condicéo indispensavel a sua eficacia;

c) aadoc¢do de procedimentos proprios das entidades parceiras do Estado para a
selecdo de pessoal e no dispéndio dos recursos publicos repassados por meio do

contrato. Anote-se aqui que a solucdo apontada ndo é a exigéncia de concurso

* Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Das entidades paraestatais e das entidades de colaboragdo. In: MODESTO, Paulo. Nova
organizagao administrativa brasileira. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2009, p. 241-243.



36

publico ou licitagdo, mas sim um procedimento estabelecido pela prépria entidade a
fim de alcancar a eficiéncia nos gastos publicos. Seria algo nos moldes do 17 da Lei
9.637/98, no caso das organizacGes sociais. Ademais, 0 anteprojeto também prevé,
em seu art. 84, no que tange a cessdo de servidores publicos, que esses somente
podem trabalhar em atividades que envolvam o interesse publico, ndo sendo
permitido que a cess@o acarrete O6nus para a entidade estatal ( 0 que vai de encontro
ao estabelecido no art. 14 da Lei n.° 9.637/98)

d) avedacdo de engajamento da entidade ndo-estatal em campanhas ou atividades
de carater politico-partidario;

e) vedacgdo a extrapolacdo das atribuicdes dos 6rgdos de controle, impedindo a
interferéncia na gestao da entidade.

Observa-se, portanto, que se pretendeu sistematizar as normas relativas aos contratos
firmados por entidades do terceiro setor e o Poder Publico, em virtude da auséncia de uma
regra geral uniforme no tocante a este ponto. E almejou também disciplinar as nuances deste
tipo de acordo firmado, traduzindo-as no contrato de colaboracdo, prevendo regras
pormenorizadas que visam diminuir as arbitrariedades e incongruéncias existentes nas

legislacGes especificas.

Ademais, outra grande (e necessaria) novidade do anteprojeto foi trazer um novo
modelo normativo cujo principal objetivo é estabelecer um procedimento prévio a celebracao
do contrato para a escolha das habilitadas, denominado em seu texto como chamamento

publico, que serd mais bem detalhado no ponto 2.1.2.
2.1.4 Do controle da execucao do contrato de gestdo e das contas

Parte do grande diferencial da administracdo gerencial adotada na Reforma
Administrativa é o controle de resultados, que visa averiguar se as metas estabelecidas estéo
sendo, de fato, alcancadas. Assim, o acompanhamento e avaliacdo do contrato de gestdo é
peca fundamental no controle das organizacdes sociais, uma vez que nele foram introduzidos

0s objetivos, metas, prazos e métodos de avaliacao.

Segundo o caderno MARE, volume 2, as avaliacdes do contrato de gestdo envolvem

as etapas: geracéo de relatorios parciais e anual; avaliacdo institucional e auditorias®.

40 BRASIL, cadernos maré, volume 2, p. 41
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O controle exercido sobre as organizagdes sociais deverd ser tanto interno quanto
externo. No tocante ao controle interno, a propria entidade, por meio de seus 6rgdos, deve
fiscalizar e avaliar suas atividades, a fim de mensurar os resultados. O art. 4°, incisos IX e X,
da Lei n.° 9.637/98 corrobora este entendimento ao dispor que dentre as atribuigdes privativas
do conselho de administracdo estdo a aprovacdo e o encaminhamento de relatérios gerenciais
das atividades desenvolvidas ao 6rgdo supervisor da execuc¢do do contrato, a fiscalizacdo do
cumprimento das diretrizes e metas definidas, bem como a aprovacdo dos demonstrativos
financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade.

Como parte do controle externo existente sobre as organizacfes sociais, a Lei n.°
9.637/98 prevé, em seu art. 8°, que a execucdo do contrato de gestdo deve ser fiscalizada pelo
Orgdo ou entidade supervisora da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada.
Assim, cabe a organizagdo social apresentar relatério relativo a execucdo do contrato de
gestdo ao 6rgdo supervisor signatario do contrato. O relatério deve ser apresentado ao fim de
cada exercicio financeiro, ou, caso haja interesse publico, a qualquer momento, e dele devem
constar o comparativo especifico entre as metas propostas e os resultados alcancados, mais a

prestacdo de contas correspondente ao exercicio financeiro.

Uma vez entregue o relatorio, os resultados nele contidos passam a ser analisados,
por uma comissdo de avaliacdo, da qual facam parte especialistas de notoria capacidade e
adequada qualificacdo, indicados pela autoridade supervisora da area em que a OS realiza
suas atividades. Esta comissdo, ap0ds a devida avaliacdo, deve encaminhar relatorio conclusivo

a autoridade supervisora.

O controle externo sobre as organizacdes sociais pode se dar também por meio do

Poder Legislativo, com a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido, que, nos termos do arts. 70

e 71 da CF cc/ art. 4° XI, da Lei n.° 9.637/98, deve auxiliar na fiscalizacdo contabil e

financeira da entidade. O TCU, por ocasido da decisdo n.° 592/98- TCU - Plenério, firmou o
entendimento de que

as contas anuais das entidades qualificadas como organizagdes sociais,

relativamente ao contrato de gestdo, sdo submetidas a julgamento pelo Tribunal, nos
termos do § unico do art.. 70 da Constituicdo Federal, com a redagdo dada pela
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Emenda Constitucional n°® 19/98, dos arts. 60 e 70, c/c o art.. 50, inciso VI, da Lei n°
8.443/92 e art.s. 80, §8 20 e 30, e 90 da Lei n°9.637/98*.

Ademais, 0 art. 9°, por sua vez, prevé que os responsaveis pela fiscalizacdo da
execugdo do contrato de gestdo que ndo deem ciéncia ao TCU, ao serem informados de
quaisquer irregularidades na utilizacdo de recursos ou bens puablicos, podem ser

solidariamente penalizados pela ilegalidade

OrganizacGes sociais estdo também submetidas a sangdo por improbidade
administrativa. O art. 10 dispde que os responsaveis pela fiscalizacdo, ao depararem
irregularidades de maior gravidade referentes a ma gestdo da verba de origem publica, devem
representar ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da propria
organizacéo social para requerer a indisponibilidade dos bens da entidade, o sequestro* dos
bens dos dirigentes, de agente publico ou de terceiros envolvidos no ato que possa ter gerado
enriquecimento ilicito ou dano ao patriménio. Assim, havera o controle tambem exercido pelo

Judiciério sobre as organizagdes sociais, que s6 atuara, todavia, se provocado.

O pedido feito ao Poder Judiciario pode incluir também, a depender do caso, a
investigacdo, o exame e 0 blogueio de bens, contas bancarias e aplicacfes do investigado
existentes no Brasil e no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais. E enquanto a
acdo estiver em curso cabe ao Poder Publico permanecer como depositario e gestor dos bens e
valores sequestrados ou indisponiveis, de modo a garantir a continuidade das atividades

prestadas.

A parte as formas de controle exercidas pelo Poder Publico, pode também a
sociedade civil exercer o denominado controle social. Bresser Pereira defende este ponto de

vista :

Em si, o controle social constitui também um controle sobre as
organizacbes publicas ndo-estatais e as entidades descentralizadas do Estado,
distinto e complementar ao controle de procedimentos (burocrético), ao controle por
resultados e ao controle por cuasi-mercados ou competicdo administrada (controle
gerencial), e ao exercido diretamente pelo mercado. A reforma gerencial da
Administragdo Publica, que estd ocorrendo em nossos dias, com o apoio das altas

* BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Decisio 592/1998 — Plenario . Relator: Ministro Benjamin Zymler. Sesséo de 2 de
setembro de 1998. Disponivel em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/ju
doc%5CSIDOC%5CgeradoSIDOC_DC05926398P.pdf

2 José Carvalho dos Santos Filho observa que ndo obstante o termo aduzido na lei seja “sequestro, a ser processado
conforme os art.s. 822 a 825, do CPC, nos termos do art.. 10, § I° da Lei n.° 9.637/98, a figura mais apropriada seria, em
verdade, o arresto, porquanto o arresto ¢ a “apreensdo cautelar de bens com a finalidade de garantir uma futura execugéo por
quantia” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. rev. e ampl. E atual.. S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 365.)
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burocracias publicas, para substituir as velhas formas de administracdo burocratica,
envolve, assim, a utilizacio de uma combinagao de formas e fontes de controle®

Por fim, é oportuno repisar que o controle dos resultados como atribuicdo precipua
do Poder Publico deve ser periodicamente realizado, a fim de se fiscalizar os gastos feitos
com verbas publicas, mas também, a fim de se avaliar o atingimento das metas estabelecidas,
de modo a se redirecionar as politicas publicas, se for o caso, ainda durante seu curso de acdo.
Isto implica dizer que é por meio do controle que se pode modificar ou aperfeicoar as
diretrizes da politica publica em anélise, enquanto ela estd sendo aplicada. Ha, portanto, um
controle de resultados e de meios sendo aplicado concomitantemente.

2.1.5 Das demais disposicoes da Lei

A Lei n° 9.637/98 prevé ainda o fomento das atividades a serem desenvolvidas,
promovido pelo Estado, a fim de incentivar e proporcionar uma melhor prestacdo do servigo

publico por essas entidades.

Primeiramente, o art. 11 dispGe que as entidades que possuirem a qualificacdo de
organizagdo social serdo declaradas como entidades de interesse social e utilidade publica
para todos os efeitos legais. Como destaca Paulo Modesto, tanto o titulo de organizacdo
social, quanto o titulo de utilidade publica sdo dados pelo Poder Publico as entidades
privadas, o que as confere uma série de beneficios especiais ndo extensiveis as outras pessoas
juridicas privadas (tais como beneficios tributarios e vantagens administrativas). No entanto, o
titulo de organizacao social vai além do titulo de utilidade publica conferido as entidades
privadas, ao fazer incidir sobre as posteriormente denominadas organizacdes sociais
disposicdes juridicas especiais e caracteristicas que as asseguram vantagens diversas®.
Portanto, percebe-se que apenas o titulo de organizacdo social ja é capaz de garantir
beneficios, sobretudo no campo tributéario, incentivando assim o desenvolvimento das

atividades destas entidades.

Mas o Poder Publico também utiliza outros meios visando ao fomento, como por
exemplo: a destinacdo de recursos orcamentarios visando ao fiel cumprimento do contrato de

gestdo. Trata-se dos créditos previstos no orcamento, ja comprometidos com a organizacao

4 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; CUNILL, Nuria. Entre o Estado e o mercado: o publico ndo-estatal, disponivel em
http://bresserpereira.org.br/papers/1998/84PublicoNaoEstataRefEst.p.pg.pdf, acesso em 10 de setembro de 2014, p. 10.

“  MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do Terceiro Setor no Brasil. Disponivel em
http://bresserpereira.org.br/Terceiros/Autores/Modesto,Paulo/terceirosetorreforma. PDF, acesso em 10 de setembro de 2014,
p. 07
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social e suas respectivas liberacGes financeiras, seguindo o cronograma de desembolso
contido no contrato de gestdo. A lei das organizacdes sociais também prevé a possibilidade de
se adicionar aos créditos orcamentarios parcela de recursos, a fim de compensar desligamento
de servidor cedido, sob a condicdo de haver justificativa expressa de necessidade da

organizag&o social.

Pode o Poder Publico também ceder bens publicos as entidades, o que sera feito sem
procedimento licitatério, mediante permissdo de uso, nos termos do contrato de gestdo (art..
12, § 3°). Os bens mdveis publicos podem ser permutados (apds prévia avaliagdo do bem e
expressa autorizacdo do Poder Publico) por outros de igual ou maior valor, condicionado a

que os novos bens adquiridos fagam parte do patriménio da Uniéo.

Por fim, ainda quanto ao fomento, a Lei n.° 9.637/98 autoriza a cessdo especial de
servidor publico para as organizacOes especiais, cabendo o 6nus a origem e devendo o
servidor cedido perceber as vantagens referentes ao cargo que faz jus no 6rgao de origem nos
casos em que for ocupante de cargo de primeiro ou segundo escaldo na organizacdo social
(art.. 14, , 8 39). O texto da lei faz duas observagdes: a) ndo é permitida a incorporagéo de
vantagem pecuniaria que vier a ser paga pela organizacdo social aos vencimentos ou a
remuneracao de origem do servidor cedido (art.. 14 § 1°) e; b) ndo é possivel o pagamento de
vantagem pecuniaria permanente a servidor cedido com recursos decorrentes do contrato de
gestdo, salvo nos casos de adicional relativo o exercicio de funcdo temporaria de direcdo e

assessoria (art.. 14, § 2°).

Ja no que toca a desqualificacdo, a Lei n.° 9.637/98 prevé, no art. 16 e 8s, que 0
Poder Executivo pode realizar a desqualificacdo das entidades, como uma forma de sanc¢éo ao
ndo cumprimento das disposicdes fixadas no contrato de gestdo. Para tanto, deve ser
instaurado previamente processo administrativo, sendo nele assegurado o direito ao
contraditério e a ampla defesa. Os dirigentes da organizacdo social devem responder
individual e solidariamente pelos danos ou prejuizos causados ao Poder Publico, resultantes
de sua acdo ou omissdo. A desqualificacdo obriga ainda que haja a reversao dos bens pablicos
utilizados sob a forma de permissdo e dos recursos publicos entregues a organizagdo social,

sem prejuizo das san¢des cabiveis.

José dos Santos Carvalho Filho observa que, ndo obstante a utilizacdo do termo

“podera proceder a desqualificacdo”, ndo se trata de uma postura facultativa a ser adotada
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pelo Poder Executivo. Uma vez percebidas as irregularidades e o ndo cumprimento do
acordado no contrato de gestéo, deve, de maneira vinculada, A Administragao desqualificar a
entidade™®.

A U(ltima parte da Lei n° 9.637/09 trata das suas disposicdes finais e transitorias.
Dentre elas encontra-se o ja aludido Programa Nacional de Publicizacdo — PNP. Prevé o art.
20 a criagdo, pelo Poder Executivo, do PNP, cujo objetivo era estabelecer diretrizes e critérios
para a qualificacdo das organizac@es sociais, com a finalidade precipua de assegurar absor¢do
das atividades desenvolvidas por 6rgdos ou entidades publicas da Unido que atuem nas areas
mencionadas no art. 1° por organizacOes sociais, qualificadas na forma da lei, e seguindo as
diretrizes de énfase ao atendimento do cidad&o-cliente, énfase nos resultados e controle social

das agdes de forma transparente.

No campo da saude, obriga a lei que as organizagdes sociais criadas para atuar nessa
area devem atender aos principios do Sistema Unico de Satde — SUS (art. 198 da CF e art.7°
da Lei n.° 8.080/90) nos contratos de gestdo firmados. No campo de radio e televisao
educativa, as organizacfes sociais que absorverem as atividades referentes a essas areas
podem receber recursos e veicular publicidade institucional de entidades de direito publico e

privado, a titulo de apoio cultural.

A lei trata ainda de duas entidades estatais que foram extintas e que cujas atividades
foram absorvidas pela organizacdo social a que deram origem. Trata-se do Laboratério
Nacional de Luz Sincrotron, integrante da estrutura do Conselno Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - CNPq, e da Fundacdo Roquette Pinto, entidade

vinculada a Presidéncia da Republica.

2.2 Principais criticas a Lei n® 9.637/98 e possiveis inconstitucionalidades
2.2.1 Discricionariedade na qualificacdo como organizacdo social

A primeira critica contundente ao modelo de organizacdo social hoje vigente é o do
carater discricionario da aprovacdo da qualificacdo das organizacdes sociais conferido ao

Poder Executivo. E que a redagdo do art.. 2°, II, assim dispde: “haver aprovacio, quanto a

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. rev. e ampl. E atual.. S8o Paulo: Atlas,
2014, p. 364.
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conveniéncia e oportunidade de sua qualificagio como organizacdo social, do Ministro ou
titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto
social e do Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado (grifo nosso)”.

Percebe-se, portanto, que quis o legislador atribuir ao administrador maior
flexibilidade, levando em consideracdo o juizo de conveniéncia e oportunidade na avaliacdo
da capacidade das entidades privadas serem qualificadas como organizac¢des sociais. Todavia,
essa postura compromete a objetividade dos processos, uma vez que nada garante que, diante
de duas ou mais entidades que pleiteiam a qualificacdo, seja escolhida aquela mais habilitada.

Desta discricionariedade podem decorrer favorecimentos indevidos, culminando na
contratacdo de entidades sem as condi¢Oes adequadas para a prestacdo dos servigos publicos,
em detrimento de outras mais bem preparadas. Pode haver também, por meio do crivo de
oportunidade e conveniéncia concedido ao administrador, um direcionamento voltado a
determinadas entidades na contratacdo com o Poder Pablico. José Eduardo Sabo Paes aponta
o carater discricionario derrogado pelo inciso Il do art. 2° e sintetiza:

N&do ha, na Lei n.° 9.637/98, a mesma rigidez de regras objetivas que orientem a
decisdo da autoridade publica quanto a aprovacdo da entidade como organizacédo
social, mas apenas uma referéncia a “conveniéncia” e “oportunidade” para ser assim
reconhecida, e, de acordo com o art.. 2°, inciso II, tal decisdo fica a cargo® do
Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade
correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da Administracdo
Federal e Reforma do Estado”. Percebe-se, portanto, o elevado grau de
discricionariedade governamental na qualificacdo da entidade. (...) Dificil é
vislumbrar que decisdes de tamanha envergadura e com reflexos importantes em

areas tdo sensiveis e carentes da sociedade dependam exclusivamente do bom senso
de alguns poucos mandatarios do Poder Executivo*.

Insta notar que a Lei das Oscips (Lei n.° 9.790/98), que possui diversos pontos muito
similares a Lei n.° 9.637/98, neste quesito especifico dela diverge, porquanto prevé, em seu
art. 1°, § 2° que “a outorga da qualificacdo prevista neste artigo é ato vinculado ao
cumprimento dos requisitos instituidos por esta Lei”, enquanto a Lei das OrganizacGes
sociais, no art.. 2° |Il, deixa a critério do administrador a “(...) aprovacdo, quanto a

conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como organizacao social (...) (grifo nosso).”

Vale lembrar que a qualificacdo é etapa anterior, e necessaria, a celebracdo do
contrato de gestdo. Em outros termos, pode-se dizer que € um procedimento formal visando a

habilitacdo da entidade para firmar ajuste com o Poder Publico. Sendo assim, trata-se de ato

% PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis e
tributarios, 2001. 3 ed. rev., atual e ampl. Brasilia: Brasilia Juridica, p. 83



43

administrativo. E sobre ele deve recair toda a disciplina inerente a atividade administrativa,
bem como a Lei n.° 9.784./99

Deste modo, entende-se que a qualificacdo, quando intentada por entidade privada,
somente pode ser negada por ato devidamente motivado, utilizando-se de critérios objetivos e
impessoais, e dele constando todos os fatos e fundamentacdo juridica, consoante apregoa a

redacéo do art. 50 da Lei n.° 9.784/99, e sobretudo seus incisos I, 11 e IV:

Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:
I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

()

111 - decidam processos administrativos de concurso ou selecéo publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

Portanto, ainda que a decisdo mantenha seu carater discricionario, ela devera ser
motivada, contendo critérios objetivos, demonstrados nos autos do processo administrativo.
N&o se pode deixar a mera vontade ou interesse do administrador publico deciséo de tal
carater, sobretudo porque a finalidade precipua da qualificacdo e da consequente celebracéo

do contrato de gestao € o interesse publico, que deve ser sempre visado.

2.2.2 A dupla interpretacdo do art. 24, XXIV da Lei n° 8.666/93 e a auséncia de

procedimento para a escolha da entidade a ser contratada.

Outro ponto que gera muita critica a Lei n°® 9637/98 ¢é a auséncia de procedimentos
especificos para a escolha de entidades interessadas na qualificacdo de organizacdo social.
Todavia, antes de adentrar nesta discussdo, oportuno abordar a dupla interpretacdo dada ao
inciso XXIV do art.. 24 da Lei n.° 8.666/93.

A redacao deste inciso, que foi incluida no artigo 24 pela Lei n.° 9.648 de 1988,
dispde que “ para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as organizac6es
sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades

contempladas no contrato de gestao (grifo nosso)”.

Desta forma, percebe-se que a dispensa de licitacdo conferida pela Lei n.° 8.666/93
diz respeito somente as contratacbes firmadas pelas entidades ja qualificadas como
organizagdes sociais, isto é, ja tendo sido, portanto, celebrado o contrato de gestdo. Trata-se
apenas de contratos de prestacdo de servigo das organizacgdes sociais com terceiros, a fim de

cumprir as metas estipuladas no contrato de gestéo, do que se depreende que a Administragdo
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Publica ja teria contratado com a organizagdo social, passando essa a contratar servigos
diversos previstos no contrato de gestdo, sem a necessidade de licitacdo.

Contudo, ndo é incomum notar interpretacdes que consideram que o inciso XXIV do
art.. 24 da Lei Geral de Licitacfes dispensa a Administragdo Publica de realizar procedimento
licitatério para escolher a entidade mais apta a qualificacdo e posterior assinatura do contrato
de gestdo. O Tribunal de Contas da Unido, no relatério da Auditoria Operacional 3.239 de
2013, observou esta préatica e a descreveu da seguinte maneira :

(...) os entes governamentais que celebram contratos de gestdo com organizacGes
sociais justificam a dispensa de licitacdo para escolha da entidade que celebrara o
ajuste com base no inciso XXIV. Na ADIn 1.923/DF, tanto a peti¢do inicial quanto
0S ministros que se pronunciaram analisam o inciso XXIV com esta mesma

interpretacdo, de que ele dispensa de licitacdo a propria celebracédo do contrato de
gestao®’.

Assim, a despeito de a Lei n.° 8.666/93 ndo prever a dispensa de licitacdo para a
contratacdo de organizagdes sociais com o Poder Publico, ndo ha em nenhuma legislacao
pertinente, tampouco na Lei n.° 9.637/98, qualquer mecanismo especifico que defina critérios
para a escolha das futuras organizacGes sociais, 0 que gera grande discussdo entre 0s

doutrinadores.

Acerca deste tema, Marcal Justen Filho faz a seguinte observacao:

Outra questdo é a selecdo das organizagbes sociais para firmar contratos de
gestdo(...).E imprescindivel adotar processo objetivo de selecdo dos interessados
relativamente ao contrato de gestdo. Suponha-se, por exemplo, que a Administracdo
intencione outorgar aos particulares a gestdo de um educandério. Néo € possivel que
seja escolhida arbitrariamente uma organizagdo social - mantida, por exemplo, pelo
chefe politico local. Os principios de isonomia e da chamada 'indisponibilidade do
interesse publico' continuam a disciplinar a atividade estatal. Logo, devera facultar-
se a possibilidade de disputa pelo contrato de gestdo, selecionando-se a melhor
proposta segundo critérios objetivos pré -estabelecidos*.

O autor firma este posicionamento, ao defender que deveria haver prévia licitacdo
para se celebrar o contrato de gestdo e selecionar a entidade privada apta a contratacdo com o
Poder Publico, o que seria feito por meio de um edital contendo todos o0s requisitos

pertinentes, as metas e o critério objetivo de escolha. Somente seria possivel dispensar a

4 TCU, AC 3239- TCU Plenario, disponivel em www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/.../AC 3239 47 13 P.doc.
acesso em 10 de outubro de 2014, p.17.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 142 Edicdo, Sdo Paulo: Dialética,
2010, p. 39-40.
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licitacdo para a selecdo da organizacdo social nos casos em que ha os requisitos de dispensa

ou inexigibilidade de licitacdo™.

Lucas Rocha Furtado segue na mesma linha ao defender que:

(...) a absoluta falta de critérios de impessoalidade para a escolha da
entidade que ird receber os recursos publicos tem sido fonte de constante
questionamento quanto a sua constitucionalidade (...). Urge aprimorar a legislacao
de modo a desenvolver mecanismos impessoais de escolha da entidade que ira
receber os recursos e a definir de modo mais claro e transparente o processo de
prestacdo de contas™.

Insta salientar que, uma vez que se admite a natureza de convénio do contrato de
gestdo, e ndo de contrato administrativo, (em virtude de sua finalidade de fomento), a Lei n.°
8.666/93 passa a ndo lhe ser aplicavel, restando, portanto, desnecessaria a realizacdo de
procedimento licitatério para selecdo das entidades privadas. Ainda assim, & patente a
obrigatoriedade de observancia aos principios constitucionais e legais da Administracdo
Pablica, sobretudo os da publicidade, isonomia e motivagdo. Ademais, a escolha também se
trata de ato administrativo, e, portanto, deve seguir critérios objetivos, ainda que nao haja um

processo de selecédo especificado em lei.

2.2.2.1 A alternativa contida no Anteprojeto da Lei Organica da Administracéo

Pablica: o chamamento publico

Tendo em vista a auséncia de normas préprias para a selecdo das entidades privadas
aptas a celebrarem acordo com o Poder Publico, o anteprojeto da lei organica da
Administracdo Publica traz a proposta do chamamento publico. A exposi¢do de motivos do
anteprojeto explica que o objetivo do modelo normativo por ele adotado foi de tornar
obrigatério o chamamento publico, previsto em seu art. 77, como uma exigéncia prévia a
celebracdo do contrato. O que se pretende com essa novidade é aumentar o controle prévio

exercido sobre as contratacfes, por meio de um modelo transparente.

Por ndo se tratar de um procedimento licitatério, ndo esta sob a égide das normas da
Lei n.° 8.666/93. No entanto, quis a comissdo, ao elaborar o texto, que o chamamento publico
seguisse 0s principios concernentes a licitacdo, e ndo somente esses, como também aos

principios legais e constitucionais norteadores da Administracdo Pablica.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 142 Edicdo, Sdo Paulo: Dialética,
2010, p. 39.
% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2010,. p. 235.



46

Assim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que o anteprojeto ndo estabeleceu
nenhum procedimento especifico a ser caracterizado como chamamento publico, mas sim
exigiu a observancia dos principios da Administracdo Publica, sobretudo o da publicidade, da
isonomia e o da motivagdo, visando com isso coibir as escolhas feitas sem critério objetivo>".
Deste modo, passa-se a exigir, no minimo, a publicacdo de edital com as mindcias referentes
ao processo e ao contrato a ser celebrado, a ser realizada na imprensa e em pagina eletrénica,
em atendimento ao principio da publicidade. Torna-se obrigat6ria também, em observancia
aos principios da isonomia, a igualdade no tratamento dado as entidades, bem como igualdade
de oportunidade. E em consonancia com o principio da motivacdo, é cobrada a utilizacdo de
critérios objetivos, com a devida analise e comparagdo das manifestacdes de interesse ou dos
projetos apresentados, sendo igualmente importante que se conste dos autos 0s motivos para a

eventual ndo realizacdo de chamamento publico.

Os incisos do art.. 77 do anteprojeto contém as exceces a realizacdo de chamamento

(13

publico, que seriam: a) quando se tratar de *“ credenciamento da entidade ndo estatal em
programa permanente, para recebimento de beneficios padronizados, aplicaveis igualmente a
todas as entidades aptas”; b) quando “importe a doacdo de bens ou transferéncia de recursos a
entidade ndo estatal, de valor anual inferior a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais); c) quando
“atenda a necessidade urgente devidamente motivada” e; d) quando “seu objeto exclusivo for

o fomento a entidade estatal (art.. 79)”.

Insta observar que o Decreto n° 6.170, de 25 de julho de 2007, que disciplina as
normas referentes as transferéncias de recursos da Unido mediante a celebracdo de contratos
de repasse e convénios (instrumento que mais se assemelha, segundo a doutrina majoritéaria,
ao contrato de gestdo), dispde sobre o chamamento publico, em seu art. 4°, cuja redacéo é:

A celebragdo de convénio ou contrato de repasse com entidades privadas
sem fins lucrativos sera precedida de chamamento publico a ser realizado pelo 6rgdo

ou entidade concedente, visando a sele¢do de projetos ou entidades que tornem mais
eficaz o objeto do ajuste.

Logo, pode-se concluir que muito embora ndo haja obrigacdo legal de haver um
chamamento publico das entidades interessadas, nada obsta a sua realizacdo. Alguns estados e
municipios, ao selecionarem entidades privadas para formalizar acordo, visando a

qualificacdo de organizacdo da sociedade civil de interesse publico e organizacdo social ja

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Das entidades paraestatais e das entidades de colaboragfo. In: MODESTO, Paulo
(Coord.) Nova organizagdo administrativa brasileira. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 243-244.



47

realizam o chamamento, em observancia aos principios constitucionais da Administracéo

Publica.
2.2.3 publicizacéo ou privatizagdo?

Outra discussdo originaria do modelo instituido pela Lei n.° 9.637/98 é se o
Programa Nacional de Publicizacdo trataria, na realidade, de uma forma de privatizacéo
realizada pelo Estado. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por exemplo, diz que existem varios
dispositivos da Lei das Organizagdes sociais que pecam pela imoralidade neles contidos,

resultando em riscos ao patriménio publico e aos cidadaos:

O fato de a organizagéo social absorver atividade exercida por ente estatal e utilizar
0 patriménio publico e os servidores publicos, antes a servico desse mesmo ente,
que resulta extinto, ndo deixa ddvidas de que, sob a roupagem de entidade privada, o
real objetivo é o de mascarar uma situacdo que, sob todos os aspectos, estaria sujeita
ao direito plblico. E a mesma atividade que vai ser exercida pelos mesmos
servidores publicos e com utilizacdo do mesmo patrimonio. Por outras palavras, a
ideia é que os proprios servidores da entidade a ser extinta constituam uma pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, e se habilitem como organizacGes
sociais, para exercerem mesma atividade que antes exerciam e utilizem o mesmo
patriménio, porém sem a submissdo aquilo que se costuma chamar de “amarras” da
Administracdo Publica®.

José dos Santos Carvalho Filho segue se posiciona em um meio termo ao declarar

que

O termo publicizac@o atribuido ao Programa parece-nos inadequado e
infeliz. Primeiramente, porque parece antagonizar-se com o termo privatizacdo, o
que, como ja vimos ndo é verdadeiro. Depois, porque, de fato, nenhuma atividade
estard sendo publicizada, o que ocorreria somente se fosse ela deslocada da
iniciativa privada para a area governamental. No caso, é o inverso que sucede, posto
gue pessoas governamentais é que vao dar lugar a entidades do direito privado. O
que existe, na realidade, é o cumprimento de mais uma etapa do processo de
desestatizacao, pelo qual o Estado se afasta do desempenho direto da atividade, ou,
se se preferir, da prestacdo direta de alguns servicos puablicos, mesmo nédo
econdmicos, delegando-a a pessoas de direito privado ndo integrantes da
Administracio Publica®.

Paulo Modesto, no entanto possui um entendimento diferenciado, uma vez que
entende que as organizac6es sociais ndo sdo forma de privatizacdo de entes publicos. Para ele,
a privatizacdo “pressupde uma transferéncia de dominio, (...); uma transacdo de natureza

econbmica e uma retracdo do Poder Publico em termos de inversdo de recursos e em termos

2D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na Administracdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizacéo,
parceria publico-privada e outras formas, 2009. 7 ed. Séo Paulo: Editora Atlas, p.267-268.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 272 Ed. rev. e ampl. E atual.. S8o Paulo: Atlas,
2014, p. 363-364
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quantitativos de pessoal.>*”. Assim, para 0 autor, tais pressupostos ndo estio presentes nas
organizagdes sociais, uma vez que o ato de qualificacdo de entidade privada em organizacéo
social ndo prescinde obrigatoriamente de extin¢cdo de um ente pablico, tampouco porque, ao
receberem permissdo para 0 uso de bens puablicos, as organizagcdes sociais ndo recebem a
transferéncia do dominio, restando os bens como patriménio da Unido. E por fim, o ultimo
argumento que se utiliza é que os contratos de gestdo firmados entre o Poder Publico e as
entidades privadas ja qualificadas ndo podem ter finalidade econdmica, devendo ter somente
finalidade de natureza social e de interesse publico, ndo objetivando o lucro. Deste modo,
entende que “o modelo das organizacdes sociais, assim, realiza-se como estratégia em tudo
oposta a de privatizacdo, assumindo claramente uma opcéo de recusa a aplicacdo da légica do

mercado nas atividades de natureza social®”.

Diante do posicionamento desses autores supramencionados, percebe-se que
ndo ha, na doutrina, um consenso quanto a publicizacdo, de modo a se saber se se trata
realmente de uma forma de dar prosseguimento a Reforma Administrativa, nos contornos
visando a um Estado gerencial mais eficiente, ou se 0 que ocorreu de fato, foi a transferéncia
de atividades de interesse publico a particulares. Tal discussdo esta presente inclusive na

ADIn n.° 1.923-DF, que seré analisada com detalhes no capitulo 3.

2.2.4 a contratacdo pelas organizacdes sociais sem a realizacdo de procedimento

licitatério

Por fim, outra controvérsia no que toca as organizacdes sociais € a auséncia de
procedimento licitatorio na contratacdo de servicos pelas organizagdes sociais, dispensa
conferida pelo inciso XXIV do art. 24 da Lei n.° 8.666/93.

Como aludido no ponto 2.2.2, ha certa confusdo quando se trata da dispensa de
licitacdo da Lei n.° 8.666/93, porquanto ora a interpretacdo se da sobre a contratacdo das
organizacdes sociais com o Poder Publico, ora, sobre a contratacdo de servicos pelas

organizacdes sociais, que é o que prevé o inciso XXIV do art. 24 da Lei Geral de Licitacdes.

** MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e marco legal das organizacdes sociais no Brasil: as davidas dos juristas sobre
0 modelo das organizacbes sociais. Acesso em 19 de setembro de 2014, disponivel em
seer.enap.gov.br/index.php/RSP/issue/download/73/79, p. 35.
** MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e marco legal das organizacdes sociais no Brasil: as davidas dos juristas sobre
0 modelo das organizagbes sociais. Acesso em 19 de setembro de 2014, disponivel em
seer.enap.gov.br/index.php/RSP/issue/download/73/79, p. 35
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Marcal Justen Filho aponta que é necessario distinguir o contrato de gestdo dos
contratos instrumentais a ele relacionados, por meio dos quais sdo estabelecidas condicdes
especificas para a execucdo das atividades relativas as organizacdes sociais. Assim, defende o
autor que haja uma forma de selecdo, para escolher as organizagdes sociais aptas a celebrar o
contrato de gestdo. Uma vez celebrado o contrato-mde, ficam as organizagdes sociais
autorizadas, por forga do inciso XXIV, art. 24, da Lei n.° 8.666/93, a firmarem contratagdes
de prestacdo de servico sem a necessidade de nova licitacdo.

A Lei n.° 9.637/98 endossa esse posicionamento ao prever, em seu art. 17, que as
organizagdes sociais devem elaborar regulamento préprio com os procedimentos que passara
a seguir na contratacdo de obras e servicos e para a aquisi¢do de bens, utilizando-se de verbas
publicas. Este regulamento deve ser aprovado pelo conselho de administracdo da entidade,
conforme disposto no art. 4°, VIII.

Em agosto de 2005, foi editado o Decreto n.° 5.504, que estabeleceu, no art. 1°
caput, a exigéncia de utilizacdo de pregdo para entes publicos ou privados nas contrataces
de bens e servicos comuns, realizadas em virtude da transferéncia voluntaria de recursos
publicos da Unido, decorrentes de convénios ou instrumentos congéneres. O art. 1°, § 5°,
estendeu expressamente a exigéncia co art. 1°, caput, as organizacdes sociais e as
organizacgdes da sociedade civil de interesse publico, na forma das suas respectivas leis, em

decorréncia dos contratos de gestdo e dos termos de parceria firmados.

Posteriormente, o0 Decreto n® 6.170/2007 (alterado pelo Decreto n.° 6.428/08) dispds
acerca das normas relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e
contratos de repasse e, nos termos do art. 11, passou a exigir a realizacdo de cotacdo prévia de

precos no mercado antes da celebracdo do contrato:

Art.. 11. Para efeito do disposto no art.. 116 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, a aquisicdo de produtos e a contratacdo de servigos com recursos da
Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverdo observar os
principios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessaria, no
minimo, a realizacdo de cotagdo prévia de pre¢os no mercado antes da celebragéo do
contrato.

Pode-se entender, portanto, ndo ser exigivel a licitacdo na forma de pregdo para as

organizagdes sociais, tendo em vista as legislacdes supracitadas. E que a Lei n.° 9.637/98 ja as

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 14 ed. S&o Paulo: Dialética, 2010,
p. 39-40.
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dispensou de procedimento licitatorio na contratacdo de obras e servigos e aquisi¢cdo de bens
ao exigir que elas elaborem regulamento préprio para a celebracdo destes tipos de contrato. E
somado a esta lei, hd a redacdo do Decreto n.° 6.170/07, que ao entrar em conflito com o
Decreto n.° 5.504/05 no que concerne a necessidade de licitagdo, sob a modalidade pregéo, o

revogou parcialmente, de forma implicita ja que ambos disciplinavam o mesmo tema.

Assim, diante do arcabouco legislativo em torno desta questdo, pode-se concluir que
as organizacGes sociais estdo dispensadas de realizar procedimentos licitatérios para a
contratacdo de bens e servicos e obras, devendo seguir seu regulamento préprio para estas
contratagbes, previamente aprovado pelo conselho de administracdo, bem como realizar

cotacdo prévia de precos no mercado, antes de celebrar 0s contratos.

Todavia, é importante salientar que ndo ha consenso na doutrina, tampouco no
Tribunal de Contas da Unido acerca da dispensa ou ndo de realizacdo de procedimento

licitat6rio pelas organizacdes sociais®’.

5 0 TCU, diante da jurisprudéncia com entendimentos controversos, adotou, na auditoria operacional 3.239, o seguinte
posicionamento: “ Tendo em vista que este € um tema ainda cercado de polémica dentro do Tribunal, o que pode levar a uma
inseguranca juridica a0 modelo das organizacdes sociais, propde-se que o TCU firme o entendimento de que as organizacoes
sociais submetem-se ao regulamento proprio de contratagdo de obras e servigos, bem como para compras com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico, observados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e eficiéncia, sendo necessaria, no minimo, a realizagdo de cotacdo prévia de precos no mercado antes da
celebragdo do contrato”. TCU, AC 3239- TCU Plenério, disponivel em www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/.../AC
3239 47 13 P.doc. acesso em 10 de outubro de 2014, p.22-24.
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Capitulo 3: Analise da ADI 1923- DF, referente a constitucionalidade da Lei n°® 9.637/98
e do inciso XXI1V, art. 24, da Lei n° 8.666/93

3.1 Asalegacdes de inconstitucionalidade contidas na Peticéo Inicial

A acdo declaratoria de inconstitucionalidade 1.923- DF, com pedido de liminar, foi
proposta pelo Partido dos Trabalhadores - PT, juntamente com o Partido Democratico
Trabalhista- PDT e protocolada em dezembro de 1998. A ADIn tem por objeto a Lei n.°
9.637, de 15. 05.98, impugnada em sua integralidade, bem como o inciso XXIX do art. 24 da
Lei n® 8.666/93, cuja redacéo foi alterada pela Lei n.° 9.648/98.

Primeiramente, alegaram os autores que os arts. 4°, VII; 5°; 11; 12, § 3°e 17, da Lei n.°
9.637/98 ofenderam os artigos art. 22, XXVII, art. 37, XXI, e art. 175 da Constituicdo
Federal, concernentes a obrigatoriedade de realizacdo de procedimento licitatorio para a
contratacdo de obras e servigos pelo Poder Publico. 1sso porque os artigos inquinados da lei
das organizagdes sociais conferem a essas entidades a prerrogativa de utilizarem bens
publicos por meio da permissdo de uso constante do contrato de gestdo (art. 12, § 3°), bem
como a realizacdo de regulamento préprio para a contratacdo de obras e servigos (art. 17),

ambos dispensados da licitacdo.

Também impugnaram o art. 1° da Lei 9.648/98, que alterou o inciso XXIV do art. 24
da Lei n.° 8.666/93, e que passou, assim, a permitir a celebracdo de contratos de prestacdo de
servicos entre as organizacOes sociais e terceiros, para as atividades previstas no contrato de

gestdo, dispensando-se a licitacao.

Esses dispositivos estariam, portanto, indo de encontro ao previsto no art. 22, XXVI|,
da CF, porquanto sua redacdo, alterada pela EC n.° 19/98, dispde caber privativamente a
Unido a competéncia para legislar acerca de “normas gerais de licitagdo e contratagcdo, em
todas as modalidades para as administracfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da

Unido Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37 (...)”.

Diante deste posicionamento, entende-se que “néo h& espago no ordenamento legal
vigente para que outros entes se arvorem dessa competéncia, como prevé o art. 4° VII, da

questionada Lei n® 9.637 (grifo dos autores).”

Haveria afronta também ao art. 37, XXI, uma vez que nele esta previsto a

obrigatoriedade de realizagcdo de licitagdo para contratacdo de obras e servigos, visando
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assegurar a igualdade. Assim, entenderam os autores que a Lei n.° 9.637/98, ao dispor sobre
procedimentos préprios para a contratacéo e dispensar a licitacdo em determinadas hipoteses,
estaria usurpando competéncia exclusiva da Unido, além de se eximir da obrigatoriedade de
procedimento licitatdrio a ser realizado quando ha o uso de verbas publicas.

O art. 175 da CF, por sua vez, restaria igualmente violado, porquanto prevé o texto
constitucional ser atribuicdo do Poder Publico a prestacdo de servigos publicos, direta ou
indiretamente, podendo ser realizada por particulares sob a forma de concesséo ou permisséo,
precedidos sempre por licitacdo publica. As organizagdes sociais, nesta linha de raciocinio,
atuariam de forma a driblar a necessidade de licitagdo, ao serem autorizadas a prestarem o
servico publico sem o prévio procedimento licitatério, havendo no modelo das OS a
“delegacdo de atribui¢fes por meio improprio - 0 contrato de gestdo- firmada com dispensa de
licitacdo autorizada no artigo 24, inciso XXIV da Lei n° 8.666, de 1993 (...)**”.

Aduz-se ainda, na ADIn 1923, que como as organizagdes sociais ndo integram a
Administracdo Puablica, a permissdo de uso de bens publicos por essas entidades, sem a
realizacdo da devida licitacdo, seria uma forma de favorecimento de particulares perante o
Estado, o que se traduziria como ofensa aos principios fundamentais da Administracéo

Publica.

Com relacdo ao principio da legalidade na gestdo de pessoal e aos arts. 37, Il e 169
da CF, os autores da ADIn 1923-6 afirmaram que o art. 4° da Lei n.° 9.637/98, ao prever a
fixacdo da remuneracdo dos membros da diretoria do conselho de administracdo da entidade
(inciso V), bem como ao atribuir competéncia privativa do conselho para a aprovacao de
regimento interno gque deve dispor sobre os cargos da organizacao social, incorreria em burla
a obrigatoriedade de concurso publico para contratacdo de médo de obra pela Administracédo

Publica.

Assim, a qualificacdo de entidade em organizacdo social seria uma forma de se
burlar o previsto no art. 37, Il, da CF, que exige a aprovacdo prévia dos servidores em
concurso publico, para a investidura em cargos ou empregos publicos, ressalvadas as

hipdteses de nomeacao para cargo em comissao.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo inicial da ADI 1923-DF. Relator: Ministro lImar Galvio. Brasilia, Disponivel
em http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?segobjetoincide
nte=1739668 acesso em 12 de novembro de 2014, p. 38.
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Da mesma forma, o art. 7°, Il, estaria afrontando o disposto no art. 169 da CF, uma
vez que este artigo prevé que o gasto despendido com pessoal ativo e inativo do Poder
Publico ndo pode exceder os limites previstos e estabelecidos em lei complementar. A
inconstitucionalidade consistiria no fato de que os salarios e remuneracdes de dirigentes e
empregados das organizacfes sociais, a despeito de serem pagos com recursos publicos, ndo
estdo subordinados a regras previstas no art. 37, X, da Constituicdo Federal, do que decorreria
a contratacdo de pessoal de maneira discricionaria e sem critérios objetivos, impessoais e
isondmicos, obrigatérios as contratacdes realizadas pela Administracdo Publica, consoante
exige o art. 37, I, da CF.

Deste modo, defendem os autores, que a Lei n.° 9.637/98 seria

verdadeira porta de entrada para a contratagdo discricionaria e irregular de
servidores publicos, eis que se trata de servidores de fato e de direito, destinados a
prestacdo de servigos publicos, remunerados com servicos publicos, e que irdo,
paulatinamente, substituir os atuais servidores pablicos ocupantes de cargos efetivos
que, com base na propria Lei, serdo compulsoriamente cedidos as organizacGes
sociais para satisfacdo dos mesmos interesses sociais® (grifo dos autores).

Os autores também impugnaram os artigos 14 e 22 da Lei n.° 9.637/98, porquanto os
referidos dispositivos implicariam violagdo as normas concernentes a aposentadoria de
servidor publico: art. 40, caput, e § 4° da CF. Segundo sua tese, o art. 14, que estabelece ser
facultativo ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor para as organizacdes sociais,
sobrevindo o 6nus a origem, seria inconstitucional, sobretudo em virtude da redacdo de seus
8s, em que se prevé que quaisquer vantagens pecunidrias a serem pagas pela organizagéo
social ndo devem ser incorporados aos vencimentos ou a remuneracdo do servidor cedido
( 819), ndo sendo, tampouco, permitida a utilizacdo de recursos provenientes do contrato de
gestdo para o pagamento de vantagem pecuniaria a servidor cedido — salvo em casos de
adicional relativo ao exercicio de funcdo temporaria de direcdo e assessoria ( §2°). O
argumento é o de que, ao se ceder o servidor, nos termos da lei das organizacdes sociais,
restariam rompidos os direitos a aposentadoria integral e a paridade de reajustes entre ativos e

inativos e pensionistas.

Outro ponto argumentado pelos autores € o da alegada insubmissdo das organizacdes
sociais aos controles externos e internos, resultando em contrariedade aos arts. 70, 71 e 74 da

CF O art. 4° da Lei n.° 9.637/98, que contém as atribuicbes privativas do conselho de

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo inicial da ADI 1923-DF. Relator: Ministro lImar Galvio. Brasilia, Disponivel
em http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?segobjetoincidente=1739668 acesso em 12 de novembro de 2014, p.44.
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administracdo das entidades, ao ndo prever norma legal que subordine, expressamente, as
entidades aos tipos de controles previstos na CF, configuraria afronta ao texto constitucional.
Isso porque, segundo 0s autores, as organizag0es sociais, diante da auséncia de normas deste
porte, ficariam livres da atuacdo dos 6rgdos de controle.

O art. 70 da Carta Magna preveé as hipo6teses de fiscalizacdo exercida pelo Congresso
Nacional, e em seu § primeiro, inclui as pessoas fisicas, ou juridicas, publicas ou provadas,
que se utilizem de bens ou valores publicos, ou pelos quais a Unido responda. O art. 71, por
sua vez, prevé o controle externo realizado pelo Congresso Nacional, com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido e elenca as competéncias deste Gltimo. E por fim, o art. 74
estabelece que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario devem manter um sistema de

controle interno, objetivando a determinados fins.

Alegam, portanto, que as organizagdes sociais seriam “entidades prestadoras de
servicos publicos, gerindo patriménio e recursos publicos, caracterizaveis, portanto como
integrantes da Administracdo Indireta (...)%°”, de modo que estariam igualmente sujeitas ao
controle interno, devendo ser avaliadas quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orgcamentaria,

financeira e patrimonial.

Também foi alegado pelos autores que a Lei n° 9.637/98 ofendeu a Constituicdo
Federal, no que toca ao dever do Estado de prestacdo de servicos publicos de saude, previsto
nos arts. 196, 197 e 199,8§ 1°. A saude, conforme art. 196, é dever do Estado, devendo ser
garantida mediante politicas sociais e econdmicas que objetivem reduzir os riscos de doencas
e proporcionem o acesso universal e igualitario & saude. Da mesma forma, o Sistema Unico de

Salde também é de responsabilidade do Estado.

Assim, os arts. 1° e 18 da Lei n.° 9.637/98, ao estabelecerem que entidades privadas,
apos a devida qualificacdo como organizacGes sociais, podem prestar servicos dirigidos a
salde, e que, para tanto, devem considerar no contrato de gestdo os principios do SUS
elencados na Constituicdo Federal, estariam ofendendo a CF, segundo os autores, porquanto,
ainda que seja outorgada a iniciativa privada a possibilidade de se participar da prestacdo de
servicos na area da salde, esta participacdo deveria implicar o exercicio de atividade

econbmica, mas por conta e risco exclusivos das proprias entidades. Desta forma, nédo

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo inicial da ADI 1923-DF. Relator: Ministro lImar Galvio. Brasilia, Disponivel
em http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletronico.jsf?segobjetoincidente=1739668 acesso em 12 de novembro de 2014, p.47
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poderiam as organizagGes sociais voltadas a prestacdo de servico de saude participar do SUS,
uma vez que a participacdo de entidade privada neste sistema universal sé poderia ser feita

mediante contrato ou convénio, de forma complementar, e ndo contrato de gestéo.

Deste modo, poderia o Poder Publico lancar méo de pessoas privada somente quando
houvesse a necessidade de ampliar a disponibilidade de servicos na éarea da salde. A
substituicdo de um hospital pablico por uma organizacdo social poderia implicar como
terceirizacdo da gestdo do servico, o que contrariaria também os dispositivos constitucionais

concernentes a saude.

Outra inconstitucionalidade apontada, ainda no ambito da salde, seria a que se refere
ao Programa Nacional de Publicizacdo, que, na hipotese em que as organizagdes sociais ndo
integram a Administracdo Publica, seria uma forma de exoneragdo do Estado da prestagédo de
servicos na area de saude, havendo, por conseguinte, transferéncia destes a iniciativa privada,

por meio impraéprio.

Do mesmo modo, alegaram os autores que a Lei das Organiza¢des Sociais violou o
dever do Estado na prestacédo de servigcos na area da saude. Os arts. 205, 206, 208 e 209 da CF
estabelecem a forma com que o Estado brasileiro deve se organizar no que toca a questdo da
prestacdo de servicos na area educacional. Assim, da mesma forma que na area da salde, o
acesso a educacdo também € dever do Estado, e concomitantemente, da familia, sendo

promovido em colaboracdo da sociedade

Por este raciocinio, ndo seria possivel derrogar a prestacdo de servi¢os na area da
educacdo as organizacdes sociais, conforme autoriza o art. 1° da Lei n.° 9.637/98, uma vez
que tal pratica permitiria “a quebra e a relativizacdo do regime de Direito Publico ao qual

deveria submeter-se integralmente®’”

. Defendeu-se que os recursos destinados a educacao
deveriam ser revertidos integralmente as escolas puablicas, aceitando-se, apenas
subsidiariamente e em carater excepcional, que tais recursos fossem alocados para outras

entidades.

Ja no que se refere ao dever do Estado na prestacdo de servicos nas areas de protecao
ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e no acesso a ciéncia, previsto nos arts. 23, 215,

216, 8 1°, 218 e 225 da CF, os autores afirmaram ser dever precipuo do Estado a prestacdo de
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servicos nessas areas, ainda que esteja ressalvada a possibilidade de a comunidade agir, em
colaboracéo com o Poder Publico.

No tocante ao acesso a ciéncia, o art. 218 atribui ao Estado o dever de promover e
incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnoldgica, o que se daria
diretamente, por meio de instituicbes publicas, ou indiretamente, por meio do fomento,
também realizado por entidades publicas, conforme prevé o 85° cuja redagdo diz que é
facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita orcamentéria a
entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnolégica.”. Deste modo,
seria inconstitucional a descaracterizacdo da natureza publica da competéncia de instituicdes
que administram diretamente recursos publicos visando a promoc¢do e o fomento de tais

atividades por meio da transformacéo de entidades publicas em organizacgdes sociais.

Os autores aduziram ainda que o art. 10 da Lei n°® 9.637/98 implicaria violagdo as
funcbes institucionais do Ministério Publico (art. 129 da CF), porquanto sua redacéo
determina que os responsaveis pela fiscalizagcdo da execucdo do contrato de gestdo devem
representar ao Ministério Publico quando “assim exigir a gravidade dos fatos ou 0 interesse
publico” e “havendo indicios fundados na malversacdo de bens ou recursos de origem
publica”. A utilizagdo dos termos transcritos seria uma forma de minorar as fungdes

institucionais do MP, cuja autonomia é amplamente assegurada na Constituicao.

E, por fim, a dltima argumentacdo dos autores se referiu a ofensa ao art. 5°, XVII e
XVIII e ao art. 37, caput, da CF. Os artigos 1° 2° 3° e 4° da Lei n.° 9.637/98 seriam
incompativeis com a Constituicdo, em virtude da nova forma juridica dada as organizacdes
sociais, com as finalidades almejadas licitamente pelo Estado. Sobretudo porque ndo se
trataria de uma parceria, uma vez que a atividade das entidades privadas ndo se daria por sua
conta e risco, havendo, na realidade, um processo de substituicdo dos entes pablicos por entes
privados, de modo que o Estado estaria, por conseguinte, se afastando de suas atribuicées, ao
mesmo tempo em que, ao delegar competéncias suas a particulares, estaria se afastando da

submissdo as normas de direito publico.

Tais alegacGes seriam corroboradas pelo fato de que ndo haveria, na Lei das
Organizag6es sociais, requisitos que garantam o principio da impessoalidade no processo de

qualificacdo das entidades, o0 que representaria afronta ao art. 37, caput, da CF.
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Ademais, a Lei n.° 9.637/98, ao instituir normas acerca da composi¢do do conselho
administrativo das organizagGes sociais, em seu art. 3°, estaria interferindo na esfera privada
das entidades, e com isso, ferindo os incisos XVII e XVIII, do art. 5° da CF, que garantem a
liberdade de associacdo e veda a interferéncia estatal.

O art. 4°, que atribui as competéncias do conselho de administracéo , estaria também
incorrendo em ofensa a CF, porquanto suas competéncias seriam uma forma de substituicao
as exercidas pelo Poder Publico, caracterizando-se como uma maneira de “fraudar o regime
juridico ao qual se submete o Estado®”. Assim, tratar-se-ia de mais uma manobra para que
ndo fosse aplicado o regime de direito publico as organizacdes sociais, que estariam, de fato,
prestando servicos publicos.

3.1.1 Do pedido de liminar na ADI 1923-DF

Os autores requereram a concessdo da medida liminar por entenderem que havia a
plausibilidade da tese exposta, defendida por meio da argumentacdo da violacdo dos

dispositivos constitucionais.

Entenderam também haver a possibilidade de prejuizo decorrente do retardamento da
decisdo postulada, bem como a irreparabilidade dos danos emergentes do ato impugnado, uma
vez que, sendo a peticdo inicial datada de 1998, ja estava em vigor o Programa Nacional de
Publicizacdo. Assim, pretenderam a sustacdo dos efeitos do programa, assim como os da Lei
n. 9.637/98 como um todo, porquanto vistos como danosos. A irreparabilidade dos danos,

defenderam, seria advindo da impossibilidade da avaliacdo econdmica dos impactos da lei .

Assim, alegaram estarem presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora,
requerendo, portanto, a concessdo da liminar para a suspensao dos efeitos da Lei n.° 9.637/98
e o inciso XXIV, do art. 24 da Lei n.° 8.666/93.

3.2 Julgamento da medida cautelar da ADIn 1923- DF
O julgamento da medida cautelar da ADIn 1923-DF comecou no dia 5 de agosto de

1999. O ministro-relator era llmar Galvéo.

z

E importante tecer consideracdes acerca do julgamento desta medida cautelar. O

Supremo Tribunal Federal levou oito anos para exarar um acérddo nesta agdo, de modo que
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durante este tempo houve alteragdes na composic¢ao do Tribunal. Assim, alguns ministros que
ja compunham o tribunal em 2007, ano em que foi decidido o indeferimento da cautelar, ndo
votaram, jA que 0s seus antecessores ja haviam participado do julgamento. Os ministros
Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes ndo votaram com relagdo ao art. 1° da Lei n°® 9,637/98,
uma vez que sucediam aos ministros Moreira Alves e Néri da Silveira, que ja haviam votado
concernente a este artigo no sentido de acompanharem o relator no indeferimento da cautelar

somente no tocante aos servicos de saude.

Também em virtude do transcurso do tempo, combinado ao entendimento de que é
possivel modular os efeitos do que se decidir no mérito da acdo, entendeu o Tribunal ndo

haver periculum in mora, tampouco posicionou-se pela presenca de fumus bonis iuris.

Na decisdo final, o STF, por maioria de voto indeferiu a cautelar, restando vencidos
0S ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. A ministra presidente,
Ellen Gracie votou. O ministro Eros Grau, primeiramente havia votado pelo deferimento da
cautelar, tendo, ap6s o voto do ministro Gilmar Mendes, reformado seu voto, razéo pela qual

lavrou o acordao.

No julgamento da medida liminar contida na ADI 1923-DF, o ministro lImar Galvao,
relator, fez algumas observacdes gerais acerca das particularidades das organizagdes sociais.
Assim, defendeu que as organizacBes sociais atuam de forma a proporcionar a
descentralizacdo da Administracdo Publica, com a qual mantém relacdo de dependéncia. O
Estado, por meio de tais entidades privadas, passa a gerir Seus proprios Servicos, e,
extinguindo, quando necessario, por meio da desqualificacdo, que também se da por
determinacdo do Estado. Concluiu, de plano, que tanto o nascimento, quanto a morte das
organizacgdes sociais, sdo amplamente dependentes da vontade do Estado, motivo pelo qual,

tais entidades encontram-se submetidas aos principios de direito publico.

N&o ocorre a transferéncia de poderes assumidos pelo Estado a sociedade civil, ja
que todas as acOes das organizacbes sociais sdo fiscalizadas pelo Estado. A autonomia
conferida por se tratarem de pessoas juridicas privadas € uma técnica de gestdo, que permite
ao Estado prestar servicos de interesse publico de forma mais agil. As organizagdes sociais
podem ser consideradas entes privados que colaboram com a Administragdo, como ja faziam

as entidades dotadas de utilidade pablica.
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No tocante a possivel ofensa aos dispositivos constitucionais que garantem a
prestacdo de servicos publicos na area da salde e da educacdo pelo Estado, observou o
ministro que os arts. 197 a 199 e 0 213 da CF permitem que tais atividades sejam prestadas
por particulares, ndo havendo vedagbes ao cumprimento deste dever por meio de iniciativas
privadas, como as das organizagfes sociais. O ministro exarou o0 entendimento de que as
organizagdes sociais sdo, na realidade, criadas e mantidas pelo Poder Publico com o fim da
prestacdo de tais servicos, ou como a colaboracdo com a iniciativa privada, seguindo as
normas referentes a regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, conforme o disposto no art. 199,
caput e 8 1°.

Quanto a educacdo, o ministro notou que o Estado tem o dever de assegurar, de
maneira obrigatoria e gratuita, a prestacdo deste servico quanto ao ensino fundamental,
devendo ser igualmente gratuitos os prestados por estabelecimentos oficiais (art. 206, 1V, CF).
Ao considerar as organizacdes sociais como sendo, de fato, “criaturas do Estado, posto
surgirem, na qualidade de organizacdes sociais, com o0 ato de seu reconhecimento, como tais,
por este, que os mantém e controla, ndo passam de entes publicos, conquanto regidos pelo

direito privado, (...)%*”

, adotou-se 0 posicionamento de que as organizagdes sociais que atuam
na area da educacdo devem ser reconhecidos como oficiais, devendo prestar servicos gratuitos

e assegurarem ensino fundamental obrigatorio e gratuito.

No que tange aos direitos culturais de modo geral, argumentou o0 ministro que ndo ha
na Constituicdo previsdo de que o Estado deve realizar tais atividades por meio de 6rgdos da
Administracdo direta, restando possivel fazé-lo por meio de entidades privadas constituidas

para este fim, como as organizac6es sociais.

O mesmo raciocinio foi aplicado no que concerne a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico e a protecdo ao meio ambiente: a CF garante, no art. 23, ser
dever do Estado a protecdo a bens de valor histérico, artistico e cultural e a protecdo ao meio
ambiente. Todavia, ndo ha vedacdo a designacdo de tais incumbéncias a particulares, ja que
ndo se exige que tais atividades sejam prestadas exclusivamente por meio de agentes da

Administracdo Direta.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na ADI 1923-DF. Relator: Ministro llmar Galvao. Brasilia, 1° de
agosto de 2007. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, 21 de setembro de 2007. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=487894, acesso em 12 de novembro de 2014, p.31
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J& quanto as alegac@es referentes a interferéncia estatal nas organizacdes sociais,
importando violagdo dos arts. 5°, XVII, XVIII e 23, | a IV, o ministro defendeu que as
referidas entidades, por serem criadas, mantidas e controladas pelo Estado, ndo sofreriam a
ingeréncia do proprio Estado, posto que dele fariam parte.

Com relacdo aos servidores das organizagdes sociais, ndo haveria que se falar em
violacdo das normas do art. 40, | e Il e § 4°, uma vez que o regime ao qual seriam submetidos
seria 0 da CLT, filiando-se, portanto, a Previdéncia Social. Da mesma forma, seria inexigivel
a realizacdo de concurso publico para a contratacdo de pessoal, nos termos do art. 37, Il, uma
vez que se trata de entidades de direito privado, assim como ndo haveria a obrigatoriedade de
se seguir a rigidez orcamentéria contida no art. 169, § 1° da CF.

No que concerne ao principio da licitacdo, a cess@o de uso de bens publicos seria
hipdtese de dispensa de licitacdo, visto que as organizagdes sociais foram criadas para a
absorcéo de atividades de 6rgédo publico. A dispensa de licitacdo conferida pelo art. 24, XXIV
da Lei n° 8.666/93 tampouco viola a Constituicdo, por se tratar de caso em que optou o

legislador, motivadamente, por dispensar a licitacao.

O controle das entidades privadas da forma prevista na Lei n® 9.637/98 nao
implicaria afronta ao texto constitucional, segundo o ministro, na medida em que tais
organizagdes encontram-se submetidas ao controle interno, devendo apresentar ao conselho
de administracdo diversos relatorios de suas atividades, bem como ao controle externo,
incluido ao aquele exercido pelo TCU. O Ministério Pablico, por sua vez, tampouco teria suas
atribuicdes funcionais reduzidas pela lei impugnada, porquanto a propria lei ndo afastou, em
seu texto, as fungdes do Parquet, restando-lhe possivel agir da maneira que lhe permite o art.
129 da CF.

Por fim, segundo o ministro, a cessdo de servidores publicos as organizagdes sociais,
com 06nus para o 6rgao de origem seria constitucional, por se tratar de cessdo visando ao
desempenho de servico de interesse pablico. A aludida cessao ndo importaria em prejuizo aos

direitos previdenciarios e estatutarios de tais servidores.
Assim, votou o ministro no sentido de indeferir integralmente a cautelar.

O ministro Néri da Silveira acompanhou o relator. Todavia, com relagdo ao art.1° da

lei posta em questdo, o0 voto do ministro convergiu com o do relator somente no que toca a
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prestacdo dos servicos de saude. O ministro Moreira Alves votou quanto ao art. 1° da Lei n°
9.637/98, no sentido de julgé-lo constitucional.

Os ministros Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Gilmar
Mendes e Eros Grau votaram pelo indeferimento da cautelar.

O ministro Eros Grau inicialmente inaugurou a divergéncia, ao deferir a cautelar para
suspender os efeitos do disposto nos arts. 5%, 11 a 15 e 20 da Lei n°® 9.637/98, bem como o art.
1° da Lei n® 9.648/98, que alterou a redacdo do art. 24, XXIV da Lei 8.666/93, sob o
argumento de que tanto a celebracdo do contrato de gestdo das organizagfes sociais com o
Poder Publico, quanto a destinacdo de recursos orcamentarios e de bens puablicos a tais
entidades, realizadas sem a necessidade de procedimento licitatorio ocasionaria
inconstitucionalidade, por violar o principio da igualdade. A afronta ao texto magno cometida
pelo art. 20 da lei vergastada se daria em virtude de o Programa Nacional de Publicizagdo se
tratar, em verdade, de forma de privatizacdo das funcdes estatais. O art. 6° ao afirmar que o
contrato de gestdo seria um acordo de vontades também incorreria em inconstitucionalidade.

Todavia, Eros Grau optou por reformar seu voto, indeferindo integralmente a cautelar.

Os ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, e Lewandowski deferiram
parcialmente a cautelar para suspender os efeitos art. 24 da Lei n° 8.666/93, com a redacao
dada pelo art. 1° da Lei 9.648/98. Joaquim Barbosa deferiu ainda para suspender os efeitos
dos arts. 5°, 11 a 15, 20 da Lei n°® 9.637/98 e 0 ministro Marco Aurélio, para suspender 0s
efeitos dos arts. 1°, 5° 11 a 15, 17, 20 da Lei n°® 9.63/98.

Pertinente a observacdo de que os votos dos ministros Joaquim Barbosa e Gilmar
Mendes ndo abrangeram o art. 1° da Lei n°® 9.637/98, uma vez que seus antecessores, Moreira

Alves e Néri da Silveira, ja haviam votado no que tocava a esse dispositivo.

Presentes ainda a sessdo de julgamento da medida cautelar os ministros Ayres Britto
e Carmen Lducia, que ndo puderam votar, uma vez que seus antecessores, llmar Galvéo,

relator, e Nelson Jobim, ja o tinham feito.
3.3 Os fundamentos do parecer da Advocacia-Geral da Unido

O parecer da Advocacia Geral da Unido foi protocolado em dezembro de 2007. O
Advogado-Geral da Unido Substituto, Evandro Costa Gama, manifestou-se pela

improcedéncia dos pedidos requeridos na inicial, com base nos seguintes argumentos:
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a) Inexisténcia de violagdo aos arts. 22, XXVII, e 37, XXI, caput, da CF,
porquanto cabe a lei disciplinar as hipéteses de dispensa de licitagdo, conforme o previsto no
art. 37, XX1 da CF. A Lei n®9.637/98 foi editada em plena consonéancia com o art. 22, XXVII
da CF, que atribui @ Unido competéncia para fixar leis gerais acerca da licitacdo. O
Advogado-Geral da Unido fez a ressalva de que a lei impugnada exige a adocdo de
procedimentos especificos de contratacdo, respeitando o nucleo essencial do principio
licitatério. Deste modo, ndo haveria simples dispensa de licitacdo, mas a instauracdo de um
regime juridico préprio das organizacGes sociais. Ademais, o contrato de gestdo ndo seria, de
fato, “contrato”, em virtude de suas caracteristicas, mas sim convénio, o que elide a exigéncia
de licitacéo.

b)  Inexisténcia de ofensa aos arts. 37, II; e 40, I, III, “a” e “d”, § 4° da CF, uma
vez que ndo haveria, dentre os dispositivos da Lei n° 9.637/98, nenhum que infrinja a
exigéncia de prévio concurso publico para provimento de cargos e empregos da
Administracdo Publica (art. 37, Il, CF), ja que as organizacfes sociais ndo a integram,
subordinando-se, no que toca a contratacdo e a remuneracdo de pessoal as regras de direito
privado. Tampouco ha violagdo com relacdo aos direitos a aposentadoria integral e paridade
de reajustes entre ativos e inativos e pensionistas (art. 40 e incisos, CF), porquanto na cessao
dos servidores as organizacdes sociais, 0s seus direitos e vantagens restaram preservados, nos
termos do art. 22, I, da Lei n® 9.637/98.

c)  Suposta ofensa aos arts. 49, X; 70, § anico; 71, 1 e I1I; 74, 1, 11, 11 e IV, 88 1°
e 2° da CF, pois a Lei n.° 9.637/98 institui diversos dispositivos referentes a fiscalizacdo das
atividades das organizacdes sociais, controle a ser exercido pelo Poder Publico. Os arts. 8° e
9° da lei corroboram neste sentido ao permitir a fiscalizacdo do contrato de gestdo pelo Poder
Executivo e pelo Tribunal de Contas, além de ndo obstar o controle por parte dos 6rgdos
administrativos.

d) Inexisténcia de violacdo as prerrogativas do Ministério Publico, porquanto a
Lei n.° 9.637/98 ndo impde Obice ao desempenho das funcdes institucionais do MP,
garantidas no art. 129 da Carta Magna.

e) Execucdo de servicos publicos ndo privativos, uma vez que 0s servigos de
utilidade publica previstos no art. 1° da Lei n°® 9.637/98 sdo servi¢os cuja prestacdo ndo €
exclusiva do Estado, sendo licito aos particulares desempenha-los, independentemente de
concessdo (como é o caso da educacdo, saude, previdéncia social, etc.). No caso das &reas da
salde e educacdo, permite a Constituicdo Federal que a livre iniciativa preste igualmente tais

servicos. Ja na &rea ambiental, o art. 225 da CF dispde que é atribuicdo do Poder Pablico e da
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coletividade a preservacdo e defesa do meio ambiente. E em matéria cultural, o art. 215,
caput, do texto constitucional estabelece que o Estado apoiard a difusdo e valorizacdo de
manifestacdes culturais. Concluiu-se que a prestacdo de tais atividades ndo é exclusiva do
Estado, ndo havendo vedacdo a prestacdo de auxilio financeiro pelo Poder Publico as

organizagdes sociais para que atuem nessas areas, na forma de fomento.

3.4 Os argumentos do parecer da Procuradoria-Geral da Republica

O parecer do Procurador-Geral da Republica, Antonio Fernando Barros e Silva de
Souza, de 2009, manifesta-se pela procedéncia parcial dos pedidos.

O procurador observou que a Carta Magna determina a obrigatoriedade de prestacédo
de certos servicos, como saude e educacdo, pelo Estado, ndo obstante, permita também a
prestacdo por particulares, em virtude de o Poder Publico se ver inabilitado, material ou

estruturalmente, para este fim.

Defendeu que, com a Reforma Administrativa e o surgimento de novas formas de
parceria entre estados e entidades privadas, poder-se-ia criar um novo regime juridico

especifico, que ndo seria publico e tampouco privado, para abarcar tal situacéo.

O procurador entendeu haver omissao na Lei n°® 9.637/98 quanto a qualificacdo se dar
por meio de mero juizo individual do administrador, bem como quanto a forma de selecdo das
entidades privadas. Assim, a discricionariedade conferida ao ministro de Estado ou ao gestor
do 6rgdo que deve regular a area de atuacdo da entidade (art. 2° Il, da Lei n® 9.637/98) seria
uma afronta aos principios norteadores da Administracao Pablica, uma vez que se admite que,
ainda que sejam entidades privadas, por servirem ao interesse coletivo, sujeitam-se a normas
de direito publico. Deste modo, a habilitacdo, como etapa anterior a qualificacdo, € um passo
técnico que ndo pode ser tomado com base em critérios discricionarios, devendo haver

controle sobre ele.

Na mesma toada, o contrato de gestdo, argumentou, s6 pode ser firmado com as
entidades que tenham sido devidamente escolhidas apds um processo publico de deliberacao,

atendendo, assim, o principio da isonomia.

Outra critica a lei é no que toca as areas de atuacdo das organizacbes sociais.

Entende-se que cabe ao Estado a tarefa de identificar a necessidade de atuagdo em



64

determinadas areas e entdo, caso seja necessario, abrir espaco para as contrataces nos termos
da Lei n°® 9.637/98, e ndo o contrério, de o particular recorrer ao Poder Publico, querendo
atuar em certo &mbito de prestacédo de servico e requerendo seu fomento.

Em conclusdo, manifestou-se o procurador pela inconstitucionalidade do inciso
XXIV, do art. 24 da Lei n° 8.666/93, bem como entende ser a expressio “quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualificagdo como organizagdo social”, contida no inciso
Il do art. 2° da Lei 9.637/98 igualmente inconstitucional. Recomendou-se que os arts. 9 e 10
da lei das organizagBes sociais também sejam analisados com atencdo aos principios da
Administracdo Publica, as normas relativas ao controle exercido pelo TCU e pelo MP (arts.
37,71 e 129 da CF).

3.5 O julgamento do merito da ADIn 1923- DF

O julgamento da ADI 1.923-DF teve inicio em abril de 2011, com o proferimento do
voto do ministro relator Ayres Britto. Figuraram na agdo, produzindo sustentacdo oral os
amicus curiae, o Sindicato dos Trabalhadores e Servidores em Servigos de Saude Publicos,
Conveniados, Contratados e/ou Consorciados ao SUS e Previdéncia do Estado do Parana
(SINDSAUDE/PR), a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e a Academia

Brasileira de Ciéncias.

Apo6s o0 voto do ministro Ayres Britto e do voto-vista do ministro Luiz Fux,

encontram-se 0s autos com o ministro Marco Aureélio, que solicitou vista em maio de 2011.

Inicialmente, o ministro Ayres Britto® teceu consideracdes acerca das normas
constitucionais apontadas como violadas, sobretudo as que concernem a prestacéo de servico
publico. Assim, aduziu o ministro que tal prestacdo faz parte das competéncias constitucionais
da Unido e demais entes federativos: se prestadas pelo proprio Estado, o custeio se da por
meio da imposicdo de taxas, e se prestados por particulares, sob a forma de concessdo ou

permissao, o financiamento é feito mediante tarifas ou precos publicos.

Tais consideracGes envolvem as areas de salde, assisténcia publica, cultura,
educacdo, ciéncia, protecdo ao meio ambiente, conforme os artigos do texto constitucional

destacados no voto. Estes servigos séo de responsabilidade estatal, todavia, ndo sdo exclusivos

8 Voto do Ministro Ayres Britto, na ADI 1923-DF. Disponivel emhttp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
Voto_rel_1923.pdf, , acesso em 18 de outubro de 2014.
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ao Estado, podendo ser explorados por pessoas privadas. Todavia, observa o ministro relator,
h& que se considerar que se tais atividades forem prestadas pela iniciativa privada, tratar-se-4
de atividades privadas, porém sob a égide da relevancia publica.

Concluiu, portanto, o ministro, que ha servigos publicos passiveis de prestacdo nao-
estatal, que, ainda que prestados por entidades privadas, mantém sua natureza publica. As
atividades consideradas mistamente publicas e privadas, como, por exemplo, a cultura, a
saude, a educagdo, a ciéncia e tecnologia € o meio ambiente, admitem uma “protagonizagao

conjunta do Estado e da sociedade civil®”

, sendo o desenvolvimento das referidas atividades
atribuicdo inafastavel do Poder Publico, permitindo-se a atuacdo complementar por entidades
privadas. Seguindo este raciocinio, no servico publico, a titularidade permanece com o
Estado, mas este pode derrogar a atuagdo a pessoas juridicas privadas, por meio de concesséo
ou permissdo, com a devida prévia licitacdo, ou ainda, pode repassar a prestacdo a entidades

privadas quando se tratar de “servicos de relevancia publica”.

Em virtude deste entendimento, posicionou-se de forma a entender inconstitucional o
art. 20 da Lei n.° 9.637/97, pois, ao instituir o Programa Nacional de Publicizacdo, estaria, em
verdade, incorrendo em privatizacdo dos servigos publicos prestados. 1sso porque a lei das
organizagdes sociais permitiria, por forca dos arts. 18, 19, 20, 21 e 22, a prestacao de servigos
precipuamente publicos a entidades privadas,o que so seria possivel por meio da concessdo e
permissao, mediante licitacdo. Assim, a lei estaria transferindo para a iniciativa privada toda a
prestacdo de servicos publicos de saude, educacdo, meio ambiente, cultura, ciéncia e
tecnologia, substituindo o Poder Publico, em lugar de complementa-lo, ao prever, nos termos
dos artigos supracitados, a extincdo de entidades publicas e a posterior absorcdo de suas

atividades por entes privados.

O ministro fez a ressalva de que, havendo mera parceria, colaboracdo entre a
iniciativa privada e o Estado, com o uso de bens publicos, repasses de recursos orcamentarios,

por exemplo, ndo ha afronta a Constituicdo Federal.

No que concerne ao contrato de gestdo celebrado pelas organizacGes sociais e o
Poder Publico, o relator afirmou que se trata de um acordo cuja natureza é, em linhas gerais, a
de um convénio, ja que ndo existem, neste tipo de ajuste, interesses contrapostos entre as

partes. Em virtude de sua natureza de convénio, entende, portanto, que a redacdo do inciso

& Voto do Ministro Ayres Britto, na ADI 1923-DF, p. 14 Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ VVoto rel 1923.pdf, , acesso em 18 de outubro de 2014.
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XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93 ndo importa em violagdo ao dever constitucional de
licitac&o®®.

Todavia, 0 ministro ponderou que a auséncia de obrigatoriedade de licitagdo néo
elide o dever de abertura de processo administrativo que observe amplamente os principios
constitucionais e que garantam um procedimento objetivo e pdblico visando a qualificacdo
das entidades em organizagdes sociais, sendo igualmente necessario demonstrar, no bojo deste
processo, de maneira objetiva, que o regime de parceria com a iniciativa privada seja mais
vantajoso do que a prestacdo do préprio Estado. Argumenta ser necessaria, ainda, a motivacdo
administrativa no que toca a selecdo de determinada pessoa privada em detrimento das demais
concorrentes. E por fim, observou incidir, em qualquer hipétese, 0s mecanismos de controle

interno e externo sobre as entidades privadas.

Diante dos fundamentos supracitados, entendeu o0 ministro relator ser
inconstitucional a expressdo contida no inciso Il do art. 2° da Lei n°® 9.637/98, que confere
discricionariedade ao administrador publico quando da escolha da entidade apta a celebracéo
do contrato de gestdo, de modo que, em seu ver, uma vez que tais entidades atendam o0s
requisitos contidos nos arts. 2°, 3° e 4° ja deveriam ser formalmente qualificadas como

organizagdes socialis.

Foi apontada a necessidade de motivacdo nas decisbes administrativas concernentes
a selecdo, bem como a publicidade. E argumentou que seria necessario proceder a um
chamamento publico, dotado de regras objetivas, visando a escolher aquela entidade privada
que va melhor prestar o servico almejado. Sem a devida realizacdo de processo publico e
objetivo a fim de selecionar as entidades privadas aptas a celebrarem o contrato de gestdo,
asseverou que restariam violados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade, eficiéncia, economicidade e isonomia.

No dltimo ponto passivel de analise, o ministro verificou as alegacGes de
inconstitucionalidade decorrentes dos arts 4°, V, VIl e VIII; art. 7°, 1l e art. 14 da Lei n°
9.637/98, referentes a ndo realizacdo de concursos publicos para a contratacdo de pessoal e a

ndo fixacdo de salarios e vencimentos dos dirigentes das organizacdes por meio de leis.

8 E pertinente observar que o ministro se refere & dispensa de licitagdo conferida pelo art. 24 da Lei Geral de Licitagdes no
que toca a escolha das entidades privadas aptas a celebrar contrato de gestdo com a Administracdo Pdblica, e ndo quanto A
dispensa de procedimento licitatorio “para a celebragdo de contratos de prestacao de servigos com as organizagdes sociais,

qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestdo”, nos termos
do aludido inciso.
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Entendeu ndo haver inconstitucionalidade nos arts. 4°, V, VIl e VIII e art. 7°, porquanto as
organizagbes sociais, ainda que recebam recursos publicos, ndo sdo integrantes da
Administracdo Publica. Deste modo, seus empregados ndo podem ser considerados servidores
ou empregados publicos, estando dispensados, portanto, da prestacdo de concurso publico
para a selecéo de pessoal.

J& quanto ao art. 14, no que se refere aos servidores cedidos, afirmou-se haver
inconstitucionalidade, ja que tal dispositivo afronta ao art. 37, X, da CF, uma vez que, toda a
retribuicdo pecunidria paga aos servidores deve ser prevista em lei. Desta forma, o art. 14 e
seus 8s 1° e 2° da lei inquinada, ao permitir o pagamento de vantagens, ainda que de origem

privada, sem a previsdo de lei especifica, seria inconstitucional.

Em concluséo, decidiu o ministro pela procedéncia parcial dos pedidos da inicial,
reputando inconstitucionais: a) a expressdo “quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificagdo com organizagdo social” (art. 2°, II, da Lei n © 9.637/98); b) o termo ‘“com
recursos provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hipotese de adicional relativo ao
exercicio de funcdo temporaria de direcao e assessoria”, contida no § 2° do art. 14; c) os arts
18, 19, 20, 21 e 22, com a modulacdo de efeitos da decisdo, em nome do principio da
seguranca juridica, ja que quando do proferimento deste voto, a lei possuia ja mais de 12 anos,
de modo que seria impraticavel a desconstituicdo da situacdes de fato, tendo em vista a
existéncia e funcionamento de varias organizacdes sociais. Assim, decidiu por tornar

obrigatdria a instauracéo de processo publico e objetivo para as novas avencas.

O ministro optou também pela interpretacdo conforme no que toca aos arts. 5°, 6° e
7° da Lei n® 9.637/98 e o inciso XXIV do art. 24 da Lei n° 8.666/93, visando ressaltar a
necessidade da realizacdo de um peculiar procedimento competitivo publico e objetivo para a
qualificacdo de entidade privada como “organizacdo social” e para a celebra¢do contrato de

gestéo.
Apos ter pedido vista, exarou o ministro Luiz Fux®’ o seu voto.

O Ministro Fux analisou, primeiramente, a alegacdo de ofensa no que toca aos
servicos publicos. Assim, observou que a Constituicdo, no que concerne as areas de cultura

(art. 215), ciéncia e tecnologia (art. 218) e meio ambiente (art. 225), determina que as

57 \Voto do Ministro Luiz Fux , na ADI 1923-DR. Disponivel em http://wwuw.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf
/anexo/Voto  ADI1923LF.pdf, acesso em 15 de novembro de 2014.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf%20/anexo/Voto__ADI1923LF.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf%20/anexo/Voto__ADI1923LF.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf%20/anexo/Voto__ADI1923LF.pdf
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atividades sejam deveres do Estado e da sociedade, enquanto que com rela¢do a salde (art.
199, caput)e a educacdo (art. 209, caput), exige que sejam atribui¢des do Estado, porém livres
a iniciativa privada. Utilizou-se da classificacdo doutrinaria de servi¢cos publicos ndo
exclusivos, em que tanto o Poder Publico, quanto a iniciativa privada podem,
concomitantemente, exercer suas atividades por direito prdprio, pertencendo a titularidade a
ambos, independentemente de atos de concessao ou permissdo por parte do Poder Publico.

A prestacdo de servigcos publicos sociais e ndo exclusivos por particulares nao
descaracterizaria a configuracdo de servico publico, conforme ja decidiu o STF, em
julgamento da ADI 1266. E desta premissa que se utilizou o ministro para afirmar que as
organizacOes sociais, ao exercerem as atividades voltadas para o interesse publico, elencadas
no art. 1° da Lei n°® 9.637/98, ndo atuam em virtude do contrato de gestdo, ou por outra forma

de delegacéo, mas sim por direito proprio de atuar na prestacdo de servigos ndo privativos.

Assim, ndo sO a Constituicdo ndo veda a atuacdo de particulares, como a estimula,
por meio de fomento, de modo que ndo houve renincia por parte do Poder Pablico aos seus
deveres constitucionais nas areas de saude, educacao, protecdo ao meio ambiente, patrimonio
historico e cultural e acesso a ciéncia, se ndo uma forma indireta de cumprimento de tais
atribuicdes mediante o fomento das atividades e a sua regulacdo, seguindo a logica de que a
geréncia privada é mais eficiente do que a publica em determinados setores. Logo, asseverou
0 ministro ndo haver os arts. 18 a 22 da Lei n® 9.637/98 ofendido o art. 175 da CF.

No que concerne ao dever constitucional de licitar, previsto no art. 37, XXI da CF, o
ministrou entendeu por bem afastar a incidéncia da obrigatoriedade de realizacdo de
procedimento licitatorio na qualificacdo das organizagdes sociais, porquanto ndo se trataria de
contrato. Desta forma, para 0 ministro Fux, basta para a qualificacdo como organizacao social,
a atribuicdo de titulo juridico de legitimacdo da entidade, que, posteriormente firmado o

contrato de gestdo, passa a usufruir de certos beneficios.

No que toca ao carater discricionario na concessdo de qualificacdo as OSs, nos
moldes do art. 2°, I, posicionou-se 0 ministro no sentido de ser constitucional, uma vez que, a
seu ver, nao haveria disputa entre interessados, de modo que todos aqueles que se
manifestassem requerendo o titulo de organizacdo social e preenchessem os requisitos para
tanto poderiam receber a qualificacdo, entendimento no qual diverge do Mministro Ayres
Britto.
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Reafirmando esta postura, o ministro Fux argumentou que a discricionariedade
conferida pela lei ndo pode significar arbitrariedade, ou o favorecimento de determinadas
entidades, uma vez que o juizo de conveniéncia e oportunidade também estd atrelado a
obediéncia aos principios constitucionais da Administracdo Publica, mormente os da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, devendo haver, igualmente, a
motivacdo dos atos administrativos, como forma de viabilizar o controle de tais atos pelo
Poder Publico. Ademais, funcionaria como limitador a atuacdo do administrador o fato de ser
a ele atribuida a possibilidade de desqualificacdo da entidade, conforme preconiza o art. 16, §
1° da Lei n° 9.637/98, e que exige procedimento administrativo formal, garantidos o
contraditorio e a ampla defesa. Portanto, conclui o ministro ndo haver ilicitude na auséncia de

procedimento licitatdrio no procedimento visando a qualificagao.

No ponto seguinte, analisou o ministro a impugnacdo relativa a auséncia de
procedimento licitatério para a celebracdo do contrato de gestdo entre o Poder Publico e a
entidade qualificada, no que entende ndo haver inconstitucionalidade, tampouco. E que,
segundo seu posicionamento, a despeito do nome dado ao instrumento, o contrato de gestdo
ndo € contrato, mas sim um convénio, em que ha a conjugacao de esforcos na consecucdo de
objetivos comuns aos envolvidos. Deste modo, ndo se tratando de contratos, fica afastada a
incidéncia da obrigagdo constitucional de licitar (art. 37, XXI, da CF). O ministro Luiz Fux,
portanto, segue 0 mesmo raciocinio do ministro relator Ayres Britto, ao interpretar o contrato

de gestdo como figura diversa da contratual, por ndo coexistirem nele interesses contrapostos.

Todavia, foi feita a ressalva de que ainda que ndo haja procedimento licitatorio, é
inafastavel a obrigatoriedade de obediéncia aos principios constitucionais. Com efeito, aponta
0 ministro a necessidade de que o Poder Publico realize um procedimento pablico impessoal e
dotado de critérios objetivos para a celebracdo do contrato de gestdo, em virtude de tal ajuste
envolver o repasse de verba publica e cessdo de servidores. Este procedimento, no entanto,

ndo deve ser aquele repleto de rigores formais, nos termos da Lei Geral de Licitacéo.

No que toca a dispensa de licitacdo conferida pela Lei n° 8.666/93, defendeu-se que o

inciso XXIV do art. 24 ndo €, tampouco, inconstitucional, porquanto a dispensa de licitacdo

6855

segue a “funcado regulatoria da licitagdo ™, servindo a finalidade de fomentar a atuacdo das

organizagdes sociais. O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao art. 12, § 3°, que permite a
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utilizacdo de bens publicos pelas OSs sem a realizagdo de licitacdo, que figura como

constitucional porquanto a referida dispensa também segue a l6gica do fomento.

No ultimo ponto concernente a licitacdo, o ministro Fux analisou se as organizacgdes
sociais sdo obrigadas a licitar em suas contratagfes com terceiros em que sejam utilizadas
verbas publicas®. Seu posicionamento é pela constitucionalidade, visto que as organizacdes
sociais sdo entidades privadas, ndo integrantes da Administragdo Publica. Contudo, por
receberem recursos publicos, a cessao de servidores e a permissdo de uso de bens publicos, as
organizacfes sociais estdo submetidas a um regime juridico que exige a observancia aos
principios da Administracdo Publica (art. 37 da CF). Assim, embora dispensadas da licitacdo,
as entidades devem editar regulamento préprio para contratacdes (art. 4°, VIII da Lei n°
9.637/98), devendo dele constar regras objetivas e impessoais.

Ja com relacdo ao pessoal contratado pelas organizac6es sociais, observou o ministro
que estes ndo sao servidores publicos, mas empregados privados, o que, por si so, ja elide a
obrigacdo de sua remuneracdo ter previsdao em lei. No mesmo sentido, por se tratarem de
empregados privados, ndo ha necessidade de realizacdo de concurso publico, ndo obstante ser
plenamente desejavel que haja uma selecdo impessoal e objetiva, sem 0s rigores de um

concurso publico, quanto a contratacdo de méo de obra.

Quanto aos servidores publicos cedidos, entendeu o ministro ndo haver violagédo
constitucional, uma vez que o art. 14, 83° da lei das organizagdes sociais garante a

preservacdo da remuneracdo do cargo a que o servidor fizer jus no érgdo de origem.

Diferentemente do entendimento do ministro Ayres Britto, 0 ministro Luiz Fux
posicionou-se pela constitucionalidade dos 881° e 2° do art. 14 da Lei n° 9.637/98,
argumentando ser possivel que a organizacdo social pague as vantagens pecuniarias aos
servidores publicos cedidos, utilizando-se de recursos proprios, ou ainda, utilizando-se de
recursos publicos provenientes do contrato de gestdo, hipdtese na qual o pagamento sO sera
valido nos casos de “adicional relativo ao exercicio de fungdo temporaria de direcdo e
assessoria”, consoante preconiza o §2° do art. 14. A conformidade com a Constituicdo advéem
do fato de que os arts. 37, X e 169, §1°, da Carta Magna exigem apenas que o pagamento de
servidores publicos realizado por entidades da Administracdo direta e indireta € que deve ter

previsao legal.

% vale lembrar que esta ¢ a dispensa constante do art. 24, inciso XXIV da Lei n°® 8.666/93, cuja redagdo é “XXIV - para a
celebracdo de contratos de prestacdo de servigos com as organizagdes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas
de governo, para atividades contempladas no contrato de gestio”, nas contratagdes que envolvem a prestacdo de servigos.
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No que diz respeito ao controle exercido sobre as entidades privadas, defendeu o
ministro Fux que o termo “privativo” contido no art. 4° da lei, que elenca as atribuigdes do
conselho de administracdo, condiz somente com a estrutura interna da OS, ndo afastando a
competéncia de atuacdo e fiscalizagdo do Tribunal de Contas. Ndo ha, tampouco, Obice a
atuacdo do Ministério Publico, visto que o art. 10 comporta o dever de representacdo pelos
responsaveis pela fiscalizacdo, restando permitida a atuacdo de oficio do Ministério Publico.

Por fim, no tocante a alegacdo de interferéncia estatal nas associacdes, implicando
em perda de sua autonomia (art. 5°, XVII e XVIII), observou o ministro que tal intervencao é
condicionada, dependendo, sobretudo, do interesse das entidades em submeterem as estruturas
e exigéncias contidas na Lei n.° 9.637/98.

Na parte dispositiva, 0 ministro Luiz Fux julgou os pedidos parcialmente
procedentes, para dar interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n°® 9.637/98 e ao art. 24,
XXI1V da Lei n° 8.666/93 para que : o procedimento de qualificacéo, a celebracdo do contrato
de gestdo, as hipoteses de dispensa e permissdo de uso de bem publico, bem como 0s
contratos a serem celebrados com terceiros e a selecdo de pessoal pelas organizacGes sociais
sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, seguindo os ditames
principioldgicos da Constituicdo Federal; e para afastar quaisquer interpretacdes que
restrinjam o controle da aplicacdo de verbas publicas, seja ele exercido pelo Ministério
Pablico ou pelo TCU.
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CONCLUSAO

A crise pela qual os Estados Sociais de Direito passaram no fim da década de 80,
inicio da de 90, possuia diversas origens, mas a mais importante era o incha¢o da maquina
estatal, em virtude da grande quantidade de servigos a que o Estado se comprometeu a prestar.
Todavia, sua incapacidade culminou em uma gestdo ineficiente e resultados insatisfatorios.

Buscou-se, entdo, uma maneira de contornar a crise, culminando na Reforma Administrativa.

No Brasil, a Reforma Administrativa englobou o Plano Diretor da Reforma Estatal,
que continha uma série de medidas que visavam a modernizacdo da Administracdo Publica
Federal, dando-lhe um carater “gerencial” e objetivando maior parceria entre sociedade civil e
Poder Publico. A Emenda Constitucional n® 19, de 1998, continuou na toada da reforma,
alterando o art. 37 e inserindo o principio da eficiéncia entre os corolarios da Administragéo.

Assim, passou-se a almejar um controle de resultados, no lugar do controle de meios.

Neste contexto de maior agilidade na Administragdo Publica e maior participacdo da
sociedade civil, foram instituidas novas formas de parceria com a iniciativa privada. Uma das
novidades introduzidas pela aludida reforma foi a criacdo das organizacdes sociais, figuras
que representam uma forma de parceria entre o Poder Publico e entidades privadas, sem fins
lucrativos, voltadas a prestacdo de servicos considerados de interesse publico, como salde,
educacdo, cultura, ciéncia e tecnologia, etc., isto é, areas em que a Constituicdo estabelece ser

dever do Estado, mas nas quais admite a atuacdo de particulares.

Para que haja qualificacdo, € necessario, uma vez cumpridos os requisitos elencados
na lei, requerer junto ao Poder Executivo a concessao da qualificacdo e a celebracdo de um
contrato de gestdo, nos quais estardo contidos os planos e metas para aquela entidade. E por
meio do contrato de gestdo também que sdo repassados recursos publicos, autorizada a cessao

de servidores e a permisséo de uso de bens publicos.

A Lei n® 9.637/98, que dispde acerca da criacdo das organizacOes sociais, estabelece
ainda o Programa Nacional de Publicizacdo, que visa estabelecer diretrizes para a qualificacéo
das entidades privadas, para que elas possam absorver as atividades desenvolvidas por

entidades ou 6rgdos publicos da Unido.

As organizagOes sociais podem ter a forma de fundagdo ou associagdo. No entanto,
elas devem seguir algumas regras rigidas da Administracdo Publica, a fim de serem

habilitadas a assinar o contrato de gestdo. Dentre elas, a obrigatoriedade de haver um
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conselho de administracdo , em que haja membros do Poder Publico e da sociedade civil, e
que seja responsavel por fiscalizar as atividades desenvolvidas, bem como a de aprovar o
contrato de gestdo e criar um procedimento proprio para a realizacdo de compras pela

organizagé&o social.

O contrato de gestdo € figura deveras controversa em virtude de haver mais de um tipo
de “contrato de gestdo” no ordenamento juridico brasileiro, ¢ em razdo de sua propria
natureza, que muitos doutrinadores afirmam ser, em verdade, de convénio. Dai decorre a
principal discussdo em torno das organizacfes sociais., que envolve a possibilidade de a
Administragdo firmar um contrato com uma entidade privada, por meio do qual sdo

repassadas verbas publicas, sem a prévia realizagao de procedimento licitatério.

Uma vez que se entende que a intencdo precipua da existéncia das organizacdes
sociais € a prestacdo de servigos de interesse publico, sem as amarras da Administragdo
Pablica, permitindo maior agilidade tanto na contratacdo, quanto nos demais enlaces
burocréticos, passa a se defender que a realizacdo de licitacdo seria realmente dispensavel.
Corrobora esse entendimento o fato de o contrato de gestdo ser, de fato, um convénio, em
razdo de as partes do acordo terem interesses em comum, uma cooperagdo entre 0S
envolvidos. Deste modo, admitindo-se tratar de um convénio e visando a eficiéncia e a
agilidade almejada pelo modelo, defende-se ser dispensavel a licitagdo para a contratacdo do

Poder Publico com as organizagdes sociais, nos moldes da Lei n° 8.666/93.

Todavia € extremamente importante que se observe que é necessaria a realizacdo de
algum procedimento de escolha das entidades participantes que atenda os principios da
moralidade, isonomia, motivacdo e o0s demais principios da Administracdo Publica. De
preferéncia, este procedimento de escolha deveria ser instituido por lei e ser 0 mesmo para

todas as organizacdes sociais, o que facilitaria o seu controle, sobretudo o externo.

O Anteprojeto da Lei Organica da Administracdo Publica Brasileira percebeu essa
lacuna na legislacdo e propds que houvesse o chamamento publico para as organizacoes
sociais e para 0s demais entes de colaboracdo. Todavia, ndo foi instituido um procedimento
com regras especificas, sendo ressaltada apenas a obrigatoriedade de observancia aos

principios, de modo a permitir iguais oportunidades aos interessados.

Ademais, havendo um procedimento para a selecdo da entidade privada, néo seria

mais aplicavel a discricionariedade contida no art. 2° da Lei n°® 9.637/98, que garante ao
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administrador pablico a prerrogativa de assinar ou ndo o contrato de gestdo conforme juizo de
oportunidade e conveniéncia. Filiamo-nos a corrente que entende ser inconstitucional a
aludida discricionariedade. E que, uma vez demonstrado o preenchimento dos requisitos
necessarios, ndo haveria motivos para se negar a qualificacdo a uma entidade que se mostra

apta.

Quanto a contratagdo com as organizagdes sociais para a prestacdo de servicos,
entende-se que a dispensa conferida pelo inciso XXIV do art. 24 da Lei n 8.666/93 é também
oportuna pelo mesmo raciocinio da agilidade em todo o processo. Com efeito, o art. 22 da CF
deixa a cargo do legislador federal a edicdo de lei geral sobre licitacdo. E quis o legislador, em
razdo da eficiéncia e agilidade, que as organizacdes sociais contratassem sem procedimento

licitatorio.

Oportuno rememorar que as organizagdes sociais possuem controle interno, feito pelo
conselho de administracdo, que analisa suas contas. Mas garante a lei que haja também
controle externo, em que a entidade do Poder Executivo signatario do contrato deve fiscalizar
a execucdo do contrato de gestdo, devendo comunicar o Tribunal de Contas da Unido. Deste
modo, podem ainda 0 TCU e o MP participarem da fiscalizacdo e controle das atividades
destas entidades. Assim, pode-se concluir que ndo resta margem a arbitrariedades e mau uso
de verba publica, uma vez que o controle é exercido por varias instancias diversas, embora

este controle seja posterior.

Ademais, a desqualificacdo figura como outra maneira de coibir irregularidades, ja que
ela funciona como uma forma de sancdo as organizagdes sociais, porquanto deixam de

receber recursos publicos e podem ainda responder por improbidade administrativa.

A ADI 1923, interposta em 1999, pelo Partido dos Trabalhadores - PT —e Partido
Democratico Trabalhista - PDT, impugnou a lei em sua integralidade e ainda o art. 24, inciso
XXIV da Lei n° 8.666/93. Em sede de medida cautelar, o STF, por maioria, indeferiu a

sustacao dos efeitos, por entender ser constitucional a lei.

O inicio do julgamento do mérito da acdo se deu em 2011 e até o inicio do més de
novembro, somente 0s ministros Ayres Britto e Luiz Fux haviam votado. E importante
observar, portanto, que ja se passaram mais de 16 anos da data em que a lei entrou em vigor.

Deste modo, o modelo das organizacgdes sociais vem sendo aplicado h& quase duas décadas.
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Susta-lo agora, ainda que os efeitos sejam modulados para ex nunc, traria uma

heterogeneidade para a Administragdo Publica, o que ndo seria desejavel.

Até o momento, ambos 0s ministros se posicionaram no sentido de entender ser a lei
constitucional”®, mas modulando os efeitos de determinados artigos para interpretagdo
conforme a Constituicdo Federal.

Em concluséo, feitas as devidas consideragdes acerca das dispensas de licitagdo e da
discricionariedade, pode-se afirmar que a ideia das organizacGes sociais ¢ uma forma eficaz
de se prestar 0s servicos publicos, quando feitos dentro dos moldes da lei. Exemplo disso € o
Laboratério Nacional de Luz Sincotron, transformado em organizagdo social pela Lei n°
9.637/98 e que hoje é referéncia na area da ciéncia no Brasil”*. Contudo, é inegével que
ajustes precisam ser feitos, de modo a garantir que 0s principios norteadores da

Administracdo Publica sejam integralmente respeitados.

0 O Ministro Ayres Britto entendeu ser inconstitucional o termo que confere discricionariedade ao administrador ptiblico no
art. 2° da Lei n® 9.637/98

™ A revista Carta Capital publicou uma matéria em seu sitio eletrénico intulada “Uma vantagem na corrida tecnolégica:
laboratério de ultima geracdo pode levar o Brasil & lideranca a pesquisa de novos materiais.”, em que discorre sobre as
atividades desenvolvidas no laboratério e que possibilitou a criagdo de um equipamento com tecnologia inovadora, que
rivaliza apenas com outro aparelho em montagem na Suécia. ROCKMANN, Roberto. Uma vantagem na corrida tecnolégica:
laboratorio de Ultima geragdo pode levar o Brasil a lideranga a pesquisa de novos materiais. Carta Capital, Sdo Paulo, 15 de
novembro de 2014. Disponivel em http://wwuw.cartacapital.com.br/mais-admiradas/uma-vantagem-na-corrida-tecnologica-
4221.html, acesso em 17 de novembro de 2014.



http://www.cartacapital.com.br/mais-admiradas/uma-vantagem-na-corrida-tecnologica-4221.html
http://www.cartacapital.com.br/mais-admiradas/uma-vantagem-na-corrida-tecnologica-4221.html
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