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JULGAMENTO NO STF.

José Eduardo Sabo Paes1 

RESUMO: Na atualidade a ordem sociopolítica compõe-se de 
três setores: o Estado, o Mercado e a Sociedade Civil Organizada, 
hoje denominada de Terceiro Setor. Sabe-se que um Estado Demo-
crático de Direito necessariamente deve agasalhar uma sociedade 
civil capaz de mobilizar os cidadãos para que possam, por meio 
de organizações civis, provocar as transformações indispensáveis 
para que este Estado seja capaz de servir à sociedade e, assim, con-
solidar às inteiras a democracia. Neste sentido, destaca-se tanto a 
sociedade civil, por meio de suas organizações sem fins lucrati-
vos no campo da interação com o Estado. Com o próprio Estado 
(no caso brasileiro com claro indicativo constitucional nesta linha) 
reformulando-se e dando espaço em parcerias com o Terceiro Setor 
com vista à consecução de ações na provisão de serviços, se não 
públicos, sociais por natureza. Nesta parceria estão inseridas as Or-
ganizações Sociais, que definitivamente não se constituem como 
uma nova pessoa jurídica e se inserem dentro de um programa de 
“privatização” do Estado para oferecer às pessoas jurídicas asso-
ciativas a possibilidade de habilitadas receberem recursos públicos 
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a administrar bens e equipamentos e pessoal do Estado em áreas e 
atividade no campo do ensino, da pesquisa científica, do desenvol-
vimento tecnológico, da proteção e preservação do meio ambiente, 
da cultura e da saúde. Este modelo é objeto de julgamento pelo STF 
(ADI 1923) e revela momento propício para a reflexão do cumpri-
mento ou não pelas referidas organizações dos princípios constitu-
cionais em suas contratações das normas gerais sobre licitação da 
Lei 8666/93 entre outros aspectos importantes para essa discussão.

Palavras-chave: Estado. Terceiro Setor. Organizações Sociais. 
Contrato de Gestão. Princípios constitucionais.  Licitação.
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1 INTRODUÇÃO

Até recentemente, a ordem sociopolítica compreendia 
apenas dois setores, o público e o privado, tradicionalmente bem 
distintos um do outro, tanto no que se refere às suas característi-
cas, como à personalidade. De um lado ficava o Estado, a Admi-
nistração Pública, a sociedade; do outro, o Mercado, a iniciativa 
particular e os indivíduos.

A convivência entre ambos foi com frequência difícil, 
meio tumultuada, por questões de limites e invasões de território; 
e, em geral, quando chegam a um acordo, alguns membros da 
sociedade levam vantagem sobre o conjunto dela, como continua 
a acontecer.

Decerto por força desse dualismo histórico ao lado dos 
dois setores clássicos surgiu e começa a se firmar outro, cada 
vez mais conhecido como Terceiro Setor. A idéia é que nele se 
situem organizações privadas com adjetivos públicos ocupando 
pelo menos, em tese, uma posição intermediária que lhes permita 
prestar serviços de interesse social sem as limitações do Estado, 
nem sempre evitáveis, e as ambições do Mercado, muitas vezes 
inaceitáveis.

Interessante se faz abordar o conceito de Terceiro Setor, 
que tem sido identificado com o conceito de sociedade civil. To-
davia, nessa área, os autores – que não são muitos – não precisam 
o tema com facilidade, razão pela qual necessário se faz inicial-
mente discorrer sobre o papel do Estado para, posteriormente, 
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adentrar na seara específica do Terceiro Setor e de suas parceiras, 
onde se destacam as Organizações Sociais criadas pela Lei nº. 
9.637/98 e as questões concernentes à aplicabilidade da Lei nº. 
8.666/93 para contratação de suas obras e serviços. 

1 ESTADO: ORIGEM, CONCEITO E CRISES

 Neste campo o trabalho será desenvolvido com amplitu-
de necessária para discussão da constitucionalidade do “modelo” 
de parcerias das Organizações Sociais e das questões envolvendo 
a obediência ou não da lei de licitações e seus contratos.

No mundo moderno1, o homem, desde que nasce e durante 
toda a existência, faz parte, simultânea ou sucessivamente, de di-
versas instituições ou sociedade, formadas por indivíduos ligados 
pelo parentesco, por interesses materiais ou por objetivos espiritu-
ais. Elas têm por fim assegurar ao homem o desenvolvimento de 
suas aptidões físicas, morais e intelectuais, e para isso lhe impõem 
certas normas, sancionadas pelo costume, a moral ou a lei.

A primeira em importância, a sociedade natural por exce-
lência, é a família, que o alimenta, protege e educa. As sociedades 
de natureza religiosa, ou Igrejas, a escolas, a Universidade, são 
outras instituições em que ele ingressa; depois de adulto, passa 
ainda a fazer parte de outras organizações, algumas criadas por 
ele mesmo, com fins econômicos, profissionais ou simplesmente 
morais: como empresas, sindicatos, clubes, etc. O conjunto desses 
grupos sociais forma a sociedade propriamente dita. Mas, ainda 
tomado neste sentido geral, a extensão e a compreensão do termo 
sociedade variam, podendo abranger os grupos sociais de uma ci-
dade, de um país ou de todos os países, e a própria a humanidade.

Além dessas, há uma sociedade, mais vasta do que a fa-
mília, menos extensa do que as diversas Igrejas e a humanidade, 
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mas tendo sobre as outras um proeminência que decorre da obri-
gatoriedade dos laços com que envolve o indivíduo; é a sociedade 
politica, o Estado.

É naturalmente difícil apresentar um conceito de Estado, 
mesmo porque se fizermos uma rápida panorâmica na história2 e 
identificarmos que na antiguidade romana, a palavra Estado de-
notava situação ou condição de uma coisa ou pessoa. Já na idade 
média, “Estado” eram os estamentos, corpos sociais segundo rí-
gida hierarquia, que seriam posteriormente o clero, a nobreza e o 
povo. Mas como se sabe foi Maquiavel quem empregou o termo 
Estado (stato) com sentido de unidade política total, em sua obra 
Il principe, escrita em 1513: “Todos os Estados, todos os domí-
nios que tiveram e têm império sobre os homens são Estados e 
são ou república ou principados”.

Para se chegar a um conceito de Estado (provisório, é 
claro), deve-se considerar a existência de três elementos que o 
integram: o povo, o território e poder político. Para Pablo Lúcas 
Verdú, nosso mestre e orientador, o Estado é “a sociedade terri-
torial juridicamente organizada, com poder soberano que busca o 
bem-estar geral”3. Conceito que adotamos.

Destaca-se, ainda, na compreensão teórica do Estado, 
que o fenômeno estatal revela-se no elemento pessoal (Estado-
-comunidade) assim como no elemento poder (Estado-aparelho 
ou Estado-poder).

Mesmo assim o Estado não se reduz a nenhum deles, que, 
antes, se interpenetram e são interdependentes. A sociedade se 
relaciona com o Estado e nele se integra ou a ele se contrapõe.

São claras e evidentes as múltiplas crises do Estado, inclu-
sive, apontadas por Maria Tereza Fonseca Dias4 como crise fiscal 
(perda do crédito por parte do Estado e poupança pública negativa; 
crise do Estado de Bem-Estar Social – intervenção do Estado na eco-
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nomia, programa de substituição de importações e o estatismo; crise 
da forma de administrar o Estado – disfunções da burocracia estatal, 
acrescida ainda de uma crise de legitimação e de governabilidade). 

Uma das considerações de algumas análises que têm sido 
feitas sobre essa temática ressalta que é o problema meramente eco-
nômico do Estado que leva à busca de novas alternativas de ação 
nas chamadas entidades intermediárias e/ou no próprio mercado. 
Parte-se do pressuposto, entretanto, de que a questão econômica 
não pode ser considerada o fator preponderante desta análise, tendo 
em vista a hipercomplexidade do fenômeno estudado5.

Segundo Salamon, mais precisamente, em virtude da 
“[...] generalizada perda da confiança na capacidade de o Esta-
do, por si só, gerar o bem-estar social, fomentar o progresso eco-
nômico, resguardar o meio ambiente, numa palavra, melhorar a 
qualidade de vida”, a crise do Estado tem sido relacionada ao 
recrudescimento do terceiro setor. 

Talvez seja certo que não haja um desenho final para o 
Estado que de liberal garantiu vários direitos individuais além de 
criar mecanismos de controle evitando a instauração dos Estados 
autoritários, para um Estado Providência que se obrigava a uma 
série de funções principalmente na esfera social (escola, saúde, 
moradia, transporte...), além de atuar diretamente na ordem eco-
nômica, visando realizar a justiça social e o bem comum6.

No entanto, mesmo o denominado Estado Providência já 
se mostra ineficiente para atender a demanda social sempre cres-
cente fazendo com que já haja consenso sobre a necessidade de 
redução dos encargos do Estado,  a devolução de atividades à 
iniciativa privada e a ampliação do processo de democracia com 
a participação dos cidadãos e das pessoas jurídicas sem fins lu-
crativos na condição de parceiro e efetivos colaboradores com a 
Administração Pública.



Direito em ação, Brasilia, v.9 n.1, jul./dez.2012

177

Para Maria Sylvia Di Pietro “em decorrência dos pro-
blemas enfrentados pelo Estado Social de Direito, houve uma 
transformação do seu papel, com a idéia de Estado Democráti-
co”. “Não que o princípio democrático já não fosse acolhido nas 
concepções anteriores, mas ele passa a ser visto sob nova roupa-
gem”. “O que se almejava é participação popular, não apenas no 
processo político, mas nas decisões do Governo, no controle da 
Administração Pública”7.

2 O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E A REFOR-
MA ADMINISTRATIVA DO ESTADO

Esse novo ideal de democracia também mo-
dificou a noção clássica de interesse público, 
devendo ser compreendido como aquele inte-
resse voltado para o bem-estar da coletividade.
Dessa concepção de Estado Democrático de 
Direito, que impõe a participação popular 
no processo político, bem como nas ações 
governamentais, protegendo e efetivando, 
juntamente com a Administração Pública, os 
interesses públicos, nasce também a idéia do 
Estado Subsidiário8.
O Estado Democrático de Direito, integra-
do ao princípio da subsidiariedade, pode ser 
compreendido pelo menos sob duas dimen-
sões: a primeira impõe limites ao Estado que 
deve resguardar a liberdade e autonomia da 
sociedade civil, representada sob diversas 
formas, destacamos no presente trabalho o 
papel desempenhado pelas pessoas jurídicas 
de direito privado sem fins lucrativos, que 
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prestam serviços nas áreas de interesse so-
cial, como a saúde e a educação.
Tais entidades possuem o direito de exercer 
estas atividades, outorgado diretamente pelo 
Texto Maior.
A segunda dimensão do princípio da subsi-
diariedade é o dever de ajudar e estimular o 
desenvolvimento destas entidades, por parte 
da Administração Pública9.

A grande virtude do princípio está em que a partir dele 
se dá primazia ao grupo social e ao indivíduo, com a devolução 
à sociedade civil de matérias de interesse geral que possam ser 
eficazmente por ela realizadas. A subsidiariedade eleva a socie-
dade civil a primeiro plano na estrutura organizacional do Estado 
e concebe a cidadania ativa como pressuposto básico para a sua 
realização, colocando a instância privada a serviço do interesse 
geral a partir, também, da idéia de solidariedade, que se funda, 
principalmente, na maior eficiência da ação social sobre a ação 
estatal junto a grupos menores.  

Na esteira das idéias de um Estado Subsidiário, o Brasil, 
em 1995, iniciou sua Reforma Administrativa10, que segundo um 
dos seus realizadores, Bresser Pereira então Ministro de Estado, 
foi considerada um projeto “bem sucedido” trazendo como uma 
das matérias inovadoras as organizações sociais11, “destinadas a 
executar serviços sociais e científicos que o Estado deve finan-
ciar, mas não necessariamente executar, por não se tratar de ativi-
dades exclusivas dele”12.

Para Abduch Santos13, com o qual concordamos, o mo-
delo de administração burocrática, meritório e indispensável à 
própria noção contemporânea de Estado, passou então a exigir 
ajustes que possibilitassem a convivência harmônica de seus pre-
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ceitos elementares com o anseio social por ações administrativas 
que, além de eficazes se mostrassem eficientes.

Esses ajustes tiveram formalmente início no Brasil pelo 
processo de reforma administrativa consagrado pela Emenda 
Constitucional nº. 19/98, que consignou expressamente noções 
e conceitos administrativos destinados a alterar significativamen-
te a Administração Pública. A reforma administrativa pretendida 
pela Emenda Constitucional nº. 19 buscou adequar a Administra-
ção Pública à realidade contemporânea, instituindo novos meca-
nismos de gestão dos negócios estatais.

Segundo Luiz Carlos Bresser Pereira, citado por Abduch 
Santos:

A crise do Estado implicou na necessidade de 
reformá-lo e reconstruí-lo; a globalização tor-
nou imperativa a tarefa de redefinir suas fun-
ções. Antes da integração mundial dos mer-
cados e dos sistemas produtivos, os Estados 
podiam proteger as respectivas economias da 
competição internacional. Depois da globali-
zação, as possibilidades do Estado de continu-
arem a exercer esse papel diminuíram muito.

Ressalte-se, inclusive, que a Constituição de 1934, nos 
arts. 136 e 137, já fazia referência expressa à concessão como 
forma de prestação descentralizada de serviços públicos.

As hipóteses jurídicas de fixação de parcerias entre a socie-
dade civil e o Estado se davam, em momento pretérito, geralmente, 
com relação às empresas comerciais ou industriais. As concessões, 
permissões e autorizações de serviços públicos e as contratações 
administrativas de prestação de serviços, em regra, eram estabele-
cidas com empresas privadas, aquelas que atualmente se inserem 
na noção do que se convencionou denominar de Segundo Setor.



Direito Constitucional - O Estado Brasileiro e as Organizações Sociais

180

Em momento posterior, se aperfeiçoam as relações jurí-
dicas entre o Estado e as entidades sem fins lucrativos da socieda-
de civil, integrantes do denominado Terceiro Setor.

3 AS ENTIDADES INTEGRANTES DO TERCEIRO SE-
TOR E A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS EM 
PARCERIA 

3.1 ORIGEM E CONCEITO DE TERCEIRO SETOR

A expressão “Terceiro Setor” foi inicialmente utiliza-
da na década de 1970 por pesquisadores nos Estados Unidos da 
América e, a partir da década de 1980 passou também a ser usada 
pelos pesquisadores europeus14.

Assim, só recentemente começou-se a reconhecer a im-
portância desse setor no âmbito da sociedade e da economia con-
temporâneas pela sua capacidade de mobilização de recursos hu-
manos e materiais para o atendimento de importantes demandas 
sociais que, freqüentemente, o Estado não tem condições de aten-
der; pela sua capacidade de geração de empregos (principalmente 
nas sociedades mais desenvolvidas, onde os investimentos sociais 
são bem maiores); e pelo aspecto qualitativo, caracterizado pelo 
idealismo de suas atividades – enquanto participação democráti-
ca, exercício de cidadania e responsabilidade social.

Antes de procurar conceituar, faz-se mister esclarecer 
que, junto com o Estado (Primeiro Setor) e com o Mercado (Se-
gundo Setor), identifica-se a existência de um Terceiro Setor, mo-
bilizador de um grande volume de recursos humanos e materiais 
para impulsionar iniciativas voltadas para o desenvolvimento so-
cial, setor no qual se inserem as associações civis e as fundações 
de direito privado, todas entidades de interesse social.
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Portanto, o Terceiro Setor é aquele que não é público 
e nem privado, no sentido convencional desses termos; porém, 
guarda uma relação simbiótica com ambos, na medida em que ele 
deriva sua própria identidade da conjugação entre a metodologia 
deste com as finalidades daquele. 

Podemos, assim, conceituar o Terceiro Setor como o con-
junto de organismos, organizações ou instituições sem fins lucra-
tivos dotados de autonomia e administração própria que apresen-
tam como função e objetivo principal atuar voluntariamente junto 
à sociedade civil visando ao seu aperfeiçoamento.

Segundo Boaventura de Souza Santos, são instituições 
que tentam realizar o compromisso prático entre a eficiência e a 
eqüidade em atividades sociais, adotando a flexibilidade opera-
cional típica de pessoas privadas sem prejuízo da busca de eqüi-
dade social inerente à qualquer instituição pública15.

3.2 DO REGIME DE PARCERIA

Carvalho Filho16, para fins didáticos, classifica esses re-
gimes de parceria em três grupos: 1) o regime de convênios ad-
ministrativos; 2) o regime dos contratos de gestão; 3) o regime 
da gestão por colaboração. No primeiro, o que caracteriza a for-
ma de parceria é a circunstância de ser o regime formalizado por 
meio de convênios administrativos; no segundo, inseridas estão 
as Organizações Sociais (OS), qualificação conferida às pessoas 
jurídicas de serviços públicos em regime de parceria formaliza-
da por contratos de gestão; no terceiro, gestão por colaboração, 
inseridas estão as Organizações da Sociedade Civil de Interesse 
Público (Oscip), qualificação jurídica a ser atribuída a algumas 
pessoas jurídicas de direito privado sem fins lucrativos em virtude 
de parceria celebrada com a administração pública.
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Embora o modelo de atuação estatal em parceria com en-
tidades privadas não constitua exatamente uma novidade no siste-
ma jurídico brasileiro, o regime de parcerias com entes integran-
tes do Terceiro Setor apresenta características e contém inovações 
relevantes.

São, portanto, entidades de direito privado que não perse-
guem o lucro como fazem as empresas privadas e realizam ativi-
dades de interesse público e de relevância social sem pertencerem 
à estrutura da Administração Pública.

Sob a denominação de Terceiro Setor estão albergados 
alguns entes distintos como associações, fundações, entidades de 
assistência social, voltadas a ações de educação, saúde, esporte, 
meio ambiente, cultura, ciência, tecnologia, entre outras organi-
zações da sociedade civil, desde que destituídas de finalidade lu-
crativa.

A necessidade de conferir instrumentos mais efetivos de 
ação em parceria entre o Estado e a sociedade civil na implemen-
tação de políticas públicas, especialmente em função da busca 
por resultados efetivos, implicou a edição de normas específicas e 
instituidoras de novos modelos de gestão participativa e de repas-
se de recursos públicos para particulares, notadamente as normas 
que dispõem acerca de organizações sociais, de organizações da 
sociedade civil de interesse público, termos de parceria, e contra-
tos de gestão. Esses novos instrumentos surgem no cenário jurídi-
co com a finalidade de contribuir para com a reforma do aparelho 
de Estado e para com a implementação de um modelo de Admi-
nistração gerencial, com a pretensão de aperfeiçoar as relações ju-
rídicas e as ações parceiras anteriormente estabelecidas mediante 
convênio ou mediante mera transferência de recursos públicos a 
título de auxílio ou de subvenção.

Pode, então, a Administração Pública instituir parceria 
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formal com entidades integrantes do Terceiro Setor mediante a 
celebração de convênios, contratos de gestão ou termos de parce-
ria. Embora forçoso reconhecer a amplitude da noção de Terceiro 
Setor, que envolve inúmeras entidades da sociedade civil, essa 
análise centrará esforços nas questões relativas aos contratos de 
gestão e aos termos de parceria, às organizações da sociedade 
civil de interesse público e organizações sociais17. 

Nesta nova ordem de idéias, o Professor Paulo Modesto 
ensina que o Estado não deve nem tem condições de monopolizar 
a prestação direta, executiva, dos serviços públicos e dos servi-
ços de assistência social de interesse coletivo. Estes podem ser 
geridos ou executados por outros sujeitos, públicos ou privados, 
inclusive públicos não estatais, como associações ou consórcios 
de usuários, fundações e organizações não governamentais sem 
fins lucrativos, sempre sob a fiscalização e supervisão imediata 
do Estado. Poderão ainda ser operados em regime de cogestão, 
mediante a formação de consórcios intergovernamentais ou entre 
o poder público e pessoas jurídicas privadas. 

Continua o referido professor afirmando que o Estado 
deve permanecer prestando-os diretamente quando não encon-
tre na comunidade interessados que os efetivem de modo mais 
eficiente ou econômico ou quando razões ponderáveis de justi-
ça social ou segurança pública determinem sua intervenção. Não 
prover diretamente não quer dizer tornar-se irresponsável perante 
essas necessidades sociais básicas. Não se trata de reduzir o Esta-
do a mero ente regulador. O Estado apenas regulador é o Estado 
Mínimo, utopia conservadora insustentável ante as desigualdades 
das sociedades atuais. Não é este o Estado que se espera resulte 
das reformas em curso em todo o mundo. O Estado deve ser regu-
lador e promotor dos serviços de saúde de forma universal, mas 
não deter o domínio de todos os hospitais necessários; precisa as-
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segurar o oferecimento de ensino de qualidade aos cidadãos, mas 
não estatizar todo o ensino. Os serviços sociais devem ser forte-
mente financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial 
pelos Estados, mas não necessariamente realizados pelo aparato 
do Estado. Neste contexto, crescem de importância os denomina-
dos entes “públicos não-estatais”)18.

4 ORGANIZAÇÕES SOCIAIS: LEI Nº. 9.637/98

4.1 NOÇÕES GERAIS

Em um contexto em que se fazia necessário reformular o 
Estado, como já nos referimos no item 2 deste estudo, mudanças 
no âmbito brasileiro foram iniciadas pela criação, na década de 
1990, do Plano Diretor da Reforma do Estado, idealizado pelo en-
tão Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado 
– MARE19, direcionadas a alcançar maior efetividade e eficiência 
nas atividades da Administração Pública, voltando a ação dos ser-
viços do Estado para o atendimento dos cidadãos.

As Organizações Sociais (OS) são, assim, um modelo ou 
uma qualificação de organização pública não-estatal criada dentro de 
um projeto de reforma do Estado, para que associações civis sem fins 
lucrativos e fundações de direito privado possam absorver atividades 
publicizáveis mediante qualificação específica de lei, uma verdadeira 
parceria entre o Estado e a sociedade. A organização social, entretan-
to, como antes explicado, não é delegatária de serviço público (não 
atua sob concessão, permissão ou autorização de serviços públicos), 
ou seja, não estará exercendo atividades públicas em nome do Esta-
do, sob regime de direito público, mas atividades privadas, em seu 
próprio nome, com incentivo do Estado, manifestado na transferên-
cia de recursos públicos, permissão de uso de bens públicos etc.
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Na doutrina de Paulo Eduardo Garrido Modesto é que 
encontramos um conceito esclarecedor do instituto, para quem as 
Organizações Sociais são:

pessoas jurídicas de direito privado, sem fins 
lucrativos, voltadas para atividades de rele-
vante valor social, que independem de con-
cessão ou permissão do Poder Executivo, 
criadas por iniciativas de particulares segun-
do modelo previsto em lei, reconhecidas, fis-
calizadas e fomentadas pelo Estado20.

 Posto o conceito das organizações sociais, impõe-se sa-
lientar que elas não se constituem, definitivamente, uma nova fi-
gura jurídica.

No referido Plano Diretor da Reforma do Estado do go-
verno brasileiro, a forma pela qual atividades não exclusivas do 
Estado são transferidas para entidades privadas sem fins lucrati-
vos que melhor teria sido denominada como um instrumento de 
privatização ou de desestatização21.

Portanto, as organizações sociais objetivam ser um mo-
delo de parceria entre o Estado e a sociedade, mas não constituem 
uma nova pessoa jurídica; inserem-se no âmbito das pessoas jurí-
dicas já existentes sob a forma de fundações e associações civis, 
todas sem fins lucrativos. Portanto, elas estão fora da Administra-
ção Pública, pois são pessoas jurídicas de direito privado.

Esse modelo repita-se, é fruto da Medida Provisória 
1.591, de 09.10.1997, convertida, em 15.05.1998, na Lei nº. 9.637, 
em que se estabelecem normas para que o Poder Executivo possa 
qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito 
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao 
ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à 
proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde.
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Assim, segundo Coeli Simões, as organizações sociais 
aparecem como mecanismos de redefinição de modo de interven-
ção no âmbito social, desafiadas por expectativas do Governo de 
aumento da eficiência dos serviços sociais, interiorização e am-
pliação do acesso, no plano substantivo, e, sob a ótica política, de 
participação da cidadania na gestão da coisa pública, de estímulo 
à ação social comunitária, bem assim de coordenação da gestão 
compartilhada de serviços públicos pelas pessoas políticas. A al-
ternativa projeta a transferência de atividades não-exclusivas ou 
competitivas desenvolvidas pelo Estado para entidades privadas 
sem fins lucrativos tituladas como “OS” ou a publicização de 
atividades executadas por esses segmentos sociais, reconhecen-
do-lhes condição de agentes de uma esfera pública não-estatal, 
prestadores de serviços garantidos pelo Estado. Por meio delas 
pretende-se enfatiza a relação Estado-Sociedade22.

Cumpre esclarecer que desde o princípio, o objetivo des-
se modelo institucional foi o de incentivar o estabelecimento de 
parcerias entre o Estado e a sociedade para a gestão de serviços de 
natureza social. É sempre bom frisar que o seu foco é o cidadão. 
E a ênfase dada é no seu desempenho com base em um rigoroso 
controle social. Isso porque, para garantir que o uso dos recursos 
públicos repassados seja o melhor possível, a lei impõe controles 
externo e interno. Na prática, a governança das organizações so-
ciais dá-se em várias instâncias. Seja por meio de um conselho de 
administração em que tem assento o próprio poder público e a so-
ciedade civil, seja pela publicação das contas dessas instituições 
no Diário Oficial da União, seja por meio do acompanhamento da 
comissão de avaliação responsável por certificar a execução dos 
serviços, seja com a contratação de auditoria externa23.

Qualificada como Organização Social, a entidade-funda-
ção ou associação estará habilitada a receber recursos financeiros 
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e a administrar bens e equipamentos, e pessoal do Estado. Em 
contrapartida, para a formação dessa parceria, a OS se obriga a 
firmar um contrato de gestão com o Poder Público, por meio do 
qual serão acordadas metas de desempenho que assegurem a qua-
lidade e a efetividade dos serviços prestados ao público.

4.2 CONTRATO DE GESTÃO

De conformidade com o art. 5.º do multicitado diploma 
legal, entende-se por contrato de gestão o instrumento firmado 
entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização 
social, com vistas à formação de parceria para fomento e execu-
ção das atividades de ensino, de pesquisa científica, de desen-
volvimento tecnológico, de proteção e de preservação do meio 
ambiente, cultura e saúde.

Esse instrumento será elaborado de comum acordo entre o ór-
gão ou entidade supervisora e a OS, e discriminará as atribuições, res-
ponsabilidades e obrigações do Poder Público e da organização social.

E tem o propósito, segundo entendimento do próprio Mi-
nistério da Administração e Reforma do Estado24, de contribuir 
ou reforçar o atingimento de objetivos de políticas públicas, me-
diante o desenvolvimento de um programa de melhora da gestão, 
com vistas a atingir uma superior qualidade do produto ou serviço 
prestado ao cidadão. Um contrato de gestão especifica metas (e 
respectivos indicadores), obrigações, responsabilidades, recur-
sos, condicionantes, mecanismos de avaliação e penalidades.

Por parte do Poder Público contratante, o contrato de ges-
tão é um instrumento de implementação, supervisão e avaliação 
de políticas públicas, de forma descentralizada, racionalizada e 
autonomizada, na medida em que vincula recursos ao atingimen-
to de finalidades públicas.
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Por outro lado, no âmbito interno das organizações (estatais 
ou não estatais) contratadas, o contrato de gestão se coloca como 
um instrumento de gestão estratégica, na medida em que direciona a 
ação organizacional, assim como a melhoria da gestão, aos cidadãos/
clientes beneficiários de determinadas políticas públicas.

A execução do contrato de gestão será de acordo com 
o art. 8.º da Lei nº. 9.637/98, fiscalizada pelo órgão ou entidade 
supervisora da área de atuação correspondente à atividade fomen-
tada, ou seja, pelo Ministério regulador da atividade da OS. Se, 
por exemplo, de ensino, será o Ministério da Educação e Cultu-
ra; se de desenvolvimento tecnológico, o Ministério da Ciência e 
Tecnologia.

Portanto, a fiscalização é do próprio órgão que aprova, 
por conveniência e oportunidade, a qualificação da associação ou 
fundação como OS (na forma do inciso II da art. 2.º já comenta-
do), sendo o Ministério Público acionado, via representação, caso 
o responsável pela fiscalização entender que a gravidade dos fatos 
assim o exige.

Em conclusão, poderíamos dizer que, ao qualificar-se en-
tes coletivos – pessoas jurídicas de direito privado instituídas sob 
a forma de fundações e associações em organizações sociais, na 
forma da lei ora vigente –, estar-se-á conferindo àquelas pessoas 
jurídicas novos direitos e novos deveres em razão da possibilida-
de, por meio de um contrato de gestão com o Poder Público, de 
administrar recursos materiais, financeiros e humanos do próprio 
Poder Público.

Quanto ao novo sistema, como observou Carvalho Filho, 
“tem parceria entre o Poder Público e entidades privadas sem fins 
lucrativos o seu núcleo jurídico. A descentralização administra-
tiva nesse tipo de atividade pode propiciar grande auxílio ao go-
verno, porque as organizações sociais, de um lado, têm vínculo 
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jurídico que as deixa sob o controle do Poder Público e, de outro, 
possuem a flexibilidade jurídica das pessoas privadas, distante 
dos freios burocráticos que se arrastam nos corredores dos órgãos 
públicos”.

Todavia, entendemos, tal qual o professor Carvalho Fi-
lho, que:

[...] o sucesso do empreendimento depende 
de fator que, segundo temos observado, tem 
estado ausente ou deficiente nas atribuições 
do Poder Público, qual seja, o da fiscalização 
das entidades e do cumprimento de seus ob-
jetivos. Sem fiscalização, é fácil vislumbrar 
situações de descalabro administrativo, de 
desfiguração dos objetivos e, o que é pior, de 
crimes financeiros contra o governo25.

 A idéia, obviamente, é, por esse modelo, aprimorar os serviços 
das próprias entidades e utilizar com mais responsabilidade, 
economicidade e eficiência os recursos públicos.

No entanto, apresenta ele importante discussão quanto a 
constitucionalidade, como adiante veremos.

4.3 DAS INCONSTITUCIONALIDADES ARGUIDAS NA ADI 
1.923-5 PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Lei nº. 9.637, de 15.05.1998, em linhas gerais anterior-
mente comentada, promove profundas modificações no ordena-
mento institucional da Administração Pública brasileira, em espe-
cial na esfera da União26, embora também se espraie pelas esferas 
estadual e municipal27 que poderá editar, como alguns entes já 
fizeram, seus próprios diplomas com vistas à maior descentra-
lização de suas atividades, o que deve fazer adotando o modelo 
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proposto na referida lei federal sempre com o escopo de que a 
qualificação seja atribuída a entidades que se proponham a exe-
cutar serviços de interesse social.

A referida lei das Organizações Sociais foi objeto de ar-
güição de inconstitucionalidade pela ADIn nº. 1.923-6, impetra-
da pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido Democrático 
Trabalhista , e pela ADIn nº. 1.943-1, impetrada pelo Conselho 
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em 13.01.199928. Em 
ambas, requereu-se liminar, quando ao final de longa tramitação 
foi, por maioria, indeferida29.

Nas referidas ADIns, e mais objetivamente na ADI nº. 
1.943-1, foram apresentadas várias máculas da lei, as quais, pela 
sua magnitude, merecem ser expostas, para o que transcrevo ex-
certos da exordial apresentada:

Em sendo possível, como no caso, fixar parâmetros ob-
jetivos para atuação da administração pública, não pode 
a lei furtar-se a esse dever, sob pena de ofender também 
a outro subprincípio do princípio do Estado de Direito, 
qual seja, o princípio da legalidade administrativa (art. 
1.º e 37 da Constituição Federal). Dar ao administra-
dor poder sem fixar parâmetros de atuação é violar sua 
necessária submissão à lei. É violar vários princípios 
que regem a administração pública; quais sejam, o da 
moralidade, o da impessoalidade e o da razoabilidade, 
estabelecidos também no art. 37, caput, da Lei Maior.
Também os arts. 5.º, 6.º, com seu parágrafo único, e 
7.º, com seus dois incisos e parágrafo único, que regu-
lamentam, na referida lei, o Contrato de Gestão (Seção 
III), maculam, da mesma norma, o princípio da igualda-
de (art. 5.º, caput e inciso I). Isso porque permitem seja 
firmado o contrato, com as entidades arbitrariamente 
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qualificadas como organizações sociais, sem licitação.
A permissão, ante a ausência de exigência legal, de 
que sejam pactuados contratos de gestão sem licitação, 
violenta o princípio da igualdade, e ainda o princípio 
da obrigatoriedade de licitação (art. 37, XXI), trazendo 
assim a exigência de declaração de inconstitucionalida-
de dos três dispositivos já referidos (arts. 5.º, 6.º e 7.º, 
com seus parágrafos e incisos) que tratam do inusitado 
ajuste.
A possibilidade de destinação de recursos e bens públi-
cos para as organizações sociais, sem licitação, prevista 
no art. 12, caput, com seu § 3.º, e no art. 13, caput, com 
seu parágrafo único, supratranscritos, vulnera também, 
pelos mesmos motivos deduzidos quando se destacou a 
inconstitucionalidade dos arts. 5.º, 6.º e 7.º, o princípio 
da isonomia e o da obrigatoriedade de licitação (viola o 
art. 5.º, caput e inciso I; o art. 37, inciso XXI; o art. 175, 
caput, todos da Lei Maior). É que não se faz possível 
conferir bens e recursos públicos a alguém sem procedi-
mento preliminar de seleção pública, permitindo-se ain-
da que o bem cedido seja permutado segundo o interesse 
do ente privado que o recebeu. Por tal razão, devem ser 
julgados inconstitucionais.
Inconstitucional é também o § 1.º do art. 12 da Lei nº. 
9.637, supratranscrito, o qual assegura a transferência de 
créditos orçamentários para as organizações sociais. O 
preceito, evidentemente, violenta o art. 167, IV, e 218, § 
5.º, da Constituição. De fato. O art. 167, IV, proíbe a vin-
culação receita de impostos a órgão, fundo ou despesa.
Da mesma forma, conflita o preceito com o § 5.º do art. 
218 da Constituição, o qual, ao estabelecer que “é facul-
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tado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de 
sua receita orçamentária a entidades públicas de fomento 
ao ensino e à pesquisa científica e tecnológica”, a toda evi-
dência estabeleceu que é-lhes proibido vincular receita a 
entidades privadas (como é o caso em debate), de fomento 
ao ensino e à pesquisa científica e tecnológica.
Também padece de inconstitucionalidade o art. 14, ca-
put, e seus §§ 1.º, 2.º e 3.º, bem como o art. 12, § 2.º, 
da referida Lei, uma vez que não pode o Poder Público 
ceder para particulares servidores públicos com ônus 
para o cedente. À administração pública não é dado pôr 
à disposição de entidades privadas funcionários públi-
cos. Se o serviço é objeto de concessão, se o Estado 
demite-se de funções que lhe são inerentes, quem as as-
sume deve arcar com todas as responsabilidades daí de-
correntes, inclusive quanto a pessoal. Do art. 37, caput 
e incisos, bem como do art. 39, ambos da Constituição 
Federal, extrai-se a conclusão de que servidor público 
deve trabalhar dentro da administração pública.
A bem da verdade, o estatuto das organizações sociais 
que se pretende instituir é inconstitucional, na íntegra, 
porque o Poder Público não pode transferir totalmente, 
para iniciativa privada, atribuições que lhe competem.
A pretensão de transferir para a iniciativa privada – ain-
da que sejam organizações sociais – bens, recursos e 
pessoal, com o objetivo evidente de atribuir aos parti-
culares ônus que é do próprio Poder Público, ofende os 
preceitos constitucionais dos arts. 196, 205, 215, 216, 
§§ 1.º e 2.º, e 218, § 1.º, os quais impõem, não ao parti-
cular, mas ao Estado, o dever de zelar, preponderante-
mente, pelos direitos à educação, saúde e cultura.
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Por outro lado, cabendo à iniciativa privada o exercí-
cio complementar das atividades arroladas nos artigos 
constitucionais acima nomeados, é evidente que tais 
atividades complementares deverão realizar-se com 
bens, recursos e pessoal dos próprios particulares.
As inconstitucionalidades anunciadas saltam ainda 
mais aos olhos quando se tem presente que as transfe-
rências que se realizam são de serviços já existentes, ou 
seja, são transferidos bens, recursos e pessoal de ativi-
dades que estão em plena operação.
(...)
De fato, União, Estados e Municípios, fazendo uso da 
inconstitucional lei, estão transferindo para a iniciativa 
privada serviços públicos. Descentralizam-se ativida-
des essenciais à saúde e à educação da população, em 
discordância com a Constituição Federal.
Bens e recursos públicos, sejam eles em dinheiro dire-
tamente transferido às organizações sociais, sejam em 
face do trabalho realizado por servidores públicos ce-
didos com ônus para o Poder Público às tais entidades 
privadas, estão sendo ilicitamente utilizados por alguns 
privilegiados pelo Estado, em detrimento dos demais 
interessados.

4.4 DO JULGAMENTO DA LIMINAR  

Após mais de oito anos de profundo exame da matéria, o 
plenário do egrégio Supremo Tribunal Federal decidiu, por maio-
ria, indeferir o pedido de medida liminar e não vislumbrou, na-
quele momento, a presença das inconstitucionalidades apontadas 
pelos autores da referida ação direta de inconstitucionalidade (PT 
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e PDT) contra a Lei nº. 9.637/1998, e também contra o inciso 
XXIV do art. 24 da Lei nº. 9.648/1998.

Saliento, tal qual já noticiado na nota de rodapé 29, que “O 
relator, Ministro Ilmar Galvão, votara pelo indeferimento da medi-
da cautelar, no que foi acompanhado pelo Ministro Nelson Jobim, 
em voto-vista. Também votaram pelo indeferimento da liminar os 
Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira e Sepúlveda Pertence, 
ainda que apenas em relação ao art. 1.º da lei, quanto à possibili-
dade de o Estado firmar contratos de gestão com as denominadas 
organizações sociais para prestação de serviços públicos na área de 
saúde. E, ao final, votaram também pelo indeferimento os Minis-
tros Gilmar Mendes e Eros Grau (este reformulando o voto).

Registro, portanto, que é fundamental para o estudo da 
matéria excerto do excelente voto do Ministro Gilmar Mendes 
proferido em 1.º.09.2007, que, composto de partes, começa com 
o estudo a respeito da inserção das Organizações Sociais no con-
texto de Reforma do Estado Brasileiro, iniciada na década de 
1990 e inserida, segundo a ‘Declaração de Madri’, aprovada em 
14.10.1998 pelo Conselho Diretor do Centro Latino Americano 
de Administração para o Desenvolvimento – CLAD, na Reforma 
Gerencial dos Estados Latino-americanos.

A reforma do Estado, segundo essa declaração, tornou-se 
o tema central da agenda política mundial. Não se trata de uma 
resposta neoliberal à crise do Estado intervencionista; ou seja, a 
reforma não visa à redução drástica do tamanho do Estado e não 
prima pela predominância do mercado. Ao contrário, ela parte da 
constatação de que a solução para a crise do Estado não estaria 
no desmantelamento do aparelho estatal, mas em sua reconstru-
ção. A Reforma Gerencial do Estado pressupõe uma modificação 
estrutural do aparelho estatal, não podendo ser confundida com 
mera implementação de novas formas de gestão. Como consta 
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da declaração, ‘trata-se de construir um Estado para enfrentar 
os novos desafios da sociedade pós-industrial, um Estado para o 
século XXI, que, além de garantir o cumprimento dos contratos 
econômicos, deve ser forte o suficiente para assegurar os direitos 
sociais e a competitividade de cada país no cenário internacio-
nal. Busca-se, desse modo, uma terceira via entre o laissez faire 
neoliberal e o antigo modelo social-burocrático de intervenção 
estatal’.

Esta Reforma Gerencial do Estado Brasileiro, contida 
no ‘Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado – elabo-
rado pelo Ministério da Administração Federal e da Reforma do 
Estado, do Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso 
(1995)’, contém os programas e metas para uma reforma destina-
da à transição de ‘um tipo de administração pública burocrática, 
rígida e ineficiente, voltada para si própria e para o controle inter-
no, para uma administração pública gerencial, flexível e eficiente, 
voltada para o atendimento do cidadão’.

Dentre esses programas e metas, assume especial impor-
tância o programa de publicização, que constitui a ‘descentraliza-
ção para o setor público não-estatal da execução de serviços que 
não envolvem o exercício do poder de Estado, mas devem ser 
subsidiados pelo Estado, como é o caso dos serviços de educação, 
saúde, cultura e pesquisa científica’. Assim, consta do Plano Dire-
tor da Reforma do Aparelho do Estado”.

Por fim, assevera o Ministro Gilmar Mendes que:
O programa de publicização, portanto, permite 
ao Estado compartilhar com a comunidade, as 
empresas e o Terceiro Setor a responsabilidade 
pela prestação de serviços públicos como os 
de saúde e educação. Trata-se, em outros ter-
mos, de uma parceria entre Estado e sociedade 
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na consecução de objetivos de interesse públi-
co, com maior agilidade, eficiência.

 A segunda parte do voto trata das Organizações Sociais 
no contexto do Programa Nacional de Publicização – PNP da Re-
forma do Aparelho do Estado: a transferência ao setor público 
não-estatal da prestação de serviços não-exclusivos do Estado.

A terceira parte do voto aborda especificamente a Lei 
da Organização Social, o processo de publicização de ativida-
des exclusivas do Estado, o contrato de gestão com seus amplos 
mecanismos de controle interno e externo e como instrumento 
de fixação e controle de metas de desempenho da prestação de 
serviços.

A quarta parte apresenta panorama de implementação do 
modelo de Organização Social por vários Estados-Membros da 
Federação.

Na quinta parte alude à exemplar experiência da Asso-
ciação das Pioneiras Sociais (APS) – instituição gestora da Rede 
Sarah de Hospitais de Reabilitação – como exemplo de sucesso 
desse novo modelo de gestão de serviços públicos.

Por fim, a título de considerações finais, assevera o Mi-
nistro Gilmar Mendes:

Enfim, o modelo de gestão pública por meio 
de Organizações Sociais, instituído pela Lei 
nº. 9.637/1998, tem sido implementado ao 
longo de todo o país e as experiências bem 
demonstram que a Reforma da Administra-
ção Pública no Brasil tem avançado numa 
perspectiva promissora. Após uma história de 
burocracias, de ênfases nos atos e nos proces-
sos – que, reconheça-se, ainda não foi total-
mente superado –, a Administração Pública 
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no Brasil adentrou o século XXI com vistas 
aos resultados, à eficiência e, acima de tudo, 
à satisfação do cidadão.
A Lei nº. 9.637/1998 instituiu um progra-
ma de publicização de atividades e serviços 
não exclusivos do Estado – como o ensino, 
a pesquisa científica, o desenvolvimento tec-
nológico, a proteção e preservação do meio 
ambiente, a cultura e a saúde –, transferindo-
-os para a gestão desburocratizada a cargo de 
entidades de caráter privado e, portanto, sub-
metendo-os a um regime mais flexível, mais 
dinâmico, enfim, mais eficiente.
Esse novo modelo de administração geren-
cial realizado por entidades públicas, ainda 
que não-estatais, está voltado mais para o 
alcance de metas do que para a estrita obser-
vância de procedimentos. A busca da eficiên-
cia dos resultados, por meio da flexibilização 
de procedimentos, justifica a implementação 
de um regime todo especial, regido por regras 
que respondem a racionalidades próprias do 
direito público e do direito privado.

 O fato é que o Direito Administrativo tem passado por 
câmbios substanciais e a mudança de paradigmas não tem sido 
compreendida por muitas pessoas. Hoje, não há mais como com-
preender esse ramo do direito desde a perspectiva de uma rígida 
dicotomia entre o público e o privado.

Nesse contexto é que se insere o instrumento do contrato 
de gestão firmado entre o Poder Público e entidades privadas, que 
passam a ser qualificadas como públicas, ainda que não-estatais, 
para a prestação de serviços públicos por meio de um regime es-
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pecial em que se mesclam princípios de direito público e de di-
reito privado.

Concluindo com razões suficientes para indeferir a medi-
da cautelar que: Esses são os novos pressupostos de análise de um 
direito privado publicizado e constitucionalizado, e de um direito 
público submetido a racionalidades próprias dos discursos do di-
reito privado.

4.5 JULGAMENTO DO MÉRITO. PRIMEIROS VOTOS

Voto do Ministro Ayres Britto
Recentemente, mas precisamente no dia 31 de março do 

ano de 2011, o plenário do Egrégio Supremo Tribunal Federal 
iniciou o julgamento do mérito da Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade, tendo, naquela oportunidade, o relator Ministro Ayres 
Britto proferido voto julgando parcialmente procedente a referida 
ação direta tendo pedido vista o Ministro Luiz Fux30.

O relator, Ministro Ayres Britto com notável percuciên-
cia no exame da questão apresenta na fase inicial de seu voto 
consideração à respeito da natureza dos serviços públicos, des-
tacando a existência dos serviços públicos de titularidade estatal 
exclusiva e os de titularidade mistamente pública e privadas, que 
são as atividades de saúde pública, educação e ensino, cultura, 
previdência social, meio ambiente, ciência e tecnologia, assis-
tência social, que, inclusive, podem ser titularizadas por todo e 
qualquer pessoa federada. Deixando claro que “se prestadas pelo 
Setor Público, são atividades públicas de regime jurídico igual-
mente público. Se prestadas pela iniciativa privada, óbvio que são 
atividade privadas, porém sob o timbre da relevância pública. 
(negrito do original).

Elencou o Ministro, em seu voto, os preceitos constitu-
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cionais pertinentes (artigos 194, 197, 199, §§1º e 2º, 202 e seu § 
3º, 205, 209 e seus incisos I e II, 213 e incisos I, II, e §§ 1º e 2º, 
art. 216, §§1º e 3º e inciso VI, e artigo 236, caput. Concluiu Sua 
Excelência, da leitura de todos esses dispositivos:

  a compreensão de que, realmente, há ser-
viços públicos passíveis de prestação não-
-estatal. Serviços que, se prestados pelo setor 
público, seja diretamente, seja sob regime de 
concessão, permissão ou autorização, serão 
de natureza pública; se prestados pela inicia-
tiva privada, serão também de natureza pú-
blica, pois o serviço não se despubliciza pelo 
fato do transpasse da sua prestação ao setor 
privado.
21. Já no que toca às atividades de senho-
rio misto, serão elas de natureza pública, se 
prestadas pelo próprio Estado, ou em parce-
ria com o setor privado. E se desempenha-
das exclusivamente pelo setor privado, sua 
definição é como atividades ou serviços de 
relevância pública (inciso II do art. 129 e art. 
197, ambos da CF). Assim é que o art. 199 
da Constituição Federal dispõe, categorica-
mente, ser livre à iniciativa privada a assis-
tência à saúde. Disposição repetida no art. 
209 quanto ao ensino. De se ver também a 
referência explícita: a) a um regime de pre-
vidência privada (art. 202 da CF); b) à cola-
boração da comunidade na proteção do patri-
mônio cultural brasileiro (§ 1º do art. 216 da 
CF); c) ao incentivo a empresas que invistam 
em pesquisa e criação de tecnologia (§4º do 



Direito Constitucional - O Estado Brasileiro e as Organizações Sociais

200

art. 218 da CF); d) ao dever da coletividade 
de defender e preservar o meio ambiente (ca-
put do art. 225 da CF). Quanto à possibili-
dade de destinação de recursos públicos às 
entidades privadas, exercentes de atividades 
de relevância pública, também não vacila a 
Constituição Federal, ainda que imponha a 
observância de certos requisitos. São evidên-
cias disso: a) a participação de instituições 
privadas no sistema único de saúde, mediante 
contrato de direito público ou convênio (§ 1º 
do art. 199 da CF); b) a vedação de auxílios 
ou subvenções na área de saúde apenas às 
instituições privadas com fins lucrativos (§ 
2º do art. 199 da CF); c) a participação de 
entidades não governamentais na promoção 
de programas de assistência integral à saúde 
da criança e do adolescente, com a previsão, 
inclusive, de subsídios públicos (inciso VI do 
§ 3º e § 1º, ambos do art. 227 da CF); d) o 
aporte de recursos do Estado a entidades de 
previdência privada, na qualidade de patroci-
nador (§ 3º do art. 202 da CF); e) a destinação 
de recursos públicos a escolas comunitárias, 
confessionais ou filantrópicas, bem como a 
concessão de bolsas de estudo para o ensino 
fundamental e médio (art. 213 e § 1º da CF); 
f) o apoio financeiro do Poder Público às ati-
vidades universitárias de pesquisa e extensão 
(§ 2º do art. 213 da CF).
22. Nesse amplo contexto normativo, penso 
já se poder extrair uma primeira conclusão: 
os particulares podem desempenhar ativi-
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dades que também correspondem a deve-
res do Estado, mas não são exclusivamente 
públicas. Atividades, em rigor, mistamente 
públicas e privadas, como efetivamente são 
a cultura, a saúde, a educação, a ciência e tec-
nologia e o meio ambiente. Logo, atividades 
predispostas a uma protagonização conjunta 
do Estado e da sociedade civil, por isso que 
passíveis de financiamento público e sob a 
cláusula da atuação apenas complementar do 
setor público. Noutro dizer, ali onde a ativi-
dade for de exclusivo senhorio ou titularidade 
estatal, a presença do Poder Público é inafas-
tável. Contudo, se essa ou aquela atividade 
genuinamente estatal for constitutiva: a) de 
serviço público, o Estado não apeia jamais da 
titularidade, mas pode valer-se dos institutos 
da concessão ou da permissão para atuar por 
forma “indireta”; ou seja, atuar por interposta 
pessoa jurídica do setor privado, nos termos 
da lei “e sempre através de licitação” (art. 
175 da CF); b) se constitutiva de “serviço de 
relevância pública”, que já se define como 
atividade mescladamente pública e privada 
no seu senhorio ou titularidade, aí a respecti-
va prestação se dá pela iniciativa privada, em 
caráter complementar à ação estatal.

Posteriormente, o Ministro Ayres Britto entende, ao exa-
minar o conteúdo da Lei nº. 9.637/98 que primeiro, o referido 
“Programa Nacional da Publicização” que consiste na “absorção 
de atividades desenvolvidas por entidades ou órgãos públicas 
da União, que atuem nas atividades referidas no art. 1º, por or-
ganizações sociais, qualificadas na forma desta Lei (art. 20)” é 
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mesmo um programa de privatização, cuja inconstitucionalidade 
é manifesta, por entender sua Excelência que a iniciativa privada 
não pode substituir o Poder Público e sim complementar a per-
formance estatal, não podendo o Estado “globalmente, terceirizar 
funções que são típicas”.

Preocupa-se o Ministro no sentido de ao se ter como vá-
lida a expressão “absorção” (por organizações sociais, das ativi-
dades desempenhadas por entidades públicas a ser extinta) que 
nada impedisse que “num curto espaço de tempo, deixássemos 
de ter estabelecimentos oficiais de ensino, serviços públicos de 
saúde, etc. Isso, tendo em vista que a organização social é pessoa 
não integrante da Administração Pública. Logo, o Estado passaria 
a exercer, nos serviços públicos, o mesmo papel que desempenha 
na atividade econômica: o de agente apenas indutor, fiscalizador 
e regulador, em frontal descompasso com a vontade objetiva da 
Constituição Federal. O que de pronto me leva a julgar inconsti-
tucionais os arts. 18 a 22 da Lei 9.637/98”.

Ressalta, em seguida, o Ministro Relator, o fato de não 
enxergar inconstitucionalidade no mecanismo de parceria entre o 
Estado e os particulares, diz ele:

O que a Magna Carta admite e até mesmo es-
timula, agora sim, é a colaboração entre par-
ticulares e o Poder Público. Daí estabelecer 
o art. 1º da Lei 9.637/98 que “o Poder Exe-
cutivo poderá qualificar como organizações 
sociais pessoas jurídicas de direito privado, 
sem fins lucrativos, cujas atividades sejam 
dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao 
desenvolvimento tecnológico, à proteção e 
preservação do meio ambiente, à cultura e 
à saúde, atendidos aos requisitos previstos” 
na lei. Organizações sociais que, uma vez as-
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sim qualificadas, poderão firmar com o Po-
der Público um “contrato de gestão”, “com 
vistas à formação de parceria entre as partes 
para fomento e execução de atividades rela-
tivas às áreas relacionadas no art. 1º” (art. 5º 
da Lei 9.637/98). Contrato de que poderão 
constar cláusulas garantidoras: a) do repasse 
de recursos orçamentários; b) do uso de bens 
públicos; c) da cessão especial de servidores 
estatais (arts. 12 e 14 da Lei nº. 9.637/98).
Continua o Ministro Ayres Britto em afirmar 
que “a Magna Carta franqueia à iniciativa 
privada a prestação de vários serviços de 
relevância pública e permite (até mesmo de-
termina) que o Poder Público fomente essas 
atividades, inclusive mediante transpasse de 
recursos públicos. E o fato é que todos os ser-
viços enumerados no art. 1º da Lei 9.637/98 
são do tipo “não exclusivos do Estado”, 
dando-se que as pessoas jurídicas de direito 
privado sem fins lucrativos, ali igualmente 
contempladas, são passíveis de qualificação 
como organizações sociais.

E neste diapasão concluiu por entender que o denominado 
“contrato de gestão, consiste, em linhas gerais, em um convênio”. 
Não exatamente num contrato de direito público, senão nominal-
mente. E, nesta linha conclusiva, que o “contrato de gestão” é,  na 
verdade, um convênio, incorpora-se o juízo de que, em princípio, não 
há necessidade de processo licitatório para sua celebração.

Dessarte, neste ponto afirma Sua Excelência:
Sendo assim, tenho que não viola, em linha de 
princípio, a Constituição Federal o inciso XXIV 
do art. 24 da Lei 8.666/93, com a redação dada 
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pela Lei 9.648/98. É que a excludência de pro-
cesso licitatório para a celebração de contrato 
de gestão nada mais retrata do que a verdadeira 
natureza convenial do ajuste. Natureza que pos-
sibilita, inclusive, a desnecessidade de proceder 
licitatório para a permissão de uso de bem pú-
blico (§ 3º do art. 12 da Lei 9.637/98).

No entanto, com acerto, condiciona o Ministro que 
haja, em lugar de processo licitatório tal qual prevista na Lei nº. 
8.666/93, um processo administrativo objetivo e público, motiva-
do com controle social e fulcrado nos princípios da publicidade, 
moralidade, impessoalidade e eficiência31, verbis:

33. É preciso, porém, fazer a seguinte ressal-
va: a desnecessidade do procedimento lici-
tatório: a) não afasta o dever da abertura de 
processo administrativo que demonstre, obje-
tivamente, em que o regime da parceria com a 
iniciativa privada se revele como de superior 
qualidade frente à atuação isolada ou solitária 
do próprio Estado enquanto titular da ativida-
de em questão; b) não libera a Administração 
da rigorosa observância dos princípios cons-
titucionais da publicidade, da moralidade, da 
impessoalidade, da eficiência e, por conse-
guinte, da garantia de um processo objetivo 
e público para a qualificação das entidades 
como organizações sociais e sua específica 
habilitação para determinado “contrato de 
gestão”; c) não afasta a motivação adminis-
trativa quanto à seleção de uma determinada 
pessoa privada, e não outra, se outra houver 
com idêntica pretensão de emparceiramento 
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com o Poder Público; d) não dispensa a de-
sembaraçada incidência dos mecanismos de 
controle interno e externo sobre o serviço 
ou atividade em concreto regime de parceria 
com a iniciativa privada.

Deixa claro o Ministro-Relator que os requisitos para a 
qualificação de uma pessoa jurídico-privada como organização so-
cial são de índole rigorosamente formal. O que lega à conclusão de 
que”não sobra mesmo espaço para decisão desataviada ou total-
mente discricionária da Administração Pública”, devendo a apro-
vação “do Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da 
área de atividade ser precedida de “chamamento público”, verbis:

36. Daqui se desprende a serena proposição 
cognitiva de que a aprovação ‘do Ministro 
ou titular de órgão supervisor ou regulador da 
área de atividade’ é de se dar na esfera da mais 
franca publicidade e objetiva motivação. Nou-
tros termos, é de se proceder a um chamamen-
to público, com regras objetivas, para que, de 
todas as organizações sociais com atuação na 
área em que pretende agir o Poder Público por 
modo emparceirado com o setor privado, seja 
convocada aquela de maior aptidão para vitali-
zar a atividade que, em princípio, demandaria 
atuação estatal por sua exclusiva conta e ris-
co. Sem contrato ou convênio com quem quer 
que seja, portanto. É como propõem Almiro 
do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Flo-
riano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli 
Simões Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 
Paulo Eduardo Garrido Modesto e Sérgio de 
Andréa Ferreira, na exposição de motivos do 



Direito Constitucional - O Estado Brasileiro e as Organizações Sociais

206

anteprojeto de lei que versa, justamente, sobre 
a formulação do que eles designam por ‘con-
trato público de colaboração’
(...)
38. Nesse fluxo de ideias, imperioso reco-
nhecer a inconstitucionalidade do fraseado 
“quanto à conveniência e oportunidade de sua 
qualificação como organização social”, conti-
do no inciso II do art. 2º da Lei 9.637/98. E no 
que tange ao contrato de gestão (arts. 5º, 6º e 
7º), é de explicitar, via interpretação confor-
me à Constituição, o que, por implicitude, já 
se contém no art. 7º da multicitada lei: sem a 
realização de um processo público e objeti-
vo para a celebração do contrato de gestão 
– não, necessariamente, de um processo 
licitatório –, resultariam inobservados os 
princípios da legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade, eficiência, econo-
micidade e isonomia.

Já na fase final de seu voto, o Ministro Ayres Britto ao 
analisar as alegações de que seriam inconstitucionais os incisos 
V, VII e VIII, do art. 4º, o inciso II do art. 7º e o art. 14, da Lei nº. 
9.637/98 entendeu que todos, com exceção do art. 14, não pade-
cem do vício da inconstitucionalidade. 

E, ao encerrar seu profundo voto, assim se expressa 
quanto à inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da norma, verbis:

42. Por fim, não posso deixar de propor a mo-
dulação dos efeitos da decisão de inconstitu-
cionalidade dos arts. 18 a 22 da Lei 9.637/98. 
É que a lei vigora há mais de doze anos e este 
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Supremo Tribunal Federal indeferiu o pedido 
de liminar. Nesse período, várias entidades 
públicas (federais, estaduais e municipais) 
foram extintas, repassando-se para organiza-
ções sociais a prestação das respectivas ati-
vidades. A Lei 9.637/98 assim procedeu, ela 
própria, quanto ao Laboratório Nacional de 
Luz Síncronton e à Fundação Roquette Pin-
to. Dessa forma, tendo em vista razões de 
segurança jurídica, não é de se exigir a des-
constituição da situação de fato que adquiriu 
contornos de extratificação. As organizações 
sociais que “absorveram” atividades de enti-
dades públicas extintas até a data deste jul-
gamento hão de continuar prestando os res-
pectivos serviços. Sem prejuízo, claro, da 
obrigatoriedade de o Poder Público, ao final 
dos vigentes contratos de gestão, instaurar 
processo público e objetivo (não, necessaria-
mente, licitação, nos termos da Lei 8.666/93) 
para as novas avenças.

Voto do Ministro Luiz Fux
Sua excelência o Ministro Luiz Fux iniciou seu voto fir-

mando importante premissa teórica. A que a atuação dos poderes 
públicos em compor áreas sensíveis como saúde, educação, cultu-
ra, desporto e lazer (objeto do art. 1º da Lei nº. 9.637/98) é essen-
cial a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (CF, art. 
3º, I) e deve ser percebida não dentro de um modelo especifico 
de Estado, mas sim dentro de um universo em que aja a possibili-
dade de a intervenção do Estado, nos domínios sociais, possa ser 
moldado de forma diferente inclusive pela natural necessidade 
(...) “de projetar políticas divergentes, como fruto do pluralismo 
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político que merece a sociedade brasileira (CF, art. 1º, V)”.
Nesse diapasão o Ministro Fux após pontuar que a Cons-

tituição trata os setores da Saúde, Educação, Cultura, Desporto e 
Lazer, meio ambiente, ciência e tecnologia conclui que as Orga-
nizações Sociais do próprio regime jurídico de suas atividades 

não atuam por força do contrato de gestão ou 
por qualquer espécie de delegação, mas sim 
por direito próprio. A rigor, a Lei das Orga-
nizações Sociais não delega, no sentido pró-
prio do termo, serviços públicos, o que torna 
a matéria fora do âmbito normativo do art. 
175 da CF. O que a Lei em causa pretendeu 
promover, muito pelo contrário, foi somen-
te a instituição de um sistema de fomento, de 
incentivo a que tais atividades fossem desem-
penhadas de forma eficiente por particulares, 
através da colaboração público-privada ins-
trumentalizada no contrato de gestão. 

e 
A finalidade de fomento, in casu, é posta em 
prática pela cessão de recursos, bens e pesso-
al da Administração Pública para as entida-
des privadas, após a celebração de contrato 
de gestão. Este mesmo contrato de gestão, 
por outro lado, será o instrumento consen-
sual que viabilizará o direcionamento, pelo 
Poder Público, da atuação do particular em 
consonância com o interesse público, através 
da inserção de metas e de resultados a serem 
alcançados, em uma versão branda da conhe-
cida regulação, temperada pelo princípio da 
consensualidade e pela participação dos ad-
ministrados.
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Portanto, o Poder Público não renunciou aos 
seus deveres constitucionais de atuação nas 
áreas de saúde, educação, proteção ao meio 
ambiente, patrimônio histórico e acesso à ci-
ência, mas apenas colocou em prática uma 
opção válida por intervir de forma indireta 
para o cumprimento de tais deveres, atra-
vés do fomento e da regulação. Na essência, 
preside a execução deste programa de ação 
a lógica de que a atuação privada será mais 
eficiente do que a pública em determinados 
domínios, dada a agilidade e a flexibilidade 
que dominam o regime de direito privado.

Por esta razão entendeu o Ministro Fux constitucional o 
artigo 21 também os artigos 18 a 22 da lei) que trata da extinção 
do Laboratório Nacional de Luz Síncrotron e a Fundação Roquet-
te Pinto, vez que refletem uma instituição de uma marco legal 
definidor do regime jurídico a ser seguido no modelo de fomento 
a que a lei (leia-se o legislador) entende de fazê-lo pontualmente.

Em outras palavras, cada decisão gerencial 
de utilização do regime do fomento através 
do contrato de gestão, após a edição da Lei, 
representa, simultaneamente, o afastamento 
da via da criação de entidades públicas para a 
intervenção direta e a escolha pela busca dos 
mesmos fins através da indução e do fomento 
de atores privados. O que fez a Lei em seu 
art. 21, assim, foi apenas conjugar essas duas 
decisões em um único dispositivo, submeten-
do a qualificação e a celebração do contrato 
de gestão às demais normas do diploma le-
gal. Assim, reputar tal dispositivo inconstitu-
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cional, com a devida vênia, seria sobremodo 
incoerente com a chancela do marco legal 
das Organizações Sociais, porquanto o fator 
tempo na opção política pelo modelo de fo-
mento – se simultaneamente ou após a edição 
da Lei, portanto – não parece ser de qualquer 
modo relevante para aferir a sua conformida-
de com a Constituição.

Quanto a análise de se há alguma violação ao dever cons-
titucional de licitar (CF, art. 37, XXI), diante dos pormenores do 
marco legal das Organizações Sociais. O voto-vista segue a linha 
do relator o Ministro Ayres Britto, portanto afastando a incidência 
do dispositivo constitucional quando ao procedimento de qualifica-
ção como OS, principalmente por que tal ato não se configure como 
contratação no sentido próprio do termo e sim credenciamento.

Sendo certo que a “conveniência e oportunidade” da qua-
lificação, ou seja, a discricionariedade (...) do Ministro de Estado 
responsável deve se pautar na obediência aos princípios consti-
tucionais da impessoalidade, moralidade, publicidade, legalidade 
e eficiência (art. 37 da CF), o que na própria Lei nº. 9.637/98 
encontra guarida (art. 20 e art. 16, § 1º)

Acrescenta-se que “Por identidade de razões, mesmo a dis-
pensa de licitação instituída no art. 24, XXIV, da Lei nº. 8.666/93 
deve observar os princípios constitucionais. Em primeiro lugar, tal 
dispositivo não é, em abstrato, inconstitucional. A dispensa de lici-
tação aí instituída tem uma finalidade que a doutrina contemporâ-
nea denomina de função regulatória da licitação, através da qual a 
licitação passa a ser também vista como mecanismo de indução de 
determinadas práticas sociais benéficas20. Foi assim, por exemplo, 
que a Lei Complementar nº. 123/06 institui diversos benefícios em 
prol de micro-empresas nas licitações públicas, estimulando o seu 
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crescimento no mercado interno. E é com a mesma finalidade que os 
incisos XIII, XX, XXI e XXVII do art. 24 prevêem outros casos de 
dispensa21, em idêntica linha ao que prevê o agora impugnado inciso 
XXIV.

Ou seja, a finalidade da dispensa criada pela Lei nº. 
9.648/98, ao incluir o inc. XXIV no art. 24 da Lei nº. 8.666/93, 
foi fomentar a atuação de organizações sociais que já ostentem, à 
época da contratação, o título de qualificação, e que por isso sejam 
reconhecidamente colaboradoras do Poder Público no desempenho 
dos deveres constitucionais de atuação nos serviços sociais. É a 
própria finalidade de fomento, portanto, prevista nos arts. 174, 199, 
§ 2º, e 213 da CF, que legitima a nova hipótese de dispensa, como 
concretização de um tratamento desigual fundado em critério obje-
tivo e razoável de desequiparação, como meio de atingir uma fina-
lidade constitucional – a prestação eficiente dos serviços sociais”

Quanto a violação da constituição sob o prisma, aos ser-
vidores públicos cedidos entendeu o Ministro Luiz Fux não haver 
qualquer relação (...) que:

embora a própria Lei nº. 9.637/98 já pudesse 
ser lida, em teoria, como uma autorização le-
gislativa para o pagamento das referidas ver-
bas, a verdade é que a natureza jurídica das 
OS’s, componentes do Terceiro Setor, afasta a 
necessidade de previsão em lei para o paga-
mento de verbas ainda que para os servidores 
cedidos. Entender de modo contrário consubs-
tanciaria, na realidade, uma verdadeira autar-
quização das organizações sociais, afrontando 
a própria lógica de eficiência e de flexibilidade 
que inspiraram a criação do modelo.
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Ao fim, o Ministro Luiz Fux, votou no sentido de julgar 
“de julgar parcialmente procedente o pedido, apenas para confe-
rir interpretação conforme à Constituição à Lei nº. 9.637/98 e ao 
art. 24, XXIV da Lei nº. 8666/93, incluído pela Lei nº. 9.648/98, 
para que:

(i) o procedimento de qualificação seja 
conduzido de forma pública, objetiva e im-
pessoal, com observância dos princípios do 
caput do art. 37 da CF, e de
acordo com parâmetros fixados em abstrato 
segundo o que prega o art. 20 da Lei nº. 
9.637/98;
(ii) a celebração do contrato de gestão seja 
conduzida de forma pública, objetiva e 
impessoal, com observância dos princípios 
do caput do art. 37 da CF;
(iii) as hipóteses de dispensa de licitação 
para contratações (Lei nº. 8.666/93, art. 24, 
XXIV) e outorga de permissão de uso de 
bem público (Lei nº. 9.637/98, art. 12, §3º) 
sejam conduzidas de forma pública, objeti-
va e impessoal, com observância dos prin-
cípios do caput do art. 37 da CF;
(iv) os contratos a serem celebrados pela 
Organização Social com terceiros, com re-
cursos públicos, sejam conduzidos de for-
ma pública, objetiva e impessoal, com ob-
servância dos princípios do caput do art. 37 
da CF, e nos termos do regulamento próprio 
a ser editado por cada entidade;
(v) a seleção de pessoal pelas Organizações 
Sociais seja conduzida de forma pública, 
objetiva e impessoal, com observância 
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dos princípios do caput do art. 37 da CF, 
e nos termos do regulamento próprio a ser 
editado por cada entidade; e
(vi) para afastar qualquer interpretação 
que restrinja o controle, pelo Ministério 
Público e pelo TCU, da aplicação de verbas 
públicas.

5 DA NÃO APLICAÇÃO DA LEI Nº. 8.666/93 PARA A CE-
LEBRAÇÃO PELO PODER PUBLICO DO CONTRATO 
DE GESTÃO QUE TRATA A LEI Nº. 9.637/98

Como já exposto anteriormente a Constituição brasileira 
admite e até estimula a colaboração entre particulares e o Poder 
Público. Trata-se da parceria entre o Estado e a sociedade civil, por 
meio das pessoas jurídicas de direito privado sem fins lucrativos na 
qual as Organizações Sociais, ou seja, as pessoas jurídicas qualifi-
cadas como tal nos moldes da Lei nº. 9.637/98 para a realização de 
atividades dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvol-
vimento tecnológico, à prestação e preservação do meio ambien-
te, à cultura e à saúde, uma vez qualificadas podem firmar, com o 
Poder Público em “contrato de gestão”para justamente completar 
a parceria entre as partes (Estado e sociedade civil) para fomento e 
execução de atividades relativas às áreas anteriormente nominadas.

Estes serviços, não exclusivos do Estado, mas de rele-
vância pública, permitem e até mesmo determinam, como ensi-
nou o Min. Ayres Britto em seu voto já estudado – que o Poder 
Público fomente essas atividades, inclusive, mediante, transpasse 
de recursos públicos, por meio do “contrato de gestão”.

Contrato de gestão este que justamente por agasalhar in-
teresses comuns e coincidentes das partes, ainda que composto de 
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prestações (objetos) específicos a cargo de cada partícipe, melhor 
se adequaria na figura de convênio.

A propósito transcreva-se magistério de José dos Santos 
Carvalho Filho:

Devidamente qualificadas, as organizações 
sociais celebram com o Poder Público o que 
a lei denominou de contratos de gestão, com 
o objetivo de formar a parceria necessária ao 
fomento e à execução das atividades já men-
cionadas. A despeito da denominação adota-
da, não há propriamente contrato nesse tipo 
de ajuste, mas sim verdadeiro convênio, pois 
que, embora sejam pactos bilaterais, não há 
a contraposição de interesses que caracteriza 
os contratos em geral; há, isto sim, uma coo-
peração entre os pactuantes, visando a objeti-
vos de interesses comuns. Sendo paralelos e 
comuns os interesses perseguidos, esse tipo 
de negócio jurídico melhor há de enquadrar-
-se como convênio32.

Portanto, tomando com base que o “contrato de ges-
tão”, como asseverou o Min. Carlos Ayres Britto “é, na ver-
dade um convênio, toma corpo o juízo técnico de que, em 
princípio, há necessidade de processo licitatório para a sua 
celebração”[33].

Mesmo porque, com ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
Quanto à exigência de licitação, não se aplica 
aos convênios, pois neles não há viabilidade 
de competição; esta não pode existir quando 
se trata de mútua colaboração, sob variadas 
formas, como repasse de verbas, uso de equi-
pamentos, recursos humanos, imóveis. Não 
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se cogita de preços ou de remuneração que 
admita competição.
Aliás, o convênio não é abrangido pelas nor-
mas do art. 2º da Lei nº. 8.666/93; no caput, 
é exigida licitação para as obras, serviços, 
compras, alienações, concessões, permissões 
e locações, quando contratadas com tercei-
ros; e no parágrafo único define-se o contrato 
por forma que não alcança os convênios e ou-
tros ajustes similares, já que nestes não existe 
a ‘estipulação de obrigações recíprocas’ a que 
se refere o dispositivo34.

Por tudo, a desnecessidade ou não obrigatoriedade da re-
alização de um processo licitatório nos moldes do estabelecido 
na Lei nº. 8.666/93 para a celebração de contrato de gestão “nada 
mais retrata do que a verdadeira natureza convenial do ajuste. Na 
natureza que possibilita, inclusive, a desnecessidade de proceder 
licitação para permissão do uso de bem público (§3º do art. 12 da 
Lei 9.637/98)”35.

6 DA OBSERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIO-
NAIS DA PUBLICIDADE, MORALIDADE, IMPESSOALI-
DADE PARA AS CONTRATAÇÕES REALIZADAS PELAS 
ORGANIZAÇÕES SOCIAIS 

Já há tempo entendo que os princípios constitucionais da 
administração pública (art. 37, caput da CF), legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiência e economicidade 
são aplicados às entidades integrantes do Terceiro Setor36.

Tal entendimento fulcrou-se primeiro no papel e missão 
social e pública exercida pelas entidades (pessoas jurídicas) sem 
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fins lucrativos integrante do Terceiro Setor na execução da finali-
dade e serviços não exclusivos do Estado e, segundo pela cristali-
zação destes princípios no corpo da Lei nº. 9.790, de 23.03.99 que 
disciplina a possibilidade do qualificação de pessoas jurídicas de 
direito privado com organizações da Sociedade Civil de Interesse 
Público (OSCIP) e estabelece no inciso I do art. 4º que seu esta-
tuto contenha, como obrigatório, a observância destes princípios.

Estes princípios, como cediço, se de observância pela enti-
dade do Terceiro Setor, são de forma rigorosa e cogente, de observân-
cia para a administração. Neste diapasão apesar da desnecessidade 
da realização de um processo licitatório nos moldes da Lei 8.666/93 
é imperioso que faça a Administração a abertura de processo admi-
nistrativo que demonstre inequivocamente que a parceria a ser reali-
zada com a iniciativa privada (pessoa jurídica qualificada como OS) 
é necessária, cabível e revela-se como mais eficiente que a atuação 
direta do próprio ente estatal, no campo específico de atividade a ser 
executada pela iniciativa privada (Terceiro Setor).

Necessário, também que todas as fases deste procedi-
mento sejam públicas, transparentes, fundamentadas e embasa-
das em inquestionável reputação ética-profissional da entidade 
privada. O que se assemelha, mutatis mutandis, àquela resultante 
da habilitação prevista no art. 27, em que se exige dos interes-
sados documentação relativa à habilitação jurídica, qualificação 
técnica, qualificação econômico-financeira, regularidade fiscal; e 
a notória especialização definida no art. 25, §1°, no qual a funda-
ção deverá ter conceito elevado no campo de sua especialidade, 
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publi-
cações, organização, aparelhamento, equipe técnica, e outros re-
quisitos relacionados com suas atividades, que permitam inferir 
que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequa-
do à plena satisfação do objeto do contrato.
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7 DA NECESSIDADE DE EDIÇÃO PELAS ORGANIZA-
ÇÕES SOCIAIS DE REGULAMENTO PRÓPRIO PARA 
SUAS CONTRATAÇÕES

As organizações sociais ao receberem atribuições por 
força da celebração de termo de parceria certamente necessidade 
terão de contratar obras e serviços, bem como realizar compras 
com o emprego dos recursos públicos provenientes daquele ajuste 
com o Poder Público.

Importante registrar que sempre que alguém “maneje re-
cursos públicos, haverá a obrigação, por força do regime repu-
blicano, de realizar um processo administrativo destinado a sele-
cionar aquele que ira participar voluntariamente na gestão da res 
pública. Além de se garantir a isonomia, procura-se conjugar a 
maior vantagem para o interesse público (que se traduz na melhor 
relação custo benefício)”37.

“Desse modo, parece-nos que se as organizações sociais, 
conforme estabelece o contrato de gestão celebrado, recebem re-
cursos públicos, não podem se furtar de realizar um processo lici-
tatório. Não fazê-lo seria o mesmo que burlar o princípio republi-
cano, que se constitui num dos fundamentos do Estado brasileiro. 
Nesse sentido, o comentário de Angela Cassia Costaldello trazido 
por Luiz Freire38 é extremamente pertinente: ‘Ademais, nenhum 
prejuízo haverá às entidades privadas ao procederem à licitação 
ou ao adotarem e demonstrarem práticas que visam à escolha de 
melhor opção para o gasto do dinheiro público”.

As OS, portanto, quando realizarem contratações me-
diante uso de recursos público que venham a receber oriundo do 
contrato de gestão, deverão editar no prazo de 90 (noventa) dias 
regulamento próprio contendo os procedimentos a serem adota-
dos para a contratação de obras, serviços, compras e alienação39 
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(do art. 147 da lei nº. 9.637/98), regulamento este aprovado por, 
no mínimo dois terços dos membros do Conselho de Administra-
ção da OS (inc. VIII, do art. 4º da Lei nº. 9.637/98).

É norma cogente, ou seja, exige-se a lei específica que, em 
prazo determinado, seja tornado público regulamento próprio vol-
tado à disciplina a contratação de suas obras, serviços e compras.

Esses regulamentos, na lição de Abduch Santos40. 
podem prever mecanismos simplificados e 
céleres de seleção, contanto que tenham con-
teúdo compatível com os princípios aplicá-
veis a essas entidades responsáveis pelo uso 
do dinheiro público. Não se exige, portanto, 
que os regulamentos próprios das entidades 
repitam as normas da Lei de Licitações. Den-
tro da moldura constitucional há espaço para 
inovações, sem que haja vinculação expressa 
a procedimentos formais da Lei nº. 8.666/93.

A elaboração dos regulamentos próprios cons-
titui conduta revestida de singular natureza e 
especificidade. A sua concepção será fruto de 
um processo de tensão dialética que assegure a 
celeridade e dinamicidade próprias do regime 
de direito privado, sem descurar dos valores e 
princípios fundamentais ao regime de direito 
público, em especial nesse caso, no tocante à 
gestão de recursos públicos, à busca da propos-
ta mais vantajosa, e ao princípio da isonomia.

Importante ressaltar, quanto ao conteúdo do regulamento 
a ser editado pela OS que devem eles, contemplar, em todo seu 
corpo normativo, nos princípios constitucionais aplicáveis à ad-
ministração pública já referida no item 06 deste trabalho.
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A formalidade deverá-ser da essência do ato e presente 
em todos os momentos sendo necessária a publicidade de todas 
as decisões que motivadas e fundamentadas asseguraram a pu-
blicidade da contratação da obra ou serviço, a começar do edital 
ou documento formal contendo todas as regras que nortearão o 
processo de seleção do contatado.

Abduch salienta que:
uma das providências de maior relevância no 
procedimento licitatório é a exata definição e 
descrição do objeto da contratação. Se a com-
plexidade do objeto exigir, deverá ser reali-
zado o projeto básico, ou um termo de refe-
rência, contendo as informações necessárias 
e suficientes, com nível de precisão adequa-
do, para caracterizá-lo, de modo a fornecer 
aos interessados os elementos indispensáveis 
à formulação das propostas, bem como for-
necer à entidade contratante elementos para 
proceder à seleção objetiva e o posterior con-
trole da execução contratual41.

Salienta também o referido autor como requisito indis-
pensável, os de regularidade jurídica e fiscal e capacidade técnica, 
prevista na Lei nº. 8.666/93, os quais não podem ser desatendidos 
– em homenagem ao princípio da isonomia, da moralidade e da 
razoabilidade42. Requisitos estes já neste artigo objeto de reflexão.

8 DA APLICABILIDADE DAS NORMAS GERAIS SOBRE 
LICITAÇÃO ÀS ORGANIZAÇÕES SOCIAIS

Dispõe o art. 22, inciso XXVII, da Constituição, que 
compete à União exarar “normas gerais de licitação e contratação, 
em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, 
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autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios”.

Trata-se de competência legislativa pertencente à União 
mas limitada à edição de normas iguais. Mas o que é norma geral?

Trago à colação, com espeque no estudo de Freire[43], 
as lições de Adilson Abreu Dallari, Celso Antonio Bandeira de 
Melo, Carlos Ari Sundfeld e Hely Lopes Meirelles:

Adilson Abreu Dallari leciona que, para se 
obter o conceito de norma geral, deve-se fa-
zer o caminho inverso, qual seja, dizer o que 
não é norma geral. E completa:
Não é norma geral aquela que corresponde a 
uma especificação, a um detalhamento. Por-
tanto, norma geral é aquela que cuida de de-
terminada matéria de maneira ampla. Norma 
geral é aquela que comporta uma aplicação 
uniforme pela União, Estado e Município; 
norma geral é aquela que não é completa em 
si mesma, mas exige uma complementação44.
Celso Antônio Bandeira de Mello expõe que 
normas gerais de licitações e contratos são 
aquelas que fixam “os princípios, os funda-
mentos, as diretrizes, os critérios básicos, 
conformadores das leis que necessariamente 
terão de sucedê-las para completar a regência 
da matéria”[45]. Continua o jurista, asseve-
rando que tais preceitos alcançam de forma 
indiferenciada todo o território nacional.
Ao tratar do tema, Carlos Ari Sundfeld enu-
mera algumas normas gerais previstas na Lei 
nº. 8.666/93. Segundo o autor, seriam normas 
gerais aquelas que: a) definem a obrigatorie-
dade de licitação; b) enunciam os princípios 
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licitatórios e os direitos deles decorrentes; e, 
c) definem as modalidades de licitação46.

Para Hely Lopes Meirelles, são normas 
gerais sobre licitação e contratação admi-
nistrativa aquelas que dispõem sobre: prazo 
mínimos de convocação, de interposição e 
decisão de recursos; limites máximos de va-
lor fixados para as modalidades licitatórias; 
casos de dispensa, dispensabilidade e inexi-
gibilidade de realização do certame47.

Sabe-se que o problema reside no fato da expressão “nor-
ma gerais”, apresentar-se como um conceito jurídico indetermi-
nado e que sem redução ou extensão é sempre motivo de difícil 
deslinde.

A propósito para Paulo José Villela Lomar:
 a principal restrição à extensão de seu con-
ceito encontra-se exatamente na autono-
mia assegurada a todos os entes federados 
(União, Estados Federados, Distrito Federal 
e Municípios) no art. 18, da Carta de 1988. 
Em outras palavras, as normas gerais a que se 
refere o texto constitucional não podem ferir 
a autonomia legislativa, bem como a admi-
nistrativa, dos demais entes federados. E os 
parâmetros substantivos dessa limitação fixa-
dos no texto constitucional encontram-se nas 
atribuições, respectivamente: a primeira, de-
ferida aos Estados Federados para suplemen-
tar a legislação federal de normas gerais com 
vistas a atender a suas peculiaridades, confor-
me os parágrafos segundo e terceiro no art. 
24, e, a segunda, aos Municípios para legislar 
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sobre assuntos de interesse local, consoante o 
inciso I do art. 3048.

Embora tal problema não se apresente de fácil deslinde, 
cremos que, em se tratando de assunto afeto ao direito administra-
tivo, a solução mais adequada consiste em contemplar a possibili-
dade dos demais entes federativos, que não a União, editarem nor-
mas específicas sobre a matéria que, relacionando-se diretamente 
às suas peculiaridades regionais, possibilitem a realização do ideal 
de seleção da melhor proposta – razão de ser do instituto jurídico 
da licitação – a partir de diretrizes gerais desenhadas pela União.

Do exposto é de concluir que as normas serão gerais 
quando, no caso de licitação e contratação, estabelecerem suas 
modalidades e tipos de licitação, formas de contratação direta, 
princípios licitatórios e direitos deles decorrentes.

Normas gerais estas que a União, no exercício de sua 
competência prevista no art. 22, inc. XXVIII, da CF, editou por 
meio da Lei nº. 8.666/93 sobre licitações e contratos e que devem 
ser seguidos pelas administrações públicas diretas, autárquicas e 
fundacionais a própria União, dos Estados, do Distrito Federal e 
dos Municípios. E, é claro, não se aplica estas normas gerais às 
Organizações Sociais, vez que não estão elas, incluídas neste rol 
de pessoas jurídicas.

Já os princípios específicos da licitação decorrem da pró-
pria Constituição. Assim 

não se imagina que numa licitação, que é 
conseqüência da República, o julgamento 
seja subjetivo, pautado em critérios pessoais; 
tal prática é vedada (princípio do julgamento 
objetivo). Da mesma forma, o princípio da 
vinculação ao instrumento convocatório deri-
va de outros princípios como o da legalidade e 
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segurança jurídica. Uma licitação que não es-
tabeleça, de antemão, as exigências de habili-
tação e as condições de aceitabilidade das pro-
postas comerciais, por exemplo, geraria uma 
situação de insegurança entre os particulares, 
incompatível com a própria idéia de direito49.

  

9 CONCLUSÕES 
               
Um Estado Democrático de Direito necessariamente deve 

agasalhar uma sociedade civil capaz de mobilizar os cidadãos para 
que possam, por meio de organizações civis, provocar as transfor-
mações indispensáveis para que este Estado seja capaz de servir à 
sociedade e, assim, consolidar às inteiras a democracia.

Neste sentido, destaca-se tanto a sociedade civil, por 
meio de suas organizações sem fins lucrativos no campo da inte-
ração com o Estado. Como o próprio Estado (no caso brasileiro 
com claro indicativo constitucional nesta linha) reformulando-se 
e dando espaço em parcerias com o Terceiro Setor com vistas à 
consecução de ações na provisão de serviços, se não públicos, 
sociais por natureza.

A mobilização política e social, a reivindicação de di-
reitos, a luta pela democracia é papel permanente das organiza-
ções sem fins lucrativos e do próprio Terceiro Setor e que obtém 
crescente protagonismo face às múltiplas crises do Estado (crise 
Fiscal, crise do bem-estar, crise de legitimação e até de governa-
bilidade) a acentuar a generalizada perda de confiança na própria 
capacidade do Estado a superar suas deficiências e assim melho-
rar a qualidade de vida de seus cidadãos.

Creio, inclusive, estarmos diante de uma modificação da 
noção clássica de interesse público, vez que a possibilidade impo-
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sitiva (que faz um verdadeiro Estado Democrático de Direito) de 
participação popular no processo político e de ações governamen-
tais, protegendo e efetivando os interesses públicos traz de forma 
indelével a presença de um estado “subsidiário”.

Estado que tem limites no resguardo da liberdade e da 
autonomia da sociedade representada pelas organizações - pessoa 
jurídica sem fins lucrativos – que servem para desempenhar desta-
cado papel a formular execução de políticas públicas em áreas de 
interesse social como saúde, educação e assistência, dentre outras.

Importante reafirmar que a primazia dada ao grupo social 
em detrimento somente do indivíduo devolve, podemos dizer as-
sim, à sociedade civil matérias e assuntos que podem e até devem 
ser pro ela, com mais eficácia, realizados.

O Estado, assim, necessariamente, abre parcerias com as 
entidades privadas transformando sua formação de atuação para, 
por meio da edição de normas específicas e instituidoras de no-
vos modelos de gestão participativa e, inclusive, de repasse de 
recursos públicos e materiais para particulares inserir no cenário 
jurídico a Organizações Sociais com seus contratos de gestão.

Certo é que a própria natureza da atividade ou a pró-
pria forma de gestão de recursos públicos pelas entidades priva-
das sem fins lucrativos leva à obediência e ao cumprimento dos 
princípios constitucionais já aplicados à administração pública, 
atraindo sim, ainda que parcialmente, o regime jurídico-adminis-
trativo aplicada ao Poder Público.

Neste diapasão as Organizações Sociais, que definitivamen-
te não se constituem como uma nova pessoa jurídica e se inserem 
dentro de um programa de “privatização” do Estado para oferecer às 
pessoas jurídicas associativas a possibilidade de habilitadas e qualifi-
cadas receberem recursos públicos a administrar bens e equipamen-
tos e pessoal do Estado em áreas e atividades no campo do ensino, 
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da pesquisa científica, do desenvolvimento tecnológico, da proteção 
e preservação de meio ambiente, da cultura e da saúde.

Programas de privatização este que tem sido, agora, jul-
gado constitucional pelo STF (ADI 1923) primeiro pelo reconhe-
cimento que já não é rígida a dicotomia entre o público e o priva-
do estando presente na própria existência dos serviços públicos 
aqueles de titularidade estatal exclusiva àquele de titularidade 
mistamente pública e privada nos quais inseridos estão aqueles 
constantes dos objetivos das Organização Social. Tudo a refletir 
que a colaboração entre particulares (iniciativa privada) e o Poder 
Público na prestação de serviços de relevância pública permite (e 
até mesmo determina) que o Poder Público fomente essas ativida-
des, inclusive mediante transpasse de recursos públicos.

Conclui-se, assim, que o próprio contrato de gestão, com 
instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualifica-
da como organização social, com vistas à formação de parcerias 
para fomento e execução das atividades de ensino, de pesquisa 
científica, de desenvolvimento tecnológico, de proteção e de pre-
servação do meio ambiente, cultura e saúde, consiste em linhas 
gerais em um convênio e neste diapasão não comporta a necessi-
dade de um processo licitatório para sua realização. 

Observa-se, no entanto, e com especial relevo que, como 
destacara os Ministros Ayres Britto e Luiz Fux nos seus votos 
proferidos, respectivamente em 31.03.11 e 19.05.11 no julgamen-
to do mérito da ADI 1923 que aja em lugar do processo licitatório 
tal qual previsto na Lei nº. 8.666/93 em processo administrativo, 
objetivo, público, motivado e com controle social e também ful-
crado nos princípios da publicidade, moralidade, impessoalidade 
e eficiência, economicidade e isonomia. 

Extraiu-se, também, a conclusão de que devem as Orga-
nizações Sociais (como de sorte todas as entidades integrantes 
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de Terceiro Setor) editar regulamentos próprios para nortear os 
procedimentos licitatórios prévios às contratações mediante uti-
lização de recursos públicos, que deverão conter previsões ex-
pressas acerca dos elementos necessários à garantia da qualidade 
da contratação, especialmente no tocante à capacidade jurídica, 
capacidade técnica, capacidade financeira e da situação de regu-
laridade fiscal dos interessados e com ela contratar.

Por tudo o já exposto, verifica-se que as OS têm o de-
ver constitucional de licitar e obrigação legal (art.17 da Lei                                  
nº. 9.637/98) de editar regulamento que estabeleçam as regras so-
bre a licitação e contratação.

Devem elas, também, observar os princípios constitucio-
nais explícitos e implícitos da Administração Pública, mormente 
os constantes do art. 37 da DF.

Importante ao final destacar que o sistema normativo 
deve, antes de tudo, servir para atender as necessidades do cida-
dão e promover a solidariedade.

Assim, claro está que as organizações sociais podem de-
sempenhar papel precioso de colmatação de lacunas da ação esta-
tal. Todavia, não devem elas – ou qualquer entidade do Terceiro 
Setor – agir de maneira substitutiva ou totalmente

Em face da eleição dessa premissa maior, focaliza-se as or-
ganizações sociais como alternativas úteis ao desenvolvimento do 
Estado. Nessa ótica, aliás, a disciplina normativa, no plano dos Esta-
dos e Municípios, não deve reprisar imprecisões e defeitos da legis-
lação federal. Com ênfase, sobretudo, há de ser evitado o ensejo para 
possíveis desvios no sentido de uma operacionalização do instituto 
como forma de privatização dissimulada ou despida das imperativas 
precauções constitucionais conforme ressaltado neste trabalho.

ABSTRACT: Today the sociopolitical order consists of three sec-
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tors: the state, the market and civil society organizations, today called 
Third Sector. It is known that a democratic state must necessarily 
wrap up a civil society capable of mobilizing citizens to allow them, 
through civic organizations, cause the necessary changes so that this 
state is capable of serving society and thus to consolidate entire de-
mocracy. In this sense, stands civil society, through their nonprofit 
organizations in the field of interaction with the state. With the state 
itself (in Brazilian case with a clear constitutional indication in this 
thesis) reformulating up and giving up space in partnership with the 
third sector in order to achieve equity in the provision of services, if 
not public, social by nature. In this partnership are inserted Social 
Organizations, which are definitely not as a new legal entity and in-
sert within a program of state “privatization” to offer legal people 
associated the possibility of qualified to receive public funds to admi-
nister property and equipment and State personnel in activity areas in 
education field, scientific research, technological development, pro-
tection and environment preservation, culture and health. This model 
is subject to judgment by the Supreme Court (Unconstitutionality 
Direct Action 1923) and reveals propitious moment for reflection on 
whether or not by such organizations of constitutional principles in 
their hiring of general rules on bidding of Law 8666/93 among other 
important aspects to this discussion.
Keywords: State. Third Sector. Social Organizations. Management 
Agreement. Constitutional principles. Bidding.
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