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O ESTADO BRASILEIRO E AS ORGANIZACOES
SOCIAIS: REFLEXOES A RESPEITO DA
CONSTITUCIONALIDADE DA PARCERIA CONTIDA
NA LEI 9.637/98 NOS TERMOS DA ADI N° 1.923 EM
JULGAMENTO NO STF.

José Eduardo Sabo Paes!

RESUMO: Na atualidade a ordem sociopolitica compde-se de
trés setores: o Estado, o Mercado e a Sociedade Civil Organizada,
hoje denominada de Terceiro Setor. Sabe-se que um Estado Demo-
cratico de Direito necessariamente deve agasalhar uma sociedade
civil capaz de mobilizar os cidadaos para que possam, por meio
de organizagdes civis, provocar as transformagdes indispensaveis
para que este Estado seja capaz de servir a sociedade e, assim, con-
solidar as inteiras a democracia. Neste sentido, destaca-se tanto a
sociedade civil, por meio de suas organizacdes sem fins lucrati-
vos no campo da interagdo com o Estado. Com o proprio Estado
(no caso brasileiro com claro indicativo constitucional nesta linha)
reformulando-se e dando espago em parcerias com o Terceiro Setor
com vista a consecu¢ao de acdes na provisao de servigos, se nao
publicos, sociais por natureza. Nesta parceria estdo inseridas as Or-
ganizacgdes Sociais, que definitivamente nao se constituem como
uma nova pessoa juridica e se inserem dentro de um programa de
“privatizacao” do Estado para oferecer as pessoas juridicas asso-
ciativas a possibilidade de habilitadas receberem recursos publicos
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a administrar bens e equipamentos e pessoal do Estado em areas e
atividade no campo do ensino, da pesquisa cientifica, do desenvol-
vimento tecnologico, da protecao e preservacao do meio ambiente,
da cultura e da saude. Este modelo ¢ objeto de julgamento pelo STF
(ADI 1923) e revela momento propicio para a reflexdo do cumpri-
mento ou ndo pelas referidas organizagdes dos principios constitu-
cionais em suas contratagdes das normas gerais sobre licitagdo da
Lei 8666/93 entre outros aspectos importantes para essa discussao.

Palavras-chave: Estado. Terceiro Setor. Organizacdes Sociais.
Contrato de Gestao. Principios constitucionais. Licitacao.
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1 INTRODUCAO

Até recentemente, a ordem sociopolitica compreendia
apenas dois setores, o publico e o privado, tradicionalmente bem
distintos um do outro, tanto no que se refere as suas caracteristi-
cas, como a personalidade. De um lado ficava o Estado, a Admi-
nistracdo Publica, a sociedade; do outro, o Mercado, a iniciativa
particular e os individuos.

A convivéncia entre ambos foi com frequéncia dificil,
meio tumultuada, por questdes de limites e invasodes de territorio;
e, em geral, quando chegam a um acordo, alguns membros da
sociedade levam vantagem sobre o conjunto dela, como continua
a acontecer.

Decerto por forca desse dualismo historico ao lado dos
dois setores classicos surgiu e comega a se firmar outro, cada
vez mais conhecido como Terceiro Setor. A idéia € que nele se
situem organizacoes privadas com adjetivos publicos ocupando
pelo menos, em tese, uma posi¢ao intermediaria que lhes permita
prestar servigos de interesse social sem as limitagdes do Estado,
nem sempre evitaveis, e as ambi¢des do Mercado, muitas vezes
inaceitaveis.

Interessante se faz abordar o conceito de Terceiro Setor,
que tem sido identificado com o conceito de sociedade civil. To-
davia, nessa area, os autores — que nao sao muitos — ndo precisam
o tema com facilidade, razao pela qual necessario se faz inicial-
mente discorrer sobre o papel do Estado para, posteriormente,
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adentrar na seara especifica do Terceiro Setor e de suas parceiras,
onde se destacam as Organizagdes Sociais criadas pela Lei n°.
9.637/98 e as questdes concernentes a aplicabilidade da Lei n°.
8.666/93 para contratacdo de suas obras e servicos.

1 ESTADO: ORIGEM, CONCEITO E CRISES

Neste campo o trabalho serd desenvolvido com amplitu-
de necessaria para discussao da constitucionalidade do “modelo”
de parcerias das Organizagdes Sociais e das questdes envolvendo
a obediéncia ou nao da lei de licitagdes e seus contratos.

No mundo moderno!, o homem, desde que nasce e durante
toda a existéncia, faz parte, simultanea ou sucessivamente, de di-
versas instituicdes ou sociedade, formadas por individuos ligados
pelo parentesco, por interesses materiais ou por objetivos espiritu-
ais. Elas tém por fim assegurar ao homem o desenvolvimento de
suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais, e para isso lhe impdem
certas normas, sancionadas pelo costume, a moral ou a lei.

A primeira em importancia, a sociedade natural por exce-
léncia, ¢ a familia, que o alimenta, protege e educa. As sociedades
de natureza religiosa, ou Igrejas, a escolas, a Universidade, sao
outras instituigdes em que ele ingressa; depois de adulto, passa
ainda a fazer parte de outras organizacdes, algumas criadas por
ele mesmo, com fins econdmicos, 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 extensao e a compreensao do termo
sociedade variam, podendo abranger os grupos sociais de uma ci-
dade, de um pais ou de todos os paises, € a propria a humanidade.

Além dessas, hd uma sociedade, mais vasta do que a fa-
milia, menos extensa do que as diversas Igrejas e a humanidade,
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mas tendo sobre as outras um proeminéncia que decorre da obri-
gatoriedade dos lagos com que envolve o individuo; € a sociedade
politica, o Estado.

E naturalmente dificil apresentar um conceito de Estado,
mesmo porque se fizermos uma rapida panoramica na histéria e
identificarmos que na antiguidade romana, a palavra Estado de-
notava situacao ou condicao de uma coisa ou pessoa. Ja na idade
média, “Estado” eram os estamentos, corpos sociais segundo ri-
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 politica total, em sua obra
1l principe, escrita em 1513: “Todos os Estados, todos os domi-
nios que tiveram e tém império sobre os homens sao Estados e
sao ou republica ou principados”.

Para se chegar a um conceito de Estado (provisorio, €
claro), deve-se considerar a existéncia de trés elementos que o
integram: o povo, o territorio e poder politico. Para Pablo Lucas
Verdu, nosso mestre e orientador, o Estado é “a sociedade terri-
torial juridicamente organizada, com poder soberano que busca o
bem-estar geral”. Conceito que adotamos.

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

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

Sao claras e evidentes as multiplas crises do Estado, inclu-
sive, apontadas por Maria Tereza Fonseca Dias* como crise fiscal
(perda do crédito por parte do Estado e poupanga publica negativa;
crise do Estado de Bem-Estar Social — intervencao do Estado na eco-
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nomia, programa de substituicdo de importagdes e o estatismo; crise
da forma de administrar o Estado — disfunc¢des da burocracia estatal,
acrescida ainda de uma crise de legitimacao e de governabilidade).

Uma das consideragdes de algumas andlises que tém sido
feitas sobre essa tematica ressalta que € o problema meramente eco-
noémico do Estado que leva a busca de novas alternativas de acao
nas chamadas entidades intermedidrias e/ou no proprio mercado.
Parte-se do pressuposto, entretanto, de que a questao econdmica
nao pode ser considerada o fator preponderante desta analise, tendo
em vista a hipercomplexidade do fenomeno estudado’.

Segundo Salamon, mais precisamente, em virtude da
“[...] generalizada perda da confianca na capacidade de o Esta-
do, por si sO, gerar o bem-estar social, fomentar o progresso eco-
noémico, 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 ndo haja um desenho final para o
Estado que de liberal garantiu varios direitos individuais além de
criar mecanismos de controle evitando a instauragao dos Estados
autoritarios, para um Estado Providéncia que se obrigava a uma
série de funcdes principalmente na esfera social (escola, saude,
moradia, transporte...), além de atuar diretamente na ordem eco-
ndmica, visando realizar a justi¢a social e 0 bem comum?®.

No entanto, mesmo o denominado Estado Providéncia ja
se mostra ineficiente para atender a demanda social sempre cres-
cente fazendo com que ja haja consenso sobre a necessidade de
reducdo dos encargos do Estado, a devolucao de atividades a
iniciativa privada e a amplia¢ao do processo de democracia com
a participag¢ao dos cidadaos e das pessoas juridicas sem fins lu-
crativos na condi¢do de parceiro e efetivos colaboradores com a
Administragao Publica.
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Para Maria Sylvia Di Pietro “em decorréncia dos pro-
blemas enfrentados pelo Estado Social de Direito, houve uma
transformagao do seu papel, com a idéia de Estado Democrati-
co”. “Nao que o principio democratico ja ndo fosse acolhido nas
concepgoes anteriores, mas ele passa a ser visto sob nova roupa-
gem”. “O que se almejava € participacao popular, ndo apenas no
processo politico, mas nas decisdes do Governo, no controle da

ini do Publica™.
Administragao Publica™

2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A REFOR-
MA ADMINISTRATIVA DO ESTADO

Esse novo ideal de democracia também mo-
dificou a nogao classica de interesse publico,
devendo ser compreendido como aquele inte-
resse voltado para o bem-estar da coletividade.
Dessa concepgao de Estado Democratico de
Direito, que impde a participagdo popular
no processo politico, bem como nas agdes
governamentais, protegendo e efetivando,
juntamente com a Administragdo Publica, os
interesses publicos, nasce também a idéia do
Estado Subsidiario®.

O Estado Democratico de Direito, integra-
do ao principio da subsidiariedade, pode ser
compreendido pelo menos sob duas dimen-
soes: a primeira impde 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 juridicas
de direito privado sem fins lucrativos, que
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prestam servi¢os nas areas de interesse So-
cial, como a saude ¢ a educagao.

Tais entidades possuem o direito de exercer
estas atividades, outorgado diretamente pelo
Texto Maior.

A segunda dimensdo do principio da subsi-
diariedade ¢ o dever de ajudar e estimular o
desenvolvimento destas entidades, por parte
da Administracio Publica?.

A grande virtude do principio estd em que a partir dele
se da primazia ao grupo social e ao individuo, com a devolugao
a 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 basico para a sua
realizagdo, colocando a instancia privada a servico do interesse
geral a partir, também, da idéia de solidariedade, que se funda,
principalmente, na maior eficiéncia da ag¢ao social sobre a acao
estatal junto a grupos menores.

Na esteira das idéias de um Estado Subsidiario, o Brasil,
em 1995, iniciou sua Reforma Administratival?, que segundo um
dos seus realizadores, Bresser Pereira entdo Ministro de Estado,
foi considerada um projeto “bem sucedido” trazendo como uma
das matérias inovadoras as organizagdes sociaist!, “destinadas a
executar servigos sociais e cientificos que o Estado deve finan-
ciar, mas nao necessariamente executar, por nao se tratar de ativi-
dades exclusivas dele”2,

Para Abduch Santos!3, com o qual concordamos, o mo-
delo de administragdo burocratica, meritorio e indispensavel a
propria no¢ao contemporanea de Estado, passou entdo a exigir
ajustes que possibilitassem a convivéncia harmonica de seus pre-
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ceitos elementares com o anseio social por agdes administrativas
que, além de eficazes se mostrassem eficientes.

Esses ajustes tiveram formalmente inicio no Brasil pelo
processo de reforma administrativa consagrado pela Emenda
Constitucional n°. 19/98, que consignou expressamente noc¢oes
e conceitos administrativos destinados a alterar significativamen-
te a Administragdo Publica. A reforma administrativa pretendida
pela Emenda Constitucional n°. 19 buscou adequar a Administra-
¢ao Publica a realidade contemporanea, instituindo novos meca-
nismos de gestdo dos negdcios estatais.

Segundo Luiz Carlos Bresser Pereira, citado por Abduch
Santos:

A crise do Estado implicou na necessidade de
reforma-lo e reconstrui-lo; a globalizagao tor-
nou imperativa a tarefa de redefinir suas fun-
¢oes. Antes da integracdo mundial dos mer-
cados e dos sistemas produtivos, os Estados
podiam proteger as respectivas economias da
competi¢do internacional. Depois da globali-
zagdo, as possibilidades do Estado de continu-
arem a exercer esse papel diminuiram muito.

Ressalte-se, inclusive, que a Constituicdo de 1934, nos
arts. 136 e 137, ja fazia referéncia expressa a concessao como
forma de prestagao descentralizada de servigos publicos.

As hipoéteses juridicas de fixagdo de parcerias entre a socie-
dade civil e o Estado se davam, em momento pretérito, geralmente,
com relagdo as empresas comerciais ou industriais. As concessoes,
permissoes e autorizagdes de servigos publicos e as contratagdes
administrativas de prestagdo de servicos, em regra, eram estabele-
cidas com empresas privadas, aquelas que atualmente se inserem
na no¢ao do que se convencionou denominar de Segundo Setor.
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Em momento posterior, se aperfeicoam as relagdes juri-
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 PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS EM
PARCERIA

3.1 ORIGEM E CONCEITO DE TERCEIRO SETOR

A expressdao “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 europeus™.

Assim, s6 recentemente comegou-se a reconhecer a im-
portancia desse setor no ambito da sociedade e da economia con-
temporaneas pela sua capacidade de mobilizag¢ao de recursos hu-
manos e materiais para o atendimento de importantes demandas
sociais que, freqiientemente, o Estado nao tem condi¢des de aten-
der; pela sua capacidade de geragao de empregos (principalmente
nas sociedades mais desenvolvidas, onde os investimentos sociais
sao bem maiores); e pelo aspecto qualitativo, caracterizado pelo
idealismo de suas atividades — enquanto participagao democrati-
ca, exercicio 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 existéncia 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 associagdes civis e as fundagdes
de direito privado, todas entidades de interesse social.
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Portanto, o Terceiro Setor ¢ aquele que nao ¢ publico
e nem privado, no sentido convencional desses termos; porém,
guarda uma relagao simbidtica com ambos, na medida em que ele
deriva sua propria identidade da conjugacdo entre a metodologia
deste com as finalidades daquele.

Podemos, assim, conceituar o Terceiro Setor como o con-
junto de organismos, organizagdes ou instituicdes sem fins lucra-
tivos dotados de autonomia e administracao propria que apresen-
tam como fungao e objetivo principal atuar voluntariamente junto
a sociedade civil visando ao seu aperfeicoamento.

Segundo Boaventura de Souza Santos, sdo instituigdes
que tentam realizar o compromisso pratico entre a eficiéncia ¢ a
eqiidade em atividades sociais, adotando a flexibilidade opera-
cional tipica de pessoas privadas sem prejuizo da busca de eqiii-
dade social inerente a qualquer instituigdo publicals.

3.2 DO REGIME DE PARCERIA

Carvalho Filho!S, para fins didaticos, classifica esses re-
gimes de parceria em trés grupos: 1) o regime de convénios ad-
ministrativos; 2) o regime dos contratos de gestdo; 3) o regime
da gestao por colaboracao. No primeiro, o que caracteriza a for-
ma de parceria ¢ a circunstancia de ser o regime formalizado por
meio de convénios administrativos; no segundo, inseridas estao
as Organizagdes Sociais (OS), qualificacdo conferida as pessoas
juridicas de servigos publicos em regime de parceria formaliza-
da por contratos de gestdo; no terceiro, gestao por colaboracao,
inseridas estao as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (Oscip), qualificacdo juridica a ser atribuida a algumas
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos em virtude
de parceria celebrada com a administragao publica.
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Embora o modelo de atuagdo estatal em parceria com en-
tidades privadas ndo constitua exatamente uma novidade no siste-
ma juridico brasileiro, o regime de parcerias com entes integran-
tes do Terceiro Setor apresenta caracteristicas e contém inovagoes
relevantes.

Sao, portanto, entidades de direito privado que nao perse-
guem o lucro como fazem as empresas privadas e realizam ativi-
dades de interesse publico e de relevancia social sem pertencerem
a estrutura da Administra¢ao Publica.

Sob a denominagao de Terceiro Setor estdo albergados
alguns entes distintos como associagdes, fundagdes, entidades de
assisténcia social, voltadas a a¢des de educagdo, satde, esporte,
meio ambiente, cultura, ciéncia, tecnologia, entre outras organi-
zagOes da sociedade civil, desde que destituidas de finalidade lu-
crativa.

A necessidade de conferir instrumentos mais efetivos de
acdo em parceria entre o Estado e a sociedade civil na implemen-
tacdo de politicas publicas, especialmente em fung¢ao da busca
por resultados efetivos, implicou a edicdo de normas especificas e
instituidoras de novos modelos de gestao participativa e de repas-
se de recursos publicos para particulares, notadamente as normas
que dispdem acerca de organizacdes sociais, de organizagoes da
sociedade civil de interesse publico, termos de parceria, e contra-
tos de gestdao. Esses novos instrumentos surgem no cendrio juridi-
co com a finalidade de contribuir para com a reforma do aparelho
de Estado e para com a implementacao de um modelo de Admi-
nistragao gerencial, com a pretensao de aperfeigoar as relagdes ju-
ridicas e as agdes parceiras anteriormente estabelecidas mediante
convénio ou mediante mera transferéncia de recursos publicos a
titulo de auxilio ou de subvengao.

Pode, entdo, a Administracdo Publica instituir parceria
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formal com entidades integrantes do Terceiro Setor mediante a
celebracao de convénios, contratos de gestao ou termos de parce-
ria. Embora forg¢oso reconhecer a amplitude da nogao de Terceiro
Setor, que envolve inimeras entidades da sociedade civil, essa
analise centrara esfor¢os nas questdes relativas aos contratos de
gestdo e aos termos de parceria, as organizacdes da sociedade
civil de interesse publico e organizagdes sociais'.

Nesta nova ordem de idéias, o Professor Paulo Modesto
ensina que o Estado ndo deve nem tem condi¢des de monopolizar
a prestacao direta, executiva, dos servigos publicos e dos servi-
¢os de assisténcia social de interesse coletivo. Estes podem ser
geridos ou executados por outros sujeitos, publicos ou privados,
inclusive publicos ndo estatais, como associagdes ou consorcios
de usuarios, fundacdes e organizagdes ndo governamentais sem
fins lucrativos, sempre sob a fiscaliza¢dao e supervisao imediata
do Estado. Poderdo ainda ser operados em regime de cogestao,
mediante a formagao de consorcios intergovernamentais ou entre
o poder publico e pessoas juridicas privadas.

Continua o referido professor afirmando que o Estado
deve permanecer prestando-os diretamente quando ndo encon-
tre na comunidade interessados que os efetivem de modo mais
eficiente ou econdmico ou quando razoes ponderaveis de justi-
c¢a social ou seguranca publica determinem sua intervencao. Nao
prover diretamente ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante
essas necessidades sociais basicas. Ndo se trata de reduzir o Esta-
do a mero ente regulador. O Estado apenas regulador ¢ o Estado
Minimo, utopia conservadora insustentavel ante as desigualdades
das sociedades atuais. Nao ¢ este o Estado que se espera resulte
das reformas em curso em todo o mundo. O Estado deve ser regu-
lador e promotor dos servicos de saide de forma universal, mas
nao deter o dominio de todos os hospitais necessarios; precisa as-
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segurar o oferecimento de ensino de qualidade aos cidaddos, mas
nao estatizar todo o ensino. Os servigos sociais devem ser forte-
mente financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial
pelos Estados, mas ndo necessariamente realizados pelo aparato
do Estado. Neste contexto, crescem de importancia os denomina-
dos entes “publicos ndo-estatais”)!8,

4 ORGANIZACOES SOCIAIS: LEI N°. 9.637/98
4.1 NOCOES GERAIS

Em um contexto em que se fazia necessario reformular o
Estado, como ja nos referimos no item 2 deste estudo, mudancas
no ambito brasileiro foram iniciadas pela criacdao, na década de
1990, do Plano Diretor da Reforma do Estado, idealizado pelo en-
tao Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado
— MAREZX, direcionadas a alcancar maior efetividade e eficiéncia
nas atividades da Administragao Publica, voltando a agdo dos ser-
vigos do Estado para o atendimento dos cidadaos.

As Organizacdes Sociais (OS) sdo, assim, um modelo ou
uma qualifica¢do de organizagdo publica ndo-estatal criada dentro de
um projeto de reforma do Estado, para que associagdes civis sem fins
lucrativos e fundagdes de direito privado possam absorver atividades
publicizaveis mediante qualificagdo especifica de lei, uma verdadeira
parceria entre o Estado e a sociedade. A organizagao social, entretan-
to, como antes explicado, ndo ¢ delegataria de servigo publico (ndo
atua sob concessao, permissao ou autorizac¢ao de servigos publicos),
ou seja, nao estara exercendo atividades publicas em nome do Esta-
do, sob regime de direito publico, mas atividades privadas, em seu
proprio nome, com incentivo do Estado, manifestado na transferén-
cia de recursos publicos, permissao de uso de bens publicos etc.
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Na doutrina de Paulo Eduardo Garrido Modesto ¢ que
encontramos um conceito esclarecedor do instituto, para quem as
Organizagdes Sociais sao:

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

Posto o conceito das organizagdes sociais, impde-se sa-
lientar que elas nao se constituem, definitivamente, uma nova fi-
gura juridica.

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

Portanto, as organizacdes sociais objetivam ser um mo-
delo de parceria entre o Estado e a sociedade, mas nao constituem
uma nova pessoa juridica; inserem-se no ambito das pessoas juri-
dicas ja existentes sob a forma de fundagdes e associagdes civis,
todas sem fins lucrativos. Portanto, elas estdo fora da Administra-
¢ao Publica, pois sdo pessoas juridicas de direito privado.

Esse modelo repita-se, ¢ fruto da Medida Provisoria
1.591,de 09.10.1997, convertida, em 15.05.1998, na Lein®. 9.637,
em que se estabelecem normas para que o Poder Executivo possa
qualificar como organizagdes sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a
protecao e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a satde.
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Assim, segundo Coeli Simdes, as organizagdes sociais
aparecem como mecanismos de redefinicao de modo de interven-
¢do no ambito social, desafiadas por expectativas do Governo de
aumento da eficiéncia dos servicos sociais, interiorizagao e am-
pliagdo do acesso, no plano substantivo, e, sob a 6tica politica, de
participacao da cidadania na gestao da coisa publica, de estimulo
a acdo social comunitaria, bem assim de coordenacao da gestao
compartilhada de servigos publicos pelas pessoas politicas. A al-
ternativa projeta a transferéncia de atividades ndo-exclusivas ou
competitivas desenvolvidas pelo Estado para entidades privadas
sem fins lucrativos tituladas como “OS” ou a publicizacao de
atividades executadas por esses segmentos sociais, reconhecen-
do-lhes condicao de agentes de uma esfera publica ndo-estatal,
prestadores de servicos garantidos pelo Estado. Por meio delas
pretende-se enfatiza a relagdo Estado-Sociedade?.

Cumpre esclarecer que desde o principio, o objetivo des-
se modelo institucional foi o de incentivar o estabelecimento de
parcerias entre o Estado e a sociedade para a gestao de servigos de
natureza social. E sempre bom frisar que o seu foco é o cidadio.
E a énfase dada ¢ no seu desempenho com base em um rigoroso
controle social. Isso porque, para garantir que o uso dos recursos
publicos repassados seja o melhor possivel, a lei impde controles
externo e interno. Na pratica, a governanga das organizagdes so-
ciais da-se em varias instancias. Seja por meio de um conselho de
administracdo em que tem assento o proprio poder publico € a so-
ciedade civil, seja pela publicacdo das contas dessas instituigoes
no Diario Oficial da Unido, seja por meio do acompanhamento da
comissao de avaliacao responsavel por certificar a execugao dos
servigos, seja com a contratacdo de auditoria externa®,

Qualificada como Organizagao Social, a entidade-funda-
¢do ou associacao estara habilitada a receber recursos financeiros
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e a administrar bens e equipamentos, ¢ pessoal do Estado. Em
contrapartida, para a formagao dessa parceria, a OS se obriga a
firmar um contrato de gestdo com o Poder Publico, por meio do
qual serdo acordadas metas de desempenho que assegurem a qua-
lidade e a efetividade dos servigos prestados ao publico.

4.2 CONTRATO DE GESTAO

De conformidade com o art. 5.° do multicitado diploma
legal, entende-se por contrato de gestdo o instrumento firmado
entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagao
social, com vistas a formagao de parceria para fomento e execu-
cdo das atividades de ensino, de pesquisa cientifica, de desen-
volvimento tecnoldgico, de protecdo e de preservagao do meio
ambiente, cultura e saude.

Esse instrumento sera elaborado de comum acordo entre o 6r-
gao ou entidade supervisora e a OS, e discriminara as atribui¢oes, res-
ponsabilidades e obriga¢cdes do Poder Publico e da organizagao social.

E tem o proposito, segundo entendimento do préprio Mi-
nistério da Administra¢do ¢ Reforma do Estado?, de contribuir
ou reforgar o atingimento de objetivos de politicas publicas, me-
diante o desenvolvimento de um programa de melhora da gestao,
com vistas a atingir uma superior qualidade do produto ou servigo
prestado ao cidadao. Um contrato de gestdo especifica metas (e
respectivos indicadores), obrigagdes, responsabilidades, recur-
sos, condicionantes, mecanismos de avaliacdo e penalidades.

Por parte do Poder Publico contratante, o contrato de ges-
tdo ¢ um instrumento de implementagdo, supervisao e avaliacao
de politicas publicas, de forma descentralizada, racionalizada e
autonomizada, na medida em que vincula recursos ao atingimen-
to de finalidades publicas.
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Por outro lado, no ambito interno das organizagdes (estatais
ou nado estatais) contratadas, o contrato de gestdo se coloca como
um instrumento de gestao estratégica, na medida em que direciona a
acdo organizacional, assim como a melhoria da gestao, aos cidadaos/
clientes beneficiarios de determinadas politicas publicas.

A execugao do contrato de gestdo sera de acordo com
o art. 8.° da Lei n°. 9.637/98, fiscalizada pelo 6rgao ou entidade
supervisora da area de atuagao correspondente a atividade fomen-
tada, ou seja, pelo Ministério regulador da atividade da OS. Se,
por exemplo, de ensino, serd o Ministério da Educacao e Cultu-
ra; se de desenvolvimento tecnologico, o Ministério da Ciéncia e
Tecnologia.

Portanto, a fiscalizacdo ¢ do proprio 6rgao que aprova,
por conveniéncia e oportunidade, a qualificagao da associacao ou
fundacao como OS (na forma do inciso II da art. 2.° j4 comenta-
do), sendo o Ministério Publico acionado, via representagdo, caso
o responsavel pela fiscalizagcdo entender que a gravidade dos fatos
assim o exige.

Em conclusao, poderiamos dizer que, ao qualificar-se en-
tes coletivos — pessoas juridicas de direito privado instituidas sob
a forma de fundagdes e associagdes em organizagdes sociais, na
forma da lei ora vigente —, estar-se-a conferindo aquelas pessoas
juridicas novos direitos € novos deveres em razao da possibilida-
de, por meio de um contrato de gestdo com o Poder Publico, de
administrar recursos materiais, financeiros ¢ humanos do proprio
Poder Publico.

Quanto ao novo sistema, como observou Carvalho Filho,
“tem parceria entre o Poder Publico e entidades privadas sem fins
lucrativos o seu nucleo juridico. A descentralizagdo administra-
tiva nesse tipo de atividade pode propiciar grande auxilio ao go-
verno, porque as organizagdes sociais, de um lado, t€ém vinculo
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juridico que as deixa sob o controle do Poder Publico e, de outro,
possuem a flexibilidade juridica das pessoas privadas, distante
dos freios burocraticos que se arrastam nos corredores dos 0rgaos
publicos”.
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 atribui¢des
do Poder Publico, qual seja, o da fiscalizagdo
das entidades e do cumprimento de seus ob-
jetivos. Sem fiscalizagdo, ¢ facil vislumbrar
situacdes de descalabro administrativo, de
desfiguracdo dos objetivos e, o que ¢ pior, de
crimes financeiros contra o governo?.
A idéia, obviamente, ¢, por esse modelo, aprimorar 0s servigcos
das proprias entidades e utilizar com mais responsabilidade,

economicidade e eficiéncia os recursos publicos.
No entanto, apresenta ele importante discussdao quanto a
constitucionalidade, como adiante veremos.

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

A Lein® 9.637, de 15.05.1998, em linhas gerais anterior-
mente comentada, promove profundas modificagdes no ordena-
mento institucional da Administra¢ao Publica brasileira, em espe-
cial na esfera da Unido?, embora também se espraie pelas esferas
estadual ¢ municipal®? que podera editar, como alguns entes ja
fizeram, seus proprios diplomas com vistas a maior descentra-
lizagdo de suas atividades, o que deve fazer adotando o modelo

Direito em acg&o, Brasilia, v.9 n.1, jul./dez.2012



190

proposto na referida lei federal sempre com o escopo de que a
qualificagdo seja atribuida a entidades que se proponham a exe-
cutar servi¢os de interesse social.

A referida lei das Organizacdes Sociais foi objeto de ar-
giiicao de inconstitucionalidade pela ADIn n°. 1.923-6, impetra-
da pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido Democratico
Trabalhista , e pela ADIn n°. 1.943-1, impetrada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em 13.01.1999%. Em
ambas, requereu-se liminar, quando ao final de longa tramitacao
foi, por maioria, indeferidaZ®.

Nas referidas ADIns, e mais objetivamente na ADI n°.
1.943-1, foram apresentadas varias maculas da lei, as quais, pela
sua magnitude, merecem ser expostas, para o que transcrevo ex-
certos da exordial apresentada:

Em sendo possivel, como no caso, fixar parametros ob-
jetivos para atuacao da administragdo publica, ndo pode
a lei furtar-se a esse dever, sob pena de ofender também
a outro subprincipio do principio do Estado de Direito,
qual seja, o principio da legalidade administrativa (art.
1.° e 37 da Constituicdo Federal). Dar ao administra-
dor poder sem fixar pardmetros de atuacao ¢ violar sua
necessaria submissdo a lei. E violar varios principios
que regem a administracdao publica; quais sejam, o da
moralidade, o da impessoalidade ¢ o da razoabilidade,
estabelecidos também no art. 37, caput, da Lei Maior.

Também os arts. 5.°, 6.°, com seu pardgrafo Unico, e
7.°, com seus dois incisos e paragrafo unico, que regu-
lamentam, na referida lei, o Contrato de Gestdo (Se¢ao
IIT), maculam, da mesma norma, o principio da igualda-
de (art. 5.°, caput e inciso I). Isso porque permitem seja
firmado o contrato, com as entidades arbitrariamente
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qualificadas como organizagdes sociais, sem licitagdo.
A permissao, ante a auséncia de exigéncia legal, de
que sejam pactuados contratos de gestdo sem licitacao,
violenta o principio da igualdade, e ainda o principio
da obrigatoriedade de licitagdo (art. 37, XXI), trazendo
assim a exigéncia de declaragdo de inconstitucionalida-
de dos trés dispositivos ja referidos (arts. 5.°, 6.° ¢ 7.°,
com seus paragrafos e incisos) que tratam do inusitado
ajuste.

A possibilidade de destinagdo de recursos e bens publi-
cos para as organizagoes sociais, sem licitagdo, prevista
no art. 12, caput, com seu § 3.°, e no art. 13, caput, com
seu paragrafo unico, supratranscritos, vulnera também,
pelos mesmos motivos deduzidos quando se destacou a
inconstitucionalidade dos arts. 5.°, 6.° ¢ 7.°, o principio
da isonomia e o da obrigatoriedade de licitagao (viola o
art. 5.°, caput e inciso I; o art. 37, inciso XXI; o art. 175,
caput, todos da Lei Maior). E que nio se faz possivel
conferir bens e recursos publicos a alguém sem procedi-
mento preliminar de selegdo publica, permitindo-se ain-
da que o bem cedido seja permutado segundo o interesse
do ente privado que o recebeu. Por tal razdo, devem ser
julgados inconstitucionais.

Inconstitucional ¢ também o § 1.° do art. 12 da Lei n°.
9.637, supratranscrito, o qual assegura a transferéncia de
créditos orcamentarios para as organizagdes sociais. O
preceito, evidentemente, violenta o art. 167, 1V, e 218, §
5.°, da Constitui¢do. De fato. O art. 167, IV, proibe a vin-
culagdo receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa.
Da mesma forma, conflita o preceito com o § 5.° do art.
218 da Constitui¢ao, o qual, ao estabelecer que “¢ facul-
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tado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de
sua receita orgamentaria a entidades publicas de fomento
ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnologica”, a toda evi-
déncia estabeleceu que é-lhes proibido vincular receita a
entidades privadas (como ¢ o caso em debate), de fomento
a0 ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Também padece de inconstitucionalidade o art. 14, ca-
put, e seus §§ 1.°,2.° ¢ 3.°, bem como o art. 12, § 2.°,
da referida Lei, uma vez que nao pode o Poder Publico
ceder para particulares servidores publicos com 6nus
para o cedente. A administragdo publica ndo ¢ dado por
a disposi¢do de entidades privadas funciondrios publi-
cos. Se o servigo ¢ objeto de concessdo, se o Estado
demite-se de fungdes que lhe sdo inerentes, quem as as-
sume deve arcar com todas as responsabilidades dai de-
correntes, inclusive quanto a pessoal. Do art. 37, caput
e incisos, bem como do art. 39, ambos da Constituigao
Federal, extrai-se a conclusdo de que servidor publico
deve trabalhar dentro da administragdo publica.

A bem da verdade, o estatuto das organizagdes sociais
que se pretende instituir ¢ inconstitucional, na integra,
porque o Poder Publico ndo pode transferir totalmente,
para iniciativa privada, atribui¢cdes que lhe competem.
A pretensao de transferir para a iniciativa privada — ain-
da que sejam organizacdes sociais — bens, recursos e
pessoal, com o objetivo evidente de atribuir aos parti-
culares 6nus que ¢ do proprio Poder Publico, ofende os
preceitos constitucionais dos arts. 196, 205, 215, 216,
§§1.°e2.°e218, § 1.° os quais impdem, ndo ao parti-
cular, mas ao Estado, o dever de zelar, preponderante-
mente, pelos direitos a educagdo, saude e cultura.
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Por outro lado, cabendo a iniciativa privada o exerci-
cio complementar das atividades arroladas nos artigos
constitucionais acima nomeados, ¢ evidente que tais
atividades complementares deverdo realizar-se com
bens, recursos e pessoal dos proprios particulares.

As inconstitucionalidades anunciadas saltam ainda
mais aos olhos quando se tem presente que as transfe-
réncias que se realizam sdo de servicos ja existentes, ou
seja, sdo transferidos bens, recursos e pessoal de ativi-
dades que estdo em plena operacao.

(-

De fato, Unido, Estados e Municipios, fazendo uso da
inconstitucional lei, estdo transferindo para a iniciativa
privada servigos publicos. Descentralizam-se ativida-
des essenciais a saude e a educacao da populagdo, em
discordancia com a Constitui¢do Federal.

Bens e recursos publicos, sejam eles em dinheiro dire-
tamente transferido as organizagdes sociais, sejam em
face do trabalho realizado por servidores publicos ce-
didos com 6nus para o Poder Publico as tais entidades
privadas, estdo sendo ilicitamente utilizados por alguns
privilegiados pelo Estado, em detrimento dos demais
interessados.

4.4 DO JULGAMENTO DA LIMINAR

Apo6s mais de oito anos de profundo exame da matéria, o
plenario do egrégio Supremo Tribunal Federal decidiu, por maio-
ria, indeferir o pedido de medida liminar e ndo vislumbrou, na-
quele momento, a presenca das inconstitucionalidades apontadas
pelos autores da referida agdo direta de inconstitucionalidade (PT
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e PDT) contra a Lei n°. 9.637/1998, e também contra o inciso
XXIV do art. 24 da Lei n°. 9.648/1998.

Saliento, tal qual ja noticiado na nota de rodapé 29, que “O
relator, Ministro [Imar Galvao, 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 Septlveda Pertence,
ainda que apenas em relagdo ao art. 1.° da lei, quanto a possibili-
dade de o Estado firmar contratos de gestdo com as denominadas
organizagdes sociais para prestagao de servicos publicos na area de
saude. E, ao final, votaram também pelo indeferimento os Minis-
tros Gilmar Mendes e Eros Grau (este reformulando o voto).

Registro, portanto, que ¢ fundamental para o estudo da
matéria excerto do excelente voto do Ministro Gilmar Mendes
proferido em 1.°.09.2007, que, composto de partes, comeca com
o estudo a respeito da inser¢ao das Organizagdes Sociais no con-
texto de Reforma do Estado Brasileiro, iniciada na década de
1990 e inserida, segundo a ‘Declaracao de Madri’, aprovada em
14.10.1998 pelo Conselho Diretor do Centro Latino Americano
de Administragao para o Desenvolvimento — CLAD, na Reforma
Gerencial dos Estados Latino-americanos.

A reforma do Estado, segundo essa declaragdo, tornou-se
o tema central da agenda politica mundial. Nao se trata de uma
resposta neoliberal a crise do Estado intervencionista; ou seja, a
reforma nao visa a reducgao drastica do tamanho do Estado e nao
prima pela predominancia do mercado. Ao contrério, ela parte da
constatacdo de que a solucdo para a crise do Estado nao estaria
no desmantelamento do aparelho estatal, mas em sua reconstru-
¢do0. A Reforma Gerencial do Estado pressupde uma modificacao
estrutural do aparelho estatal, ndo podendo ser confundida com
mera implementacao de novas formas de gestdo. Como consta
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da declaragdo, ‘trata-se de construir um Estado para enfrentar
os novos desafios da sociedade pos-industrial, um Estado para o
século XXI, que, além de garantir o cumprimento dos contratos
econOmicos, deve ser forte o suficiente para assegurar os direitos
sociais e a competitividade de cada pais no cenario internacio-
nal. Busca-se, desse modo, uma terceira via entre o laissez faire
neoliberal e o antigo modelo social-burocratico de intervencao
estatal’.

Esta Reforma Gerencial do Estado Brasileiro, contida
no ‘Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado — elabo-
rado pelo Ministério da Administragao Federal e da Reforma do
Estado, do Governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso
(1995), contém os programas e metas para uma reforma destina-
da a transi¢ao de ‘um tipo de administracao publica burocratica,
rigida e ineficiente, voltada para si propria e para o controle inter-
no, para uma administra¢ao publica gerencial, flexivel e eficiente,
voltada para o atendimento do cidadao’.

Dentre esses programas e metas, assume especial impor-
tancia o programa de publicizacdo, que constitui a ‘descentraliza-
¢do para o setor publico ndo-estatal da execucao de servigos que
ndo envolvem o exercicio do poder de Estado, mas devem ser
subsidiados pelo Estado, como ¢ o caso dos servigos de educagao,
saude, cultura e pesquisa cientifica’. Assim, consta do Plano Dire-
tor da Reforma do Aparelho do Estado”.

Por fim, assevera o Ministro Gilmar Mendes que:

O programa de publicizagdo, portanto, permite
ao Estado compartilhar com a comunidade, as
empresas e o Terceiro Setor a responsabilidade
pela prestagdo de servigos publicos como os
de saude e educacdo. Trata-se, em outros ter-
mos, de uma parceria entre Estado e sociedade
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na consecucao de objetivos de interesse publi-
co, com maior agilidade, eficiéncia.

A segunda parte do voto trata das Organizagdes Sociais
no contexto do Programa Nacional de Publicizagao — PNP da Re-
forma do Aparelho do Estado: a transferéncia ao setor publico
nao-estatal da prestacao de servigos ndo-exclusivos do Estado.

A terceira parte do voto aborda especificamente a Lei
da Organizagdo Social, o processo de publicizagdo de ativida-
des exclusivas do Estado, o contrato de gestdo com seus amplos
mecanismos de controle interno e externo e como instrumento
de fixacdo e controle de metas de desempenho da prestacao de
Servigos.

A quarta parte apresenta panorama de implementagdo do
modelo de Organizagdo Social por varios Estados-Membros da
Federacao.

Na quinta parte alude a exemplar experiéncia da Asso-
ciagdo das Pioneiras Sociais (APS) — institui¢ao gestora da Rede
Sarah de Hospitais de Reabilitacdo — como exemplo de sucesso
desse novo modelo de gestao de servigos publicos.

Por fim, a titulo de consideragdes finais, assevera o Mi-
nistro Gilmar Mendes:

Enfim, o modelo de gestdao publica por meio
de Organizagdes Sociais, instituido pela Lei
n°. 9.637/1998, tem sido implementado ao
longo de todo o pais e as experiéncias bem
demonstram que a Reforma da Administra-
¢do Publica no Brasil tem avangado numa
perspectiva promissora. Apds uma historia de
burocracias, de énfases nos atos e nos proces-
sos — que, reconheca-se, ainda nao foi total-
mente superado —, a Administragdo Publica
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no Brasil adentrou o século XXI com vistas
aos resultados, a eficiéncia e, acima de tudo,
a satisfacao do cidadao.

A Lei n° 9.637/1998 instituiu um progra-
ma de publiciza¢dao de atividades e servigos
nao exclusivos do Estado — como o ensino,
a pesquisa cientifica, o desenvolvimento tec-
noldgico, a protecao e preservagao do meio
ambiente, a cultura e a saude —, transferindo-
-o0s para a gestao desburocratizada a cargo de
entidades de carater privado e, portanto, sub-
metendo-os a um regime mais flexivel, mais
dinamico, enfim, mais eficiente.

Esse novo modelo de administragdo geren-
cial realizado por entidades publicas, ainda
que nao-estatais, esta voltado mais para o
alcance de metas do que para a estrita obser-
vancia de procedimentos. A busca da eficién-
cia dos resultados, por meio da flexibilizagdo
de procedimentos, justifica a implementacao
de um regime todo especial, regido por regras
que respondem a racionalidades proprias do
direito publico e do direito privado.

O fato ¢ que o Direito Administrativo tem passado por
cambios substanciais € a mudanga de paradigmas nao tem sido
compreendida por muitas pessoas. Hoje, ndo ha mais como com-
preender esse ramo do direito desde a perspectiva de uma rigida
dicotomia entre o publico e o privado.

Nesse contexto € que se insere o instrumento do contrato
de gestao firmado entre o Poder Publico e entidades privadas, que
passam a ser qualificadas como publicas, ainda que nao-estatais,
para a prestacao de servigos publicos por meio de um regime es-
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pecial em que se mesclam principios de direito publico e de di-
reito privado.

Concluindo com razoes suficientes para indeferir a medi-
da cautelar que: Esses sao os novos pressupostos de analise de um
direito privado publicizado e constitucionalizado, e de um direito
publico submetido a racionalidades proprias dos discursos do di-
reito privado.

4.5 JULGAMENTO DO MERITO. PRIMEIROS VOTOS

Voto do Ministro Ayres Britto

Recentemente, mas precisamente no dia 31 de marco do
ano de 2011, o plenario do Egrégio Supremo Tribunal Federal
iniciou o julgamento do mérito da Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade, tendo, naquela oportunidade, o relator Ministro Ayres
Britto proferido voto julgando parcialmente procedente a referida
acdo direta tendo pedido vista o Ministro Luiz Fux,

O relator, Ministro Ayres Britto com notavel percucién-
cia no exame da questdo apresenta na fase inicial de seu voto
consideragdo a respeito da natureza dos servigos publicos, des-
tacando a existéncia dos servicos publicos de titularidade estatal
exclusiva e os de titularidade mistamente publica e privadas, que
sdo as atividades de satide publica, educagdo e ensino, cultura,
previdéncia social, meio ambiente, ciéncia e tecnologia, assis-
téncia social, que, inclusive, podem ser titularizadas por todo e
qualquer pessoa federada. Deixando claro que “se prestadas pelo
Setor Publico, sdo atividades publicas de regime juridico igual-
mente publico. Se prestadas pela iniciativa privada, dbvio que sao
atividade privadas, porém sob o timbre da relevancia publica.
(negrito do original).

Elencou o Ministro, em seu voto, os preceitos constitu-
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cionais pertinentes (artigos 194, 197, 199, §§1° e 2°, 202 e seu §
3°, 205, 209 e seus incisos I e II, 213 e incisos I, II, e §§ 1° e 2°,
art. 216, §§1° e 3° e inciso VI, e artigo 236, caput. Concluiu Sua
Exceléncia, da leitura de todos esses dispositivos:
a compreensao de que, realmente, ha ser-
vigos publicos passiveis de prestagdo nao-
-estatal. Servicos que, se prestados pelo setor
publico, seja diretamente, seja sob regime de
concessdo, permissdo ou autorizacdo, serao
de natureza publica; se prestados pela inicia-
tiva privada, serdo também de natureza pu-
blica, pois o servi¢o ndo se despubliciza pelo
fato do transpasse da sua prestacdo ao setor
privado.
21. J4 no que toca as atividades de senho-
rio misto, serdo elas de natureza publica, se
prestadas pelo proprio Estado, ou em parce-
ria com o setor privado. E se desempenha-
das exclusivamente pelo setor privado, sua
defini¢do é como atividades ou servigos de
relevancia publica (inciso II do art. 129 e art.
197, ambos da CF). Assim ¢ que o art. 199
da Constitui¢do Federal dispde, categorica-
mente, ser livre a iniciativa privada a assis-
téncia a saude. Disposicdo repetida no art.
209 quanto ao ensino. De se ver também a
referéncia explicita: a) a um regime de pre-
vidéncia privada (art. 202 da CF); b) a cola-
boracdo da comunidade na prote¢do do patri-
monio cultural brasileiro (§ 1° do art. 216 da
CF); ¢) ao incentivo a empresas que invistam
em pesquisa e criagao de tecnologia (§4° do
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art. 218 da CF); d) ao dever da coletividade
de defender e preservar o meio ambiente (ca-
put do art. 225 da CF). Quanto a possibili-
dade de destinagdo de recursos publicos as
entidades privadas, exercentes de atividades
de relevancia publica, também nao vacila a
Constitui¢do Federal, ainda que imponha a
observancia de certos requisitos. Sdo evidén-
cias disso: a) a participacdo de institui¢des
privadas no sistema nico de saude, mediante
contrato de direito publico ou convénio (§ 1°
do art. 199 da CF); b) a vedagdo de auxilios
ou subvencdes na area de saude apenas as
institui¢des privadas com fins lucrativos (§
2° do art. 199 da CF); c) a participagao de
entidades ndo governamentais na promog¢ao
de programas de assisténcia integral a saude
da crianca e do adolescente, com a previsdo,
inclusive, de subsidios publicos (inciso VI do
§ 3° e § 1°, ambos do art. 227 da CF); d) o
aporte de recursos do Estado a entidades de
previdéncia privada, na qualidade de patroci-
nador (§ 3° do art. 202 da CF); ) a destinagdo
de recursos publicos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantropicas, bem como a
concessao de bolsas de estudo para o ensino
fundamental e médio (art. 213 ¢ § 1° da CF);
f) o apoio financeiro do Poder Publico as ati-
vidades universitarias de pesquisa ¢ extensao
(§ 2° do art. 213 da CF).

22. Nesse amplo contexto normativo, penso
ja se poder extrair uma primeira conclusio:
os particulares podem desempenhar ativi-
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dades que também correspondem a deve-
res do Estado, mas ndo sdo exclusivamente
publicas. Atividades, em rigor, mistamente
publicas e privadas, como efetivamente sao
a cultura, a satude, a educacao, a ciéncia e tec-
nologia e o meio ambiente. Logo, atividades
predispostas a uma protagoniza¢ao conjunta
do Estado e da sociedade civil, por isso que
passiveis de financiamento publico ¢ sob a
clausula da atuagdo apenas complementar do
setor publico. Noutro dizer, ali onde a ativi-
dade for de exclusivo senhorio ou titularidade
estatal, a presenga do Poder Publico ¢ inafas-
tavel. Contudo, se essa ou aquela atividade
genuinamente estatal for constitutiva: a) de
servico publico, o Estado ndo apeia jamais da
titularidade, mas pode valer-se dos institutos
da concessao ou da permissao para atuar por
forma “indireta”; ou seja, atuar por interposta
pessoa juridica do setor privado, nos termos
da lei “e sempre através de licitacdo” (art.
175 da CF); b) se constitutiva de “servigo de
relevancia publica”, que ja se define como
atividade mescladamente publica e privada
no seu senhorio ou titularidade, ai a respecti-
va prestagao se da pela iniciativa privada, em
carater complementar a agao estatal.

Posteriormente, o Ministro Ayres Britto entende, ao exa-
minar o conteudo da Lei n°. 9.637/98 que primeiro, o referido
“Programa Nacional da Publicizagdo™ que consiste na “absorcao
de atividades desenvolvidas por entidades ou orgdos publicas
da Unido, que atuem nas atividades referidas no art. 1°, por or-

ganizagdes sociais, qualificadas na forma desta Lei (art. 20)” ¢

r
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mesmo um programa de privatizacao, cuja inconstitucionalidade
¢ manifesta, por entender sua Exceléncia que a iniciativa privada
nao pode substituir o Poder Publico e sim complementar a per-
formance estatal, ndo podendo o Estado “globalmente, terceirizar
fungdes que sao tipicas”.

Preocupa-se o Ministro no sentido de ao se ter como va-
lida a expressao “absor¢ao” (por organizagdes sociais, das ativi-
dades desempenhadas por entidades publicas a ser extinta) que
nada impedisse que “num curto espago de tempo, deixassemos
de ter estabelecimentos oficiais de ensino, servigos publicos de
saude, etc. Isso, tendo em vista que a organizagao social € pessoa
nao integrante da Administragao Publica. Logo, o Estado passaria
a exercer, nos servicos publicos, 0 mesmo papel que desempenha
na atividade econdmica: o de agente apenas indutor, fiscalizador
e regulador, em frontal descompasso com a vontade objetiva da
Constitui¢ao 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 nao
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, ¢ a colaboragdo entre par-
ticulares e o Poder Publico. Dai estabelecer
o art. 1° da Lei 9.637/98 que “o Poder Exe-
cutivo poderd qualificar como organizacdes
sociais pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protegdo e
preservagao do meio ambiente, a cultura e
a saude, atendidos aos requisitos previstos”
na lei. Organizagdes sociais que, uma vez as-
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sim qualificadas, poderdo firmar com o Po-
der Publico um “contrato de gestdo”, “com
vistas a formagdo de parceria entre as partes
para fomento e execucao de atividades rela-
tivas as areas relacionadas no art. 1°” (art. 5°
da Lei 9.637/98). Contrato de que poderdo
constar clausulas garantidoras: a) do repasse
de recursos orgamentarios; b) do uso de bens
publicos; c) da cessdo especial de servidores
estatais (arts. 12 e 14 da Lei n®. 9.637/98).
Continua o Ministro Ayres Britto em afirmar
que “a Magna Carta franqueia a iniciativa
privada a prestacdo de varios servigos de
relevancia publica e permite (até mesmo de-
termina) que o Poder Publico fomente essas
atividades, inclusive mediante transpasse de
recursos publicos. E o fato é que todos os ser-
vigos enumerados no art. 1° da Lei 9.637/98
sao do tipo “ndo exclusivos do Estado”,
dando-se que as pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos, ali igualmente
contempladas, sdo passiveis de qualificagdo
como organizagdes sociais.

E neste diapasao concluiu por entender que o denominado
“contrato de gestdo, consiste, em linhas gerais, em um convénio”.
Nao exatamente num contrato de direito publico, sendo nominal-
mente. E, nesta linha conclusiva, que o “contrato de gestao” ¢, na
verdade, um convénio, incorpora-se o juizo de que, em principio, ndo
hé necessidade de processo licitatdrio para sua celebragao.

Dessarte, neste ponto afirma Sua Exceléncia:

Sendo assim, tenho que ndo viola, em linha de
principio, a Constitui¢ao Federal o inciso XXIV
do art. 24 da Lei 8.666/93, com a redacdo dada
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pela Lei 9.648/98. E que a excludéncia de pro-
cesso licitatorio para a celebragdo de contrato
de gestdo nada mais retrata do que a verdadeira
natureza convenial do ajuste. Natureza que pos-
sibilita, inclusive, a desnecessidade de proceder
licitatorio para a permissao de uso de bem pu-
blico (§ 3°do art. 12 da Lei 9.637/98).

No entanto, com acerto, condiciona o Ministro que
haja, em lugar de processo licitatorio tal qual prevista na Lei n°.
8.666/93, um processo administrativo objetivo e publico, motiva-
do com controle social e fulcrado nos principios da publicidade,
moralidade, impessoalidade ¢ eficiéncia®l, verbis:

33. E preciso, porém, fazer a seguinte ressal-
va: a desnecessidade do procedimento lici-
tatorio: a) ndo 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 a atuacdo isolada ou solitaria
do proprio Estado enquanto titular da ativida-
de em questao; b) ndo libera a Administragdo
da rigorosa observancia dos principios cons-
titucionais da publicidade, da moralidade, da
impessoalidade, da eficiéncia e, por conse-
guinte, da garantia de um processo objetivo
e publico para a qualificagdo das entidades
como organizagdes sociais € sua especifica
habilitacdo para determinado “contrato de
gestdo”’; ¢) ndo afasta a motivacdo adminis-
trativa quanto a selecdo de uma determinada
pessoa privada, e ndo outra, se outra houver
com idéntica pretensdo de emparceiramento
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com o Poder Publico; d) ndo dispensa a de-
sembaragada incidéncia dos mecanismos de
controle interno e externo sobre o servico
ou atividade em concreto regime de parceria
com a iniciativa privada.

Deixa claro o Ministro-Relator que os requisitos para a
qualificagdo de uma pessoa juridico-privada como organizacao so-
cial sdo de indole rigorosamente formal. O que lega a conclusao de
que’nao sobra mesmo espago para decisao desataviada ou total-
mente discricionaria da Administragcao Publica”, devendo a apro-
vacao “do Ministro ou titular de 6rgao supervisor ou regulador da
area de atividade ser precedida de “chamamento publico”, verbis:

36. Daqui se desprende a serena proposi¢ao
cognitiva de que a aprovacao ‘do Ministro
ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da
area de atividade’ ¢ de se dar na esfera da mais
franca publicidade e objetiva motivagao. Nou-
tros termos, ¢ de se proceder a um chamamen-
to publico, com regras objetivas, para que, de
todas as organizagdes sociais com atua¢ao na
area em que pretende agir o Poder Publico por
modo emparceirado com o setor privado, seja
convocada aquela de maior aptiddo para vitali-
zar a atividade que, em principio, demandaria
atuagdo estatal por sua exclusiva conta e ris-
co. Sem contrato ou convénio com quem quer
que seja, portanto. E como propdem Almiro
do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Flo-
riano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli
Simdes Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Paulo Eduardo Garrido Modesto e Sérgio de
Andréa Ferreira, na exposi¢cdo de motivos do
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anteprojeto de lei que versa, justamente, sobre
a formulagdo do que eles designam por ‘con-
trato publico de colaboracao’

(..

38. Nesse fluxo de ideias, imperioso reco-
nhecer a inconstitucionalidade do fraseado
“quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificacdo como organizagdo social”, conti-
do no inciso Il do art. 2° da Lei 9.637/98. E no
que tange ao contrato de gestao (arts. 5°, 6° ¢
7°), é de explicitar, via interpretagdo confor-
me a Constituicao, o que, por implicitude, ja
se contém no art. 7° da multicitada lei: sem a
realizacido de um processo publico e objeti-
vo para a celebrac¢io do contrato de gestiao
— nio, necessariamente, de um processo
licitatorio —, resultariam inobservados os
principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, econo-
micidade e isonomia.

Ja na fase final de seu voto, o Ministro Ayres Britto ao

analisar as alegagdes de que seriam inconstitucionais os incisos
V, VII e VIII, do art. 4°, o inciso II do art. 7° e o art. 14, da Lei n°.
9.637/98 entendeu que todos, com excecao do art. 14, ndo pade-
cem do vicio da inconstitucionalidade.

E, ao encerrar seu profundo voto, assim se expressa

quanto a inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da norma, verbis:

42. Por fim, nao posso deixar de propor a mo-
dulacao dos efeitos da decisao de inconstitu-
cionalidade dos arts. 18 a 22 da Lei 9.637/98.
E que a lei vigora ha mais de doze anos ¢ este
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Supremo Tribunal Federal indeferiu o pedido
de liminar. Nesse periodo, varias entidades
publicas (federais, estaduais e municipais)
foram extintas, repassando-se para organiza-
¢Oes sociais a prestacdo das respectivas ati-
vidades. A Lei 9.637/98 assim procedeu, ela
propria, quanto ao Laboratorio Nacional de
Luz Sincronton ¢ a Fundagao Roquette Pin-
to. Dessa forma, tendo em vista razdes de
segurancga juridica, ndo ¢ de se exigir a des-
constituicao da situag¢ao de fato que adquiriu
contornos de extratificacdo. As organizacdes
sociais que “absorveram” atividades de enti-
dades publicas extintas até¢ a data deste jul-
gamento hdo de continuar prestando os res-
pectivos servigos. Sem prejuizo, claro, da
obrigatoriedade de o Poder Publico, ao final
dos vigentes contratos de gestdo, instaurar
processo publico e objetivo (ndo, necessaria-
mente, licitacdo, nos termos da Lei 8.666/93)
para as novas avengas.

Voto do Ministro Luiz Fux

Sua exceléncia o Ministro Luiz Fux iniciou seu voto fir-
mando importante premissa tedrica. A que a atuacao dos poderes
publicos em compor areas sensiveis como saude, educagao, cultu-
ra, desporto e lazer (objeto do art. 1° da Lei n°®. 9.637/98) ¢ essen-
cial a construg¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art.
3° 1) e deve ser percebida ndo dentro de um modelo especifico
de Estado, mas sim dentro de um universo em que aja a possibili-
dade de a intervengdo do Estado, nos dominios sociais, possa ser
moldado de forma diferente inclusive pela natural necessidade
(...) “de projetar politicas divergentes, como fruto do pluralismo
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politico que merece a sociedade brasileira (CF, art. 1°, V)”.
Nesse diapasao o Ministro Fux apos pontuar que a Cons-
titui¢do trata os setores da Satde, Educagao, Cultura, Desporto e
Lazer, meio ambiente, ciéncia e tecnologia conclui que as Orga-
nizagdes Sociais do proprio regime juridico de suas atividades
ndo atuam por for¢a do contrato de gestdo ou
por qualquer espécie de delegacdo, mas sim
por direito préprio. A rigor, a Lei das Orga-
nizagdes Sociais ndo delega, no sentido pro-
prio do termo, servigos publicos, o que torna
a matéria fora do &mbito normativo do art.
175 da CF. O que a Lei em causa pretendeu
promover, muito pelo contrario, foi somen-
te a institui¢ao de um sistema de fomento, de
incentivo a que tais atividades fossem desem-
penhadas de forma eficiente por particulares,
através da colaboragdo publico-privada ins-
trumentalizada no contrato de gestao.

A finalidade de fomento, in casu, € posta em
pratica pela cessdo de recursos, bens e pesso-
al da Administracdo Publica para as entida-
des privadas, apos a celebragcdo de contrato
de gestdo. Este mesmo contrato de gestao,
por outro lado, serd o instrumento consen-
sual que viabilizard o direcionamento, pelo
Poder Publico, da atuagdo do particular em
consondncia com o interesse publico, através
da insercao de metas e de resultados a serem
alcancados, em uma versdo branda da conhe-
cida regulacdo, temperada pelo principio da
consensualidade e pela participagcdo dos ad-
ministrados.
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Portanto, o Poder Publico ndo renunciou aos
seus deveres constitucionais de atuacao nas
areas de saude, educagdo, protecdo ao meio
ambiente, patrimdnio historico e acesso a ci-
éncia, mas apenas colocou em pratica uma
opgao valida por intervir de forma indireta
para o cumprimento de tais deveres, atra-
vés do fomento e da regulacdo. Na esséncia,
preside a execucdo deste programa de agao
a légica de que a atuagdo privada sera mais
eficiente do que a publica em determinados
dominios, dada a agilidade ¢ a flexibilidade
que dominam o regime de direito privado.

Por esta razao entendeu o Ministro Fux constitucional o
artigo 21 também os artigos 18 a 22 da lei) que trata da extingao
do Laboratorio Nacional de Luz Sincrotron e a Fundacao Roquet-
te Pinto, vez que refletem uma instituicdo de uma marco legal
definidor do regime juridico a ser seguido no modelo de fomento
a que a lei (leia-se o legislador) entende de fazé-lo pontualmente.

Em outras palavras, cada decisdo gerencial
de utilizagcdo do regime do fomento através
do contrato de gestdo, apds a edi¢do da Lei,
representa, simultaneamente, o afastamento
da via da criag¢do de entidades publicas para a
intervencao direta e a escolha pela busca dos
mesmos fins através da inducao e do fomento
de atores privados. O que fez a Lei em seu
art. 21, assim, foi apenas conjugar essas duas
decisdes em um unico dispositivo, submeten-
do a qualificagdo e a celebra¢ao do contrato
de gestdo as demais normas do diploma le-
gal. Assim, reputar tal dispositivo inconstitu-
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cional, com a devida vénia, seria sobremodo
incoerente com a chancela do marco legal
das Organizagdes Sociais, porquanto o fator
tempo na opg¢ao politica pelo modelo de fo-
mento — se simultaneamente ou apds a edigdo
da Lei, portanto — ndo parece ser de qualquer
modo relevante para aferir a sua conformida-
de com a Constitui¢ao.

Quanto a analise de se ha alguma violagao ao dever cons-
titucional de licitar (CF, art. 37, XXI), diante dos pormenores do
marco legal das Organizagdes Sociais. O voto-vista segue a linha
do relator o Ministro Ayres Britto, portanto afastando a incidéncia
do dispositivo constitucional quando ao procedimento de qualifica-
¢do como OS, principalmente por que tal ato nao se configure como
contratacao no sentido proprio do termo e sim credenciamento.

Sendo certo que a “conveniéncia e oportunidade” da qua-
lificacdo, ou seja, a discricionariedade (...) do Ministro de Estado
responsavel deve se pautar na obediéncia aos principios consti-
tucionais da impessoalidade, moralidade, publicidade, legalidade
e eficiéncia (art. 37 da CF), o que na propria Lei n°. 9.637/98
encontra guarida (art. 20 e art. 16, § 1°)

Acrescenta-se que “Por identidade de razdes, mesmo a dis-
pensa de licitagdo instituida no art. 24, XXIV, da Lei n°. 8.666/93
deve observar os principios constitucionais. Em primeiro lugar, tal
dispositivo ndo €, em abstrato, inconstitucional. A dispensa de lici-
tacdo ai instituida tem uma finalidade que a doutrina contempora-
nea denomina de fung¢do regulatoria da licitagdo, através da qual a
licitagdo passa a ser também vista como mecanismo de indugdo de
determinadas praticas sociais benéficas20. Foi assim, por exemplo,
que a Lei Complementar n°. 123/06 institui diversos beneficios em
prol de micro-empresas nas licitagdes publicas, estimulando o seu
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crescimento no mercado interno. E ¢ com a mesma finalidade que os
incisos XIII, XX, XXI e XXVII do art. 24 prevéem outros casos de
dispensa21, em idéntica linha ao que prevé o agora impugnado inciso
XXIV.

Ou seja, a finalidade da dispensa criada pela Lei n°.
9.648/98, ao incluir o inc. XXIV no art. 24 da Lei n°. 8.666/93,
foi fomentar a atuagdo de organizacgdes sociais que ja ostentem, a
época da contratagdo, o titulo de qualificagdo, e que por isso sejam
reconhecidamente colaboradoras do Poder Publico no desempenho
dos deveres constitucionais de atuacdo nos servicos sociais. E a
propria finalidade de fomento, portanto, prevista nos arts. 174, 199,
§ 2° e 213 da CF, que legitima a nova hipotese de dispensa, como
concretizagao de um tratamento desigual fundado em critério obje-
tivo e razoavel de desequiparagdo, como meio de atingir uma fina-
lidade constitucional — a prestagao eficiente dos servigos sociais”

Quanto a violagdo da constitui¢ao sob o prisma, aos ser-
vidores publicos cedidos entendeu o Ministro Luiz Fux nao haver
qualquer relagao (...) que:

embora a propria Lei n°. 9.637/98 ja pudesse
ser lida, em teoria, como uma autorizacao le-
gislativa para o pagamento das referidas ver-
bas, a verdade ¢ que a natureza juridica das
OS’s, componentes do Terceiro Setor, afasta a
necessidade de previsdo em lei para o paga-
mento de verbas ainda que para os servidores
cedidos. Entender de modo contrario consubs-
tanciaria, na realidade, uma verdadeira autar-
quizagdo das organizagdes sociais, afrontando
a propria logica de eficiéncia e de flexibilidade
que inspiraram a criagdo 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 interpretagdo conforme a Constituigdo a Lei n°. 9.637/98 e ao
art. 24, XXIV da Lei n°. 8666/93, incluido pela Lei n°. 9.648/98,

para que:

(i) o procedimento de qualificacdo seja
conduzido de forma publica, objetiva e im-
pessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da CF, e de

acordo com parametros fixados em abstrato
segundo o que prega o art. 20 da Lei n°.
9.637/98;

(ii) a celebragdo do contrato de gestdo seja
conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios
do caput do art. 37 da CF;

(ii1) as hipoteses de dispensa de licitacdo
para contratagdes (Lei n°. 8.666/93, art. 24,
XXIV) e outorga de permissao de uso de
bem publico (Lei n°. 9.637/98, art. 12, §3°)
sejam conduzidas de forma publica, objeti-
va e impessoal, com observancia dos prin-
cipios do caput do art. 37 da CF;

(iv) os contratos a serem celebrados pela
Organizacdo Social com terceiros, com re-
cursos publicos, sejam conduzidos de for-
ma publica, objetiva e impessoal, com ob-
servancia dos principios do caput do art. 37
da CF, e nos termos do regulamento proprio
a ser editado por cada entidade;

(v) a selecao de pessoal pelas Organizagoes
Sociais seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia
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dos principios do caput do art. 37 da CF,
e nos termos do regulamento proprio a ser
editado por cada entidade; e

(vi) para afastar qualquer interpretagao
que restrinja o controle, pelo Ministério
Publico e pelo TCU, da aplicacdo de verbas
publicas.

5 DA NAO APLICACAO DA LEI N°. 8.666/93 PARA A CE-
LEBRACAO PELO PODER PUBLICO DO CONTRATO
DE GESTAO QUE TRATA A LEI N°. 9.637/98

Como ja exposto anteriormente a Constituicdo brasileira
admite e até estimula a colaboragdo entre particulares e o Poder
Publico. Trata-se da parceria entre o Estado e a sociedade civil, por
meio das pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos na
qual as Organizacdes Sociais, ou seja, as pessoas juridicas qualifi-
cadas como tal nos moldes da Lei n°. 9.637/98 para a realizacao de
atividades dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvol-
vimento tecnologico, a prestagdo e preservagdo do meio ambien-
te, a cultura e a saude, uma vez qualificadas podem firmar, com o
Poder Publico em “contrato de gestao”para justamente completar
a parceria entre as partes (Estado e sociedade civil) para fomento e
execucao de atividades relativas as areas anteriormente nominadas.

Estes servigos, nao exclusivos do Estado, mas de rele-
vancia publica, permitem e at¢ mesmo determinam, como ensi-
nou o Min. Ayres Britto em seu voto ja estudado — que o Poder
Publico fomente essas atividades, inclusive, mediante, transpasse
de recursos publicos, por meio do “contrato de gestao”.

Contrato de gestao este que justamente por agasalhar in-
teresses comuns e coincidentes das partes, ainda que composto de

Direito em acg&o, Brasilia, v.9 n.1, jul./dez.2012



214

prestagdes (objetos) especificos a cargo de cada participe, melhor
se adequaria na figura de convénio.
A proposito transcreva-se magistério de José dos Santos

Carvalho Filho:

Devidamente qualificadas, as organizacdes
sociais celebram com o Poder Publico o que
a lei denominou de contratos de gestao, com
0 objetivo de formar a parceria necessaria ao
fomento e a execucdo das atividades ja men-
cionadas. A despeito da denominagao adota-
da, ndo ha propriamente contrato nesse tipo
de ajuste, mas sim verdadeiro convénio, pois
que, embora sejam pactos bilaterais, ndo ha
a contraposicdo de interesses que caracteriza
os contratos em geral; ha, isto sim, uma coo-
peracdo entre os pactuantes, visando a objeti-
vos de interesses comuns. Sendo paralelos e
comuns 0s interesses perseguidos, esse tipo
de negocio juridico melhor ha de enquadrar-
-se como convénio®2,

Portanto, tomando com base que o “contrato de ges-
tdo”, como asseverou o Min. Carlos Ayres Britto “¢, na ver-
u véni juizo técni u
dade um convénio, toma corpo o o técnico de que, em
principio, hd necessidade de processo licitatorio para a sua

celebracao”[33].

Mesmo porque, com ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Quanto a exigéncia de licitacdo, ndo se aplica
aos convénios, pois neles ndo ha viabilidade
de competicdo; esta ndo pode existir quando
se trata de mutua colaboragdo, sob variadas
formas, como repasse de verbas, uso de equi-
pamentos, recursos humanos, imoveis. Nao
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se cogita de pregos ou de remuneragao que
admita competicao.

Alias, o convénio nao ¢ abrangido pelas nor-
mas do art. 2° da Lei n°. 8.666/93; no caput,
¢ exigida licitacdo para as obras, servigos,
compras, alienagdes, concessoes, permissdes
e locagdes, quando contratadas com tercei-
ros; € no paragrafo inico define-se o contrato
por forma que nao alcanga os convénios € ou-
tros ajustes similares, ja que nestes nao existe
a ‘estipulacdo de obrigagdes reciprocas’ a que
se refere o dispositivo®.

Por tudo, a desnecessidade ou nao obrigatoriedade da re-
alizagao de um processo licitatério nos moldes do estabelecido
na Lei n°. 8.666/93 para a celebragao de contrato de gestao “nada
mais retrata do que a verdadeira natureza convenial do ajuste. Na
natureza que possibilita, inclusive, a desnecessidade de proceder
licitagdo para permissao do uso de bem publico (§3° do art. 12 da
Lei 9.637/98)7%,

6 DA OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS DA PUBLICIDADE, MORALIDADE, IMPESSOALI-
DADE PARA AS CONTRATACOES REALIZADAS PELAS
ORGANIZACOES SOCIAIS

Ja ha tempo entendo que os principios constitucionais da
administracao publica (art. 37, caput da CF), legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e economicidade
sdo aplicados as entidades integrantes do Terceiro Setor3.

Tal entendimento fulcrou-se primeiro no papel € missao
social e publica exercida pelas entidades (pessoas juridicas) sem
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fins lucrativos integrante do Terceiro Setor na execugao da finali-
dade e servicos nao exclusivos do Estado e, segundo pela cristali-
zagao destes principios no corpo da Lein®. 9.790, de 23.03.99 que
disciplina a possibilidade do qualificagdao de pessoas juridicas de
direito privado com organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP) e estabelece no inciso I do art. 4° que seu esta-
tuto contenha, como obrigatorio, a observancia destes principios.

Estes principios, como cedigo, se de observancia pela enti-
dade do Terceiro Setor, sao de forma rigorosa e cogente, de observan-
cia para a administragdo. Neste diapasdo apesar da desnecessidade
da realizacdao de um processo licitatorio nos moldes da Lei 8.666/93
¢ imperioso que faga a Administragdo a abertura de processo admi-
nistrativo que demonstre inequivocamente que a parceria a ser reali-
zada com a iniciativa privada (pessoa juridica qualificada como OS)
¢ necessaria, cabivel e revela-se como mais eficiente que a atuagao
direta do préprio ente estatal, no campo especifico de atividade a ser
executada pela iniciativa privada (Terceiro Setor).

Necessario, também que todas as fases deste procedi-
mento sejam publicas, transparentes, fundamentadas e embasa-
das em inquestionavel reputagdo ética-profissional da entidade
privada. O que se assemelha, mutatis mutandis, aquela resultante
da habilitacao prevista no art. 27, em que se exige dos interes-
sados documentagao relativa a habilitacdo juridica, qualificagao
técnica, qualificagdo economico-financeira, regularidade fiscal; e
a notoria especializagao definida no art. 25, §1°, no qual a funda-
¢do devera ter conceito elevado no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publi-
cagoes, organizagao, aparelhamento, equipe técnica, € outros re-
quisitos relacionados com suas atividades, que permitam inferir
que o seu trabalho ¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequa-
do a plena satisfagdo do objeto do contrato.
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7 DA NECESSIDADE DE EDICAO PELAS ORGANIZA-
COES SOCIAIS DE REGULAMENTO PROPRIO PARA
SUAS CONTRATACOES

As organizacdes sociais ao receberem atribuigdes por
forca da celebragao de termo de parceria certamente necessidade
terdo de contratar obras e servigos, bem como realizar compras
com o emprego dos recursos publicos provenientes daquele ajuste
com o Poder Publico.

Importante registrar que sempre que alguém “maneje re-
cursos publicos, havera a obrigacao, por for¢a do regime repu-
blicano, de realizar um processo administrativo destinado a sele-
cionar aquele que ira participar voluntariamente na gestao da res
publica. Além de se garantir a isonomia, procura-se conjugar a
maior vantagem para o interesse publico (que se traduz na melhor
relag¢do custo beneficio)”*.

“Desse modo, parece-nos que se as organizagoes sociais,
conforme estabelece o contrato de gestao celebrado, recebem re-
cursos publicos, ndo podem se furtar de realizar um processo lici-
tatério. Nao fazé-lo seria o mesmo que burlar o principio republi-
cano, que se constitui num dos fundamentos do Estado brasileiro.
Nesse sentido, o comentario de Angela Cassia Costaldello trazido
por Luiz Freire® ¢ extremamente pertinente: ‘Ademais, nenhum
prejuizo haverd as entidades privadas ao procederem a licitagao
ou ao adotarem e demonstrarem praticas que visam a escolha de
melhor op¢ao para o gasto do dinheiro publico”.

As OS, portanto, quando realizarem contratagdes me-
diante uso de recursos publico que venham a receber oriundo do
contrato de gestao, deverdo editar no prazo de 90 (noventa) dias
regulamento proprio contendo os procedimentos a serem adota-
dos para a contratagdo de obras, servigos, compras ¢ alienagdo*
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(do art. 147 da lei n°. 9.637/98), regulamento este aprovado por,
no minimo dois ter¢cos dos membros do Conselho de Administra-
¢ao da OS (inc. VIII, do art. 4° da Lei n°. 9.637/98).

E norma cogente, ou seja, exige-se a lei especifica que, em
prazo determinado, seja tornado publico regulamento proprio vol-
tado a disciplina a contratagdo de suas obras, servigos € compras.

Esses regulamentos, na ligdo de Abduch Santos®.

podem prever mecanismos simplificados e
céleres de selegdo, contanto que tenham con-
teudo compativel com os principios aplica-
veis a essas entidades responsaveis pelo uso
do dinheiro publico. Nao se exige, portanto,
que os regulamentos proprios das entidades
repitam as normas da Lei de Licitacdes. Den-
tro da moldura constitucional ha espago para
inovagoes, sem que haja vinculagao expressa
a procedimentos formais da Lei n°. 8.666/93.

A elaborag@o dos regulamentos proprios cons-
titui conduta revestida de singular natureza e
especificidade. A sua concepgdo sera fruto de
um processo de tensdo dialética que assegure a
celeridade e dinamicidade proprias do regime
de direito privado, sem descurar dos valores ¢
principios fundamentais ao regime de direito
publico, em especial nesse caso, no tocante a
gestdo de recursos publicos, a busca da propos-
ta mais vantajosa, e ao principio da isonomia.

Importante ressaltar, quanto ao contetido do regulamento
a ser editado pela OS que devem eles, contemplar, em todo seu
corpo normativo, nos principios constitucionais aplicaveis a ad-
ministragdo publica ja referida no item 06 deste trabalho.
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A formalidade deveréa-ser da esséncia do ato e presente
em todos os momentos sendo necessaria a publicidade de todas
as decisdes que motivadas e fundamentadas asseguraram a pu-
blicidade da contratagdao da obra ou servico, a comegcar do edital
ou documento formal contendo todas as regras que norteardo o
processo de selecao do contatado.

Abduch salienta que:

uma das providéncias de maior relevancia no
procedimento licitatério € a exata definicao e
descricao do objeto da contratagdo. Se a com-
plexidade do objeto exigir, devera ser reali-
zado o projeto basico, ou um termo de refe-
réncia, contendo as informagdes necessarias
e suficientes, com nivel de precisdo adequa-
do, para caracteriza-lo, de modo a fornecer
aos interessados os elementos indispensaveis
a formulacdo das propostas, bem como for-
necer a entidade contratante elementos para
proceder a selecao objetiva e o posterior con-
trole da execucdo contratual?L,

Salienta também o referido autor como requisito indis-
pensavel, os de regularidade juridica e fiscal e capacidade técnica,
prevista na Lei n°. 8.666/93, os quais nao podem ser desatendidos
— em homenagem ao principio da isonomia, da moralidade e da
razoabilidade®2. Requisitos estes ja neste artigo objeto de reflexao.

8 DA APLICABILIDADE DAS NORMAS GERAIS SOBRE
LICITACAO AS ORGANIZACOES SOCIAIS

Dispde o art. 22, inciso XXVII, da Constituicao, que

compete a Unido exarar “normas gerais de licitacdo e contratacao,
em todas as modalidades, para as administragdes publicas diretas,
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autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios™.
Trata-se de competéncia legislativa pertencente a Unido
mas limitada a edi¢do de normas iguais. Mas o que ¢ norma geral?
Trago a colagdo, com espeque no estudo de Freire[43],

as ligcdes 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
ndo ¢ norma geral. E completa:
Nao ¢ norma geral aquela que corresponde a
uma especificacdo, a um detalhamento. Por-
tanto, norma geral ¢ aquela que cuida de de-
terminada matéria de maneira ampla. Norma
geral ¢ aquela que comporta uma aplicagdo
uniforme pela Unido, Estado e Municipio;
norma geral ¢ aquela que ndo ¢ completa em
si mesma, mas exige uma complementacao®.
Celso Antonio Bandeira de Mello expde que
normas gerais de licitagdes e contratos sdo
aquelas que fixam “os principios, os funda-
mentos, as diretrizes, os critérios basicos,
conformadores das leis que necessariamente
terdo de sucedé-las para completar a regéncia
da matéria”[45]. Continua o jurista, asseve-
rando que tais preceitos alcangam de forma
indiferenciada todo o territdrio nacional.
Ao tratar do tema, Carlos Ari Sundfeld enu-
mera algumas normas gerais previstas na Lei
n°. 8.666/93. Segundo o autor, seriam normas
gerais aquelas que: a) definem a obrigatorie-
dade de licita¢dao; b) enunciam os principios
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licitatorios e os direitos deles decorrentes; e,
¢) definem as modalidades de licitagdo*.

Para Hely Lopes Meirelles, sao normas

gerais sobre licitagdo e contratagdo admi-
nistrativa aquelas que dispdem sobre: prazo
minimos de convocagdo, de interposi¢do e
decisdo de recursos; limites maximos de va-
lor fixados para as modalidades licitatorias;
casos de dispensa, dispensabilidade e inexi-
gibilidade de realizagao do certame?’.

Sabe-se que o problema reside no fato da expressao “nor-
ma gerais”, apresentar-se como um conceito juridico indetermi-
nado e que sem reducdo ou extensao ¢ sempre motivo de dificil
deslinde.

A proposito para Paulo José Villela Lomar:

a principal restrigdo a extensdo de seu con-
ceito encontra-se exatamente na autono-
mia assegurada a todos os entes federados
(Unido, Estados Federados, Distrito Federal
e Municipios) no art. 18, da Carta de 1988.
Em outras palavras, as normas gerais a que se
refere o texto constitucional ndo podem ferir
a autonomia legislativa, bem como a admi-
nistrativa, dos demais entes federados. E os
parametros substantivos dessa limitagao fixa-
dos no texto constitucional encontram-se nas
atribui¢des, respectivamente: a primeira, de-
ferida aos Estados Federados para suplemen-
tar a legislagdo federal de normas gerais com
vistas a atender a suas peculiaridades, confor-
me os paragrafos segundo e terceiro no art.
24, e, a segunda, aos Municipios para legislar
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sobre assuntos de interesse local, consoante o
inciso I do art. 304,

Embora tal problema nao se apresente de facil deslinde,
cremos que, em se tratando de assunto afeto ao direito administra-
tivo, a solu¢ao mais adequada consiste em contemplar a possibili-
dade dos demais entes federativos, que nao a Unido, editarem nor-
mas especificas sobre a matéria que, relacionando-se diretamente
as suas peculiaridades regionais, possibilitem a realiza¢ao do ideal
de selecao da melhor proposta — razdo de ser do instituto juridico
da licitagdo — a partir de diretrizes gerais desenhadas pela Unido.

Do exposto ¢ de concluir que as normas serdo gerais
quando, no caso de licitagdo e contratacdo, estabelecerem suas
modalidades e tipos de licitagdao, formas de contratacao direta,
principios licitatorios e direitos deles decorrentes.

Normas gerais estas que a Unido, no exercicio de sua
competéncia prevista no art. 22, inc. XXVIII, da CF, editou por
meio da Lei n°. 8.666/93 sobre licitagdes e contratos e que devem
ser seguidos pelas administragdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais a prépria Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. E, € claro, ndo se aplica estas normas gerais as
Organizagdes Sociais, vez que ndo estao elas, incluidas neste rol
de pessoas juridicas.

Ja os principios especificos da licitagdo decorrem da pro-
pria Constitui¢do. Assim

ndo se imagina que numa licitagdo, que ¢
conseqiiéncia da Republica, o julgamento
seja subjetivo, pautado em critérios pessoais;
tal pratica ¢ vedada (principio do julgamento
objetivo). Da mesma forma, o principio da
vinculacdo ao instrumento convocatério deri-
va de outros principios como o da legalidade e
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seguranga juridica. Uma licitagdo que nao es-
tabelega, de antemao, as exigéncias de habili-
tagdo e as condigdes de aceitabilidade das pro-
postas comerciais, por exemplo, geraria uma
situacao de inseguranga entre os particulares,
incompativel com a propria idéia de direito®.

9 CONCLUSOES

Um Estado Democratico de Direito necessariamente deve
agasalhar uma sociedade civil capaz de mobilizar os cidadaos para
que possam, por meio de organizagdes civis, provocar as transfor-
macoes indispensaveis para que este Estado seja capaz de servir a
sociedade e, assim, consolidar as inteiras a democracia.

Neste sentido, destaca-se tanto a sociedade civil, por
meio de suas organizagdes sem fins lucrativos no campo da inte-
racdo com o Estado. Como o préprio Estado (no caso brasileiro
com claro indicativo constitucional nesta linha) reformulando-se
e dando espaco em parcerias com o Terceiro Setor com vistas a
consecucao de acdes na provisdo de servigos, se ndo publicos,
sociais por natureza.

A mobilizacdo politica e social, a reivindicacao de di-
reitos, a luta pela democracia € papel permanente das organiza-
¢oes sem fins lucrativos e do proprio Terceiro Setor e que obtém
crescente protagonismo face as multiplas crises do Estado (crise
Fiscal, crise do bem-estar, crise de legitimagao e até de governa-
bilidade) a acentuar a generalizada perda de confianga na propria
capacidade do Estado a superar suas deficiéncias e assim melho-
rar a qualidade de vida de seus cidadaos.

Creio, inclusive, estarmos diante de uma modificacao da
nocao classica de interesse publico, vez que a possibilidade impo-
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sitiva (que faz um verdadeiro Estado Democratico de Direito) de
participacao popular no processo politico e de agdes governamen-
tais, protegendo e efetivando os interesses publicos traz de forma
indelével a presenca de um estado “subsidiario”.

Estado que tem limites no resguardo da liberdade e da
autonomia da sociedade representada pelas organizagdes - pessoa
juridica sem fins lucrativos — que servem para desempenhar desta-
cado papel a formular execu¢do de politicas publicas em areas de
interesse social como saude, educacao e assisténcia, dentre outras.

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

O Estado, assim, necessariamente, abre parcerias com as
entidades privadas transformando sua formacao de atuagdo para,
por meio da edi¢do de normas especificas e instituidoras de no-
vos modelos de gestdo participativa e, inclusive, de repasse de
recursos publicos e materiais para particulares inserir no cenario
juridico a Organizagdes Sociais com seus contratos de gestao.

Certo ¢ que a propria natureza da atividade ou a pro-
pria forma de gestao de recursos publicos pelas entidades priva-
das sem fins lucrativos leva a obediéncia e ao cumprimento dos
principios constitucionais ja aplicados a administragdao publica,
atraindo sim, ainda que parcialmente, o regime juridico-adminis-
trativo aplicada ao Poder Publico.

Neste diapasao as Organizagdes Sociais, que definitivamen-
te ndo se constituem como uma nova pessoa juridica e se inserem
dentro de um programa de “privatizacao” do Estado para oferecer as
pessoas juridicas associativas a possibilidade de habilitadas e qualifi-
cadas receberem recursos publicos a administrar bens e equipamen-
tos e pessoal do Estado em areas e atividades no campo do ensino,
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da pesquisa cientifica, do desenvolvimento tecnolégico, da protecao
e preservacao de meio ambiente, da cultura e da satde.

Programas de privatizagao este que tem sido, agora, jul-
gado constitucional pelo STF (ADI 1923) primeiro pelo reconhe-
cimento que ja nao ¢ rigida a dicotomia entre o publico e o priva-
do estando presente na propria existéncia dos servigos publicos
aqueles de titularidade estatal exclusiva aquele de titularidade
mistamente publica e privada nos quais inseridos estdo aqueles
constantes dos objetivos das Organizacao Social. Tudo a refletir
que a colaboragao entre particulares (iniciativa privada) e o Poder
Publico na prestacao de servicos de relevancia publica permite (e
até mesmo determina) que o Poder Publico fomente essas ativida-
des, inclusive mediante transpasse de recursos publicos.

Conclui-se, assim, que o proprio contrato de gestdo, com
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualifica-
da como organizagdo social, com vistas a formagao de parcerias
para fomento e execucdo das atividades de ensino, de pesquisa
cientifica, de desenvolvimento tecnolégico, de protecao e de pre-
serva¢ao do meio ambiente, cultura e satide, consiste em linhas
gerais em um convénio € neste diapasao nao comporta a necessi-
dade de um processo licitatorio para sua realizacao.

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

Extraiu-se, também, a conclusao de que devem as Orga-
nizagdes Sociais (como de sorte todas as entidades integrantes
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de Terceiro Setor) editar regulamentos proprios para nortear os
procedimentos licitatdrios prévios as contratagdes mediante uti-
lizagdo de recursos publicos, que deverdo conter previsdes ex-
pressas acerca dos elementos necessarios a garantia da qualidade
da contratagdo, especialmente no tocante a capacidade juridica,
capacidade técnica, capacidade financeira e da situagao de regu-
laridade fiscal dos interessados e com ela contratar.

Por tudo o ja exposto, verifica-se que as OS t€ém o de-
ver constitucional de licitar e obrigacdo legal (art.17 da Lei
n°. 9.637/98) de editar regulamento que estabelecam as regras so-
bre a licitagdo e contratagao.

Devem elas, também, observar os principios constitucio-
nais explicitos e implicitos da Administracao Publica, 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-
dao e promover a solidariedade.

Assim, claro estd que as organizacdes sociais podem de-
sempenhar papel precioso de colmatagao de lacunas da agdo esta-
tal. Todavia, ndo devem elas — ou qualquer entidade do Terceiro
Setor — agir de maneira substitutiva ou totalmente

Em face da elei¢ao dessa premissa maior, focaliza-se as or-
ganizagdes sociais como alternativas uteis ao desenvolvimento do
Estado. Nessa otica, alias, a disciplina normativa, no plano dos Esta-
dos e Municipios, ndo deve reprisar imprecisoes e defeitos da legis-
lacao federal. Com énfase, sobretudo, ha de ser evitado o ensejo para
possiveis desvios no sentido de uma operacionalizagdo do instituto
como forma de privatizagao dissimulada ou despida das imperativas
precaugdes 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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