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RESUMO: A Lei 9637/98 dispde sobre a qualificacdo de entidades
pertencentes ao Terceiro Setor a serem qualificadas como OS, portanto o art 2°
da referida lei destaca o0s requisitos especificos necessarios para tal
qualificagcdo. Tais requisitos sédo divididos em dois seguimentos: o primeiro de
carater objetivo, dispondo das condigdes previstas nas letras de “a” a “i” do
inciso |, do referido artigo. O Segundo requisito, de carater subjetivo, consiste
na aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como
organizacdo social, do Ministro ou titular de 6rgédo supervisor ou regulador da
area de atividade correspondente ao seu objeto social. No que diz respeito ao
segundo requisito, por ser uma decisdo discricionaria, baseada apenas na
oportunidade e na conveniéncia, faltou a norma apresentar um mecanismo
eficiente de escolha, que respeitasse o0s principios da administracdo publica
previstos no caput do art 37, da Constituicdo Federal.

Palavras chave: Terceiro Setor, Organizagdo Social.

ABSTRACT: Law 9637/98 provides for the qualification of entities belonging to
the Third Sector to be qualified as OS , so the article 2 of the Act outlines the
specific requirements for this qualification. These requirements are divided into
two segments: the first objective character , providing the conditions specified in
letters "a" to "i " of item I, of that article. The second requirement of subjective
character, is to approve , on the convenience and opportunity of their
qualification as a social organization , the Minister or supervisory body of the
owner or controller of the area of activity corresponding to its corporate
purpose. With regard to the second requirement, being a discretionary decision
based solely on the opportunity and convenience to the standard display lacked
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an efficient mechanism of choice, to respect the principles of public
administration provided for in the caput of article 37 of the Federal Constitution

Keywords: Third Sector, social organization.

1. Introducéo

Até recentemente, a ordem sociopolitica compreendia
apenas dois setores, 0 publico e o privado, tradicionalmente bem distintos um
do outro, tanto no que se refere as suas caracteristicas, quanto a sua a
natureza. De um lado ficava o Estado, representado pela Administracdo
Publica; do outro, o Mercado, a iniciativa particular e os individuos. Mais tarde
com a verificagdo da incapacidade do Estado de cuidar do bem estar social, em
decorréncia da crescente demanda dos direitos sociais, ocorreu a evolugdo do
Estado, do intervencionista para o Estado minimo. Neste novo modelo de
Estado, diante de sua incapacidade real de cuidar de todos os interesses
sociais, delegou-se para a prépria sociedade a missdo de cuidar do seu bem
estar, dessa conjuntura ocorreu uma mudanca na ordem sociopolitica, que
passa a ter juntamente com setor publico e o setor privado, um chamado
terceiro setor, como pilar de sustentacdo da sociedade. Este novo pilar
denominado de terceiro setor é formado por grupos constituidos da propria
sociedade, que ao se organizarem adotam uma personalidade juridica e
passam a defender os interesses da coletividade. Sdo exemplos de
representantes do terceiro setor as fundacdes, as associacdes, as sociedades
civis. Em alguns casos, tais entes por atuarem no campo do interesse coletivo,
realizando tarefas antes realizadas pelo Estado, podem receber bens publicos,
orcamento publico e até servidores para melhor cumprir as suas tarefas.
Todavia para que isso ocorra € necessaria uma chancela do poder publico, que
por intermédio de um procedimento administrativo, verifica a conveniéncia e a
oportunidade para que isto aconteca. Tal procedimento foi criado pela Lei

9637/98, que criou as Organizagfes Sociais (OS), que ndo sdo novas espécies
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de entes pertencentes ao terceiro setor, mas uma qualificacdo, que é dada,
permitindo o recebimento das mencionadas prerrogativas.

Dentro deste contexto, este trabalho buscara explanar sobre a figura
das OrganizagOes Sociais, sobretudo a transparéncia do processo de escolha
dos entes pertencentes ao terceiro Setor a serem qualificados como
Organizacédo social, por intermédio da adocdo de principios objetivados no
caput do art 37, da Constituicdo Federal, apresentando uma hipétese de como

deve ser este processo de escolha destes entes.
2. Desenvolvimento

2.1 Organizagéo Social e a Lei 9637/98

As Organizagdes Sociais foram introduzidas no ordenamento
brasileiro, por intermédio da Lei n. 9.637/98, sendo uma qualificacdo especial
outorgada pelo governo federal a entidades da iniciativa privada, sem fins
lucrativos, cuja outorga autoriza a fruicdo de vantagens peculiares, como
isencdo fiscal, destinacdo de recursos orcamentarios, repasse de bens
publicos, bem como empréstimo temporario de servidores governamentais. As
areas de atuacdo das organizacdes sociais sao ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente,
cultura e saude. Desempenham, portanto, atividades de interesse publico, mas
gue nao se caracterizam como servi¢cos publicos stricto sensu, razao pela qual
€ incorreto afirmar que as organizacdes sociais Sao concessionarias ou
permissionarias. A professora Maria Sylvia Zanella DI Pietro! conceitua

Organizagéao social como sendo:

“pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com
finalidade de desempenhar determinados servicos sociais néo
exclusivos do Estado, com incentivo e fiscalizacdo pelo Poder
Publico, mediante vinculo juridico instituido por meio de contrato de
gestao”.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. pag 486.
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Como preceitua o capitulo Il, da Lei 9637/98, sua criacdo foi
pensada com o intuito de substituir entes publicos, ou seja, € a iniciativa
privada, exercendo atividades que, antes da Emenda 19/98, eram
desempenhadas por entidades publicas. Por isso, seu surgimento no Direito
Brasileiro esta relacionado com um processo de privatizacdo lato sensu
realizado por meio da abertura de atividades publicas a iniciativa privada. Tal
plano ficou conhecido como Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
tendo sido langcado em novembro de 1995, por meio da Medida Provisoria n°
1.591, de setembro de 19972. O referido programa autorizava o Poder
Executivo a, por meio da qualificacdo de entidades privadas como
"organizacdes sociais", transferir-lnes a gestdo de bens e servi¢cos publicos a
cargos de entidades autarquicas e fundacionais, logo a intencdo do governo
era enxugar a maquina publica, devido ao seu auto custo e a incapacidade do
Estado de atuar em demandas cada vez maiores, que no seu entender
poderiam ser realizadas pela prépria sociedade.

Para a mencionada professora® podem ser apontadas como

caracteristicas das Organizacdes sociais 0s seguintes aspectos:

z

a) é definida como pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos;

b) criada por particulares, deve habilitar-se perante a Administracédo
Publica, para obter a qualificacdo de organizacdo social; ela é
declarada, pela Lei n® 9.637/98, como "entidade de interesse social e
utilidade publica;

c) ela pode atuar nas areas de ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservagdo do meio
ambiente, cultura e saude;

d) seu 6rgdo de deliberagdo superior tem que ter representantes do
Poder Publico e de membros da comunidade, de notéria capacidade
profissional e idoneidade;
e) as atribuicdes, responsabilidades e obriga¢cdes do Poder Publico e
da organizacao social sdo definidas por meio de contrato de gestéo,
gque deve especificar o programa de trabalho proposto pela
organizagcdo social, estipular as metas a serem atingidos, o0s
respectivos prazos de execucdo, bem como os critérios objetivos de
avaliacdo de desempenho, inclusive mediante indicadores de
gualidade e produtividade;

22 |dem. Pag 486 a 488
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. pag 487
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f) a execucdo do contrato de gestdo sera supervisionada pelo érgéo
ou entidade supervisora da area de atuacdo correspondente a
atividade fomentada; o controle que sobe ela se exerce é
de resultado;

g) o fomento pelo Poder Publico poderd abranger as seguintes
medidas: destinagdo de recursos orgamentarios e bens necessarios
ao cumprimento do contrato de gestdo, mediante permissédo de uso,
com dispensa de licitagédo; cessdo especial de servidores publicos,
com Onus para a origem,; dispensa de licitacdo nos contratos de
prestacdo de servicos celebrados entre a Administracdo Publica e a
organizacao social;
h) As entidades poderéo ser desqualificadas como organizacdo social
guando descumprir normas do contrato de gestéo.

A Lei 9637/98 apresenta duas formas de atuacdo das Organizacdes
Sociais, em conjunto com o Estado. A primeira é quando ela exerce atividade
de natureza privada, com o incentivo do Poder Publico*. Isso sé foi possivel,
devido a propria lei que privilegiou tais entes ao alterar o inciso XXIV, do art 24,

da lei 8666/93, aqui transcrito in verbis®:

Art. 24. E dispensavel a licitag&o:

[...]

XXIV - para a celebragédo de contratos de prestacdo de servigos com
as organiza¢bes sociais, qualificadas no ambito das respectivas
esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de
gestao.

Com a dispensa autorizada por lei foi possivel a realizacdo de
parceiras sem a necessidade da realizacdo de processo licitatério. O segundo
caso, voltado apenas para a area da saude®, ocorreria quando a Organizacéo
social realizasse servi¢o publico delegado pelo Estado, assim esta absorveria a
atividades da entidade federal extinta, juntamente com o recebimento de suas
instalacdes (bens moveis e imoveis), orcamento publico e até mesmo
servidores publicos, ou seja, 0 ente pertencente ao terceiro setor substituira um

ente publico. Dai decorre a importancia de uma melhor normatizacdo de como

4 Idem

5 Lei 8666/93. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm

® Brasil, Lei 9637/98: “A organizacio social que absorver atividades de entidade federal extinta no Ambito
da area de salde deverd considerar no contrato de gestdo, quanto ao atendimento da comunidade, 0s
principios do Sistema Unico de Sadde, expressos no art. 198 da Constituicdo Federal e no art. 70 da Lei
no 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19637.htm.
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esses entes pertencentes ao terceiro setor serdo escolhidos, uma vez que
qualificados como Organizacdo Social receberdo inumeros beneficios para

realizar servi¢o de utilidade publica, antes realizado pelo proprio Estado.

2.2 Qualificagcdo como Organizacdo Social dos Entes Pertencentes ao
Terceiro Setor

A Lei 9637/98 dispde sobre a qualificacéo de entidades pertencentes
ao Terceiro Setor a serem qualificadas como organiza¢des sociais, assim o art
2° da referida lei destaca os requisitos especificos necessarios para tal

qualificacdo. Tais requisitos podem ser divididos em dois seguimentos: o

b

primeiro de carater objetivo referente a comprovacdo do ato de registro
constitutivo do ente, dispondo das condigdes previstas nas letras de “a” a “i” do

inciso 1, do referido artigo, conforme transcrito in verbis”:

Art. 22 S80 requisitos especificos para que as entidades privadas
referidas no artigo anterior habiltem-se a qualificagdo como
organizacao social:

| - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de
atuacao;

b) finalidade nao-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de
seus excedentes financeiros no desenvolvimento das préprias
atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de deliberagao
superior e de dire¢do, um conselho de administracdo e uma diretoria
definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composicéo e
atribuicbes normativas e de controle bésicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no 0Orgdo colegiado de deliberacédo
superior, de representantes do Poder Publico e de membros da
comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade moral;
€) composicao e atribuicbes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacéo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatério de execucao do contrato de
gestao;

g) no caso de associacéo civil, a aceitacdo de novos associados, na
forma do estatuto;

h) proibicdo de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio
liguido em qualquer hipétese, inclusive em razdo de desligamento,
retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;

i) previsdo de incorporagdo integral do patrimdnio, dos legados ou
das doacdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes
financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou
desqualificagéo, ao patrimdnio de outra organizagéo social qualificada

" Idem
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no ambito da Unido, da mesma area de atuacdo, ou ao patrimonio da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na
proporcao dos recursos e bens por estes alocados;

Como podem ser observados tais critérios séo vinculados e objetivos
de facil constatacdo. Por fim, ainda ha uma exigéncia de carater subjetivo, que
consiste na aprovacdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificacdo como organizacao social, do Ministro ou titular de 6rgao supervisor
ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do
Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado®. A funcéo
dos direitos fundamentais sociais na Constituicao

No que diz respeito a este requisito, a lei ndo esclarece como deve
ser o procedimento de escolha de tais entes, apenas ressalta que a escolha
deve ser feita pela autoridade competente, com base nos critérios de
conveniéncia e de oportunidade. Neste ponto, faltou a norma apresentar um
mecanismo eficiente de escolha, tendo deixado ao critério subjetivo, vinculados
diretamente ao bom senso da autoridade competente a razdo da escolha.
Para diminuir tal discricionariedade, que além de ser incompativel com o grau
de importancia da decisdo, ndo permite o controle da mesma, por parte de
outras autoridades, a doutrina e a jurisprudéncia vém apresentando maneiras
de realizar tal controle, com o intuito de tornar o processo mais objetivo e
consequentemente mais transparente, permitindo assim, um maior controle,
por parte do proprio Estado e da sociedade®. A questdo torna-se relevante em
dois aspectos: o primeiro, € quando uma vez presentes todas as exigéncias
objetivas do inciso I, do art 2°, da mencionada lei, o0 que poderia motivar a ndo
qualificacdo do ente? E o segundo, estaria afeto ao fato de que existindo mais
de um ente pertencente ao terceiro setor em condi¢des de ser qualificado, qual

seria o critério adotado para a escolha, uma vez que o Estado, neste caso, nédo

8 Brasil, Lei 9637/98. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19637.htm

® PAES, José Eduardo Sabo. Fundacgdes, Associacles e entidades de interesse social: aspectos
juridicos, administrativos , contébeis, trabalhistas e tributérios. 8.ed. Rio de janeiro, Forense, 2013.
pag 632 a638.
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poderia deixar de zelar pelo interesse publico, e ao mesmo tempo ndo poderia
perder de vistas o principio da isonomia?

Esse excesso de discricionariedade da autoridade competente, no
que diz respeito a escolha dos entes privados do Terceiro Setor a serem
qualificados como ente publico, foi consolidado no inciso XXIV, do art 24 da lei
8666/93, inserido pela lei 9648/98%°, quando tal inciso dispensou o processo
licitatério neste tipo de contratacdo. Todavia, setores da sociedade entenderam
pela inconstitucionalidade da mencionada lei, uma vez que esta contrariava
diretamente a Constituicdo Federal de 1988, ao deixar ao livre arbitrio da
autoridade competente a escolha dos entes privados, pertencentes ao Terceiro
Setor a serem qualificados, sem respeitar os principios da administracao
publica previstos no caput do art 37, da Constituicdo Federal de 1988. Por esse
e por outros motivos, o Partido dos Trabalhadores e o Partido Democrético
Trabalhista impetraram a Acdo direta de Inconstitucionalidade n° 1923,
evocando que a lei contrariava o Estado Democratico de Direito, mais
especificamente o art 1° da Constituicdo Federal de 1988, ao permitir a escolha
do ente a ser qualificado sem nenhum critério objetivo de escolha.

2.3 Julgamento da ADIN n° 1923/DF pelo plenario do STF

O julgamento da ADI 1923/DF, iniciou pelas afirmac¢des do
Excelentissimo senhor Ministro Aires Brito!!, em seu voto, que foi uma
verdadeira aula sobre o terceiro setor e sobre Organizacbes Sociais. Ao tratar
de diversos assuntos o eminente ministro destacou que o0s setores da
educacdo, saude, ciéncias e tecnologia, cultura, desporto, lazer e meio
ambiente, sdo deveres do Estado e da sociedade, logo sdo de livre iniciativa
privada, ndo necessitando de delegacdo do poder publico para a sua

realizacdo, ou seja, ndo se trata de permissdo ou concessao, logo ndo tem o

OInciso XXIV, do art 24, da Lei 8666/93 “para a celebracdo de contratos de prestacéo de servigos com as
organizacfes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestao”.

1 Voto do Ministro Ayres Britto, na ADIN n° 1923/DF, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naoticiaNoticiaStf/anexo/Voto_ ADI1923LF.pdf
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seu fundamento no caput do art 175, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto
nao se trata de uma atuacéo direta do Estado, mas de uma atuacao indireta,
onde o mesmo induz a acdo do privado, por intermédio de incentivos e
estimulos & acao voluntaria, podendo ser enquadrada como uma atividade de
fomento, que no caso das Organizacdes Sociais, ocorre pela cesséo de
recursos, bens e pessoal da administracéo publica®?.

Em sintese o0 que a administracdo publica fez foi afastar a atuacao
direta do Estado, passando a atuar indiretamente, por meio da atividade de
fomento, com o intuito de diminuir a maquina publica, e ao mesmo tempo,
permitir a consecucao de objetivos e metas com maior agilidade e eficiéncia,
pois tais entes por pertencerem ao setor privado, ndo possuem 0s entraves da
burocracia da maquina publica, ou seja, temos o Estado e a sociedade agindo
em convergéncia de interesses. Em decorréncia disto, ndo ha o que se falar na
figura do contrato administrativo, como acordo de vontades entre as partes,
pois além de nao existir contraposicao de interesses ndo ha a busca pelo lucro,
0 que aproxima esse acordo de vontades do género convénio. Assim
dispensando a obrigacdo de licitar (inciso XXI, do art 37, da CF). Por
conseguinte a assinatura do contrato de gestdo € o ato administrativo, que no
momento que qualifica o ente pertencente ao terceiro setor como Organizagao
Social, também impde as metas e objetivos a serem alcancados, isto €, 0
contrato de gestdo configura uma hipétese de convénio, como ressalta o

Ministro Ayres Brito ao destacar que?!3:

“por consubstanciar a conjugacdo de esforcos com plena harmonia
entre as posicdes subjetivas, que buscam um negdcio
verdadeiramente associativo, e ndo comutativo, para o atingimento de
um objetivo comum aos interessados: a realizacdo de servicos de
salde, educacdo, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e
tecnologia, razéo pela qual se encontram fora do &mbito de incidéncia
do art. 37, XXI, da CF".

12 1dem

3 Voto do Ministro Ayres Britto, na ADIN n° 1923/DF, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Voto_ ADI1923LF.pdf.
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Por fim, o Ministro Ayres Brito enfatizou que em decorréncia da
escassez de recursos publicos, bens e servidores, o Estado ndo tem como
qualificar todos os entes pertencentes ao terceiro setor que desejarem se
qualificar como Organizagcdo Social, portanto para escolher o ente a ser
qualificado deve seguir um procedimento publico impessoal e pautado por
critérios objetivos, por for¢ca da incidéncia direta dos principios constitucionais
da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administracdo Publica

(CF, art. 37, caput), conforme conclui o seu voto:

“Agcao direta de inconstitucionalidade cujo pedido é julgado
parcialmente procedente, para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo a Lei n® 9.637/98 eao art. 24, XXIV da Lei n° 8666/93,
incluido pela Lei n©9.648/98, para que: (i) o procedimento de
gualificacdo seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e de
acordo com parémetros fixados em abstrato sequndo o0 que prega o
art. 20 da Lei n® 9.637/98:; (ii) a celebragdo do contrato de gestao seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF; (i) as hipéteses de
dispensa de licitacdo para contrataces (Lei n°® 8.666/93, art. 24,XXIV)
e outorga de permissado de uso de bem publico (Lein® 9.637/98, art.
12, 83°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iv) os
contratos a serem celebrados pela Organiza¢do Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF,
e nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade;
(v) a selecéo de pessoal pelas Organiza¢gbes Sociais seja conduzida
de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento
préprio a ser editado por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer
interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo
TCU,da aplicacao de verbas publicas”. (grifo nosso)

Dessa forma o ministro enquadrou os procedimentos da lei em
comento, dentro dos fundamentos do direito constitucional e do direito
administrativo vigente.

Por sua vez o Ministro Luiz Fux!4, seguindo a mesma linha de
raciocinio do Ministro Ayres Brito, quanto ao procedimento de qualificacéo,

assim externou o seu voto:

4 Voto do Ministro Luiz Fux na ADI 1923/DF,  disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/naoticiaNoticiaStf/anexo/Voto_ ADI1923LF.pdf
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“(i) o procedimento de qualificagdo seja conduzido de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art.
37 da CF, e de acordo com parametros fixados em abstrato segundo
0 que prega o art. 20 da Lei n°® 9.637/98”.

Apds o referido voto, Excelentissimo ministro Marco Aurélio!®, pediu
vistas do processo, adiando o julgamento até o presente ano, quando 0 mesmo

prolatou Seu voto nos seguintes termos:

“(i) a inconstitucionalidade dos artigos 1°; 2°, inciso Il; 4°, incisos V,
VII, VIII; 5°; 6°, cabeca e paragrafo Unico; 7°, inciso 1l; 11 a 15; 17; 20
e 22 da Lei n°® 9.637/98; (ii) a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei
n°® 9.648/98, na parte em que inseriu o inciso XXIV ao artigo 24 da Lei
n° 8.666/93; (iii) a inconstitucionalidade, sem reducg&o de texto, dos
artigos 4°, inciso X, 9° e 10, cabecga, da Lei n°® 9.637/98, de modo a
afastar toda e qualquer interpretacao no sentido de que os 6rgaos de
controle interno e externo — em especial, o Ministério Publico e o
Tribunal de Contas — estejam impedidos de exercer a fiscalizagéo da
entidade de forma independente das instancias de controle previstas
no mencionado diploma”. (grifo nosso)

Quanto ao assunto em discussao o0 eminente ministro entendeu
inconstitucional a aprovacdo discricionaria, com base na conveniéncia e
oportunidade, por parte da autoridade administrativa competente.

Todavia em 16/04/2015, o tema foi finalmente julgado pelo plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF), tendo sido a decisdo proferida nos

seguintes termos?®:

“O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido,
apenas para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n°®
9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n® 8.666/93, incluido pela Lei n°
9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacdo seja conduzido
de forma pdblica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e de acordo
com paradmetros fixados em abstrato sequndo o que prega o art. 20
da Lei n° 9.637/98; (ii) a celebracdo do contrato de gestdo seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal; (iii) as
hip6teses de dispensa de licitacdo para contratacdes (Lei n® 8.666/93,
art. 24, XXIV) e outorga de permisséo de uso de bem publico (Lei n°
9.637/98, art. 12, § 3°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da
Constituicdo Federal; (iv) os contratos a serem celebrados pela
Organizagdo Social com terceiros, com recursos publicos, sejam
conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e nos

% Voto do Ministro Luiz Fux na ADI 1923/DF,disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp
16 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp
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termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; (v) a
selecdo de pessoal pelas Organizacbes Sociais seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios
do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento préprio a ser
editado por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacéo
que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas da Unido, da aplicacdo de verbas publicas, nos termos do
voto do Ministro Luiz Fux, que redigird o acérdao, vencidos, em parte,
0 Ministro Ayres Britto (Relator) e, julgando procedente o pedido em
maior extens&o, os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. N&o votou
0 Ministro Roberto Barroso por suceder ao Ministro Ayres Biritto.
Impedido o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 16.04.2015".

Ficou claro na mencionada deciséo, que para o Supremo Tribunal
Federal a escolha pela autoridade competente do ente pertencente ao terceiro
setor a ser qualificado como OS, embora seja uma deliberacao discricionaria,
ndo pode ser uma deliberacdo arbitraria. Isto é, ela deve ser pautada em
critérios mais objetivos, respeitando o0s principios constitucionais da
administracdo publica previstos apenas no caput do art 37 (legalidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia), e ainda os conceitos

abstratos do art 20, da lei 9637/98%7.

2.4 Um caminho possivel a ser seguido, na escolha dos entes a serem

gualificados como OS, nos termos da decisado plenario da ADI 1923/DF

Na decisdo tomada pelo plenario do STF ficou evidente que a
escolha pela autoridade competente do ente pertencente ao terceiro setor a
receber o titulo de OS, embora seja um ato discricionario, ndo pode ser um ato
arbitrario, devendo ser pautado em critérios objetivos, respeitando-se o0s

principios do caput do art 37, da Constituicdo Federal, aqui transcrito in

verbis?s:
“A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:” (grifo nosso)

e Voto do Ministro Luiz Fux na ADI 1923/DF,disponivel

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp

18 Brasil, Constituicdo Federal de 1988, disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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No entanto, em nenhum momento o tribunal em questéo fez mencao
a cumprir o art. 37, da CF, na integra, pois se assim fosse teriamos uma nova
administracdo publica, com sua burocracia e emperramentos, e esse ndo € o
interesse da norma, e sim utilizar a agilidade do setor privado em prol da
sociedade.

Nos termos da decisdo da ADI n° 1923/DF, fica a cargo da
autoridade competente do Ministério a que estiver ligado atividade, a
deliberagdo de qualificar ou n&o o ente pertencente ao terceiro setor, que se
candidatar, ou a escolha de um ou alguns, quando existirem interessados e
nao for possivel a qualificacdo de todos. Nos dois casos a referida autoridade
deve definir previamente critérios objetivos, como parametros de julgamento,
com o intuito de comprovar no primeiro caso a conveniéncia e a oportunidade,
dessa forma motivando a decisdo tomada, o que permitiria 0 controle por parte
do Estado e da propria sociedade. Tais critérios poderdo ter por base as

diretrizes contidas no art 20, da Lei 9637/98, aqui transcrita in verbis:

“Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o
Programa Nacional de Publicizagcdo - PNP, com o objetivo de
estabelecer diretrizes e critérios para a qualificagcdo de organizacdes
sociais, a fim de assegurar a absor¢cdo de atividades desenvolvidas
por entidades ou 6érgaos publicos da Unido, que atuem nas atividades
referidas no art. 19, por organiza¢gfes sociais, qualificadas na forma
desta Lei, observadas as seguintes diretrizes:

| - énfase no atendimento do cidad&o-cliente;

Il - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos
pactuados;

[l - controle social das a¢des de forma transparente”.

Além das diretrizes, que possuem um carater abstrato é possivel que a
administracdo estabeleca outros critérios, todavia estes devem ser previamente
definidos e também devem ser de conhecimento dos interessados. Isto €, para
cumprir as exigéncias da lei 9637/98, que deve ser interpretada conforme a
constituicdo, devido ao principio do devido processo legal € notéria a
obrigatoriedade de um procedimento administrativo formal, onde seguindo os
principios da administracdo publica, do caput do art 37 ( legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade), seja garantido uma decisdo da

autoridade competente realmente voltada ao interesse publico, e ndo voltada
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para interesses particulares. Se assim nao fosse a propria lei seria sem
sentido, uma vez que exigi expressamente, no caso de desqualificacédo
processo administrativo formal, conforme pode ser observado, no paragrafo 1°
do art 16%9,

“art 16: [...]

§ 12 A desqualificagdo serd precedida de processo administrativo,
assegurado o direito de ampla defesa, respondendo os dirigentes da
organizacdo social, individual e solidariamente, pelos danos ou
prejuizos decorrentes de sua agao ou omissio”.

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 37, positivou 0s principios
da administracéo publica, fornecendo eles a forca de norma, da mesma forma
a lei 9784/99, regula o processo administrativo no ambito da administracao
publica federal, apresentado regras e principios gerais a serem seguidos,
porém nao existe no ordenamento juridico um procedimento administrativo

definido para o caso em questéo.

2.5 Processo de Credenciamento

No direito administrativo moderno, um procedimento cada vez mais

usado é o processo de credenciamento, que nos ensinamentos de Dallari?®

“Credenciamento ato ou contrato formal pelo qual a Administragao
Publica confere a um particular, pessoa fisica ou juridica, a
prerrogativa de exercer atividades materiais ou técnicas, em carater
instrumental ou de colabora¢do com o poder Publico, a titulo oneroso,
remuneradas diretamente pelos interessados, sendo que o resultado
dos trabalhos executados desfruta de especial credibilidade, tendo o
outorgante o poder/dever de exercer a fiscalizacdo, podendo até
mesmo extinguir a outorga, assegurados os direitos e interesses
patrimoniais do outorgado inocente e de boa-fé”.

A Constituicdo de 1988, no seu artigo 196 estabelece que a saude é

direito de todos e uma obrigacdo do estado. A Lei 8.112/90 no seu artigo 230,

Brasil, Lei 9637/98. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19637.htm
20 DALLARI, Adilson Abreu. Credenciamento. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n.° 5, janeiro/fevereiro/marco, 2006.
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estabelece ainda, como sera a assisténcia a saude dos servidores publicos

federais?!

“A assisténcia a saude do servidor, ativo ou inativo, e de sua familia
compreende assisténcia médica, hospitalar, odontoldgica, psicologica
e farmacéutica, tera como diretriz basica o implemento de acoes
preventivas voltadas para a promog¢éo da saude e sera prestada pelo
Sistema Unico de Saude — SUS, diretamente pelo 6rgéo ou entidade
ao qual estiver vinculado o servidor, ou mediante convénio ou
contrato, ou ainda na forma de auxilio, mediante ressarcimento
parcial do valor despendido pelo servidor, ativo ou inativo, e seus
dependentes ou pensionistas com planos ou seguros privados de
assisténcia a saude, na forma estabelecida em regulamento. ”

A base do processo de credenciamento é a falta de competicao
entre os futuros credenciados, uma vez que cumprido as exigéncias de
habilitacdo impostas pela administracédo, e aceita as condi¢cdes de prestacao
dos servicos, pelos entes a serem credenciados, dentre elas o preco pelo
servico prestado, todos poderao ser credenciados. Neste processo € o edital de
chamamento publico que torna publico as condicbes estabelecidas,

convocando todos os interessados. Segundo o entendimento de Sundelf??:;

“Se a Administracdo convoca todos os profissionais de determinado
setor, dispondo-se a contratar todos 0s que tiverem interesse e que
satisfagam os requisitos estabelecidos, fixando ela prépria o valor que
se dispde a pagar, os possiveis licitantes ndo competirdo, no estrito
sentido da palavra -inviabilizando a competicdo - uma vez que a
todos foi assegurada a contratacdo. E a figura do credenciamento,
que o Tribunal de Contas da Unido vem recomendando para a
contratagao de servigcos médicos”.

7

O chamamento publico € o primeiro ato externo, que ao mesmo
tempo garante a publicidade do processo, defini os critérios de habilitagdo, os
valores a serem pagos pela administracdo e como 0s servicos devem ser
prestados, da mesma forma vincula as partes, de um lado a administracéo
publica, do outro o interessado a se qualificar. A possibilidade de utilizagdo do
processo de credenciamento como modelo de um processo de qualificacao,

poderd ser usada, quando nado houver restricdo da quantidade para

2L BRASIL. Lei n®8.112 de 11 de novembro de 1990. Brasilia-DF, 11 de junho de 1990
22 SUNDELF, Carlos Ari,, Credenciamento: uma solugdo para varios problemas. Forum de Contratagdo e
Gestdo Publica- FCGP,Belo Horizonte, ano 8, n. 87, mar. 2009.
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qualificados, tal possibilidade foi evidenciada pelo Tribunal de Contas da Uniéo,
na decisdo 695/1995 de 06 de dezembro de 199523, definiu os principios

norteadores do credenciamento:

“Legalidade - a conveniéncia social no caso da assisténcia médica é
latente, uma vez que com o credenciamento todos serdo amplamente
beneficiados e a legalidade encontra respaldo no art. 25 da Lei n°
8.666/93;

Impessoalidade - o credenciamento obedece este principio, pois a
finalidade da Administracdo € prestar a melhor assisténcia médica,
com o0 menor custo possivel e dentro dos limites orcamentarios; é o
gue se pretende fazer, atingindo todas as entidades prestadoras de
servico que se enquadrarem nos requisitos estabelecidos;

Igualdade - no credenciamento o principio da igualdade estard muito
mais patente do que na licitacdo formal. Podera ser credenciada da
pequena clinica, ou um consultério de apenas um médico, ao hospital
de grande porte, com direito de participacdo de todos, sendo a sua
utilizagdo em pequena ou grande escala vinculada a qualidade e a
confiangca dos beneficiarios que, conforme a aceitacdo destes,
permanecerdo ou serdo descredenciados;

Publicidade - antes de se concretizar o credenciamento, devera ser
dada ampla divulgagdo, com aviso publicado no Diario Oficial da
Unido e em jornal de grande circulacdo, podendo, inclusive, a
Administrac@o enviar correspondéncia aos possiveis prestadores de
servico;

Probidade Administrativa - o credenciamento, da maneira que sera
executado, obedece rigorosamente aos postulados do principio da
probidade administrativa, uma vez que, embora tal procedimento ndo
esteja expressamente previsto na Lei de Licitagcdo, nenhum
comprometimento ético ou moral podera ser apontado, ja que foram
observados os demais principios elencados para o certame;
Vinculagcdo ao Instrumento Convocatério : é um principio bastante
facil de ser seguido no esquema do credenciamento, pois 0s
parametros serdo definidos em atos da administracdo, que, mediante
divulgacdo para conhecimento dos interessados, permitird que sejam
selecionados apenas aqueles que concordarem e se adequarem a
seus termos;

Julgamento Objetivo - no credenciamento, o principio do do
julgamento objetivo sera muito mais democratico do que no da
licitagdo formal, pois, nesta, o julgamento € de uma Comisséo, que
escolhera um ndmero reduzido de prestadores de servi¢co, que depois
terdo que ser aceitos pelos usuérios. No caso do credenciamento, as
entidades prestar@o servi¢cos aos beneficiarios da assisténcia médica,
de acordo com a escolha de cada participante, em razdo do grande
ndamero de opgOes, portanto ndo basta ser credenciado para prestar
servico, tem que contar com a confianca da clientela. Estabelecer as
hipéteses de descredenciamento, de forma que credenciados que
ndo estejam cumprindo as regras e condi¢cbes fixadas para o
atendimento, sejam imediatamente excluidos do rol de credenciados;

23 Decisdo 695/95 do tribunal de Contas da Unido, Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Index.faces.
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Permitir o credenciamento a qualquer tempo, de qualquer
interessado, pessoa fisica ou juridica, que preencha as condi¢Ges
minimas exigidas;

Prever a possibilidade de dendncia do ajuste, a qualquer tempo, pelo
credenciado, bastando notificar a Administragdo, com a antecedéncia
fixada no termo. (BRASIL, 1995)".

Nesses casos, onde nao existe competicdo o modelo do processo
de credenciamento realizado por intermédio de um chamamento publico, é o
gue mais se aproxima das exigéncias constitucionais. Todavia quando existe
competicdo, isto €, o0 numero de interessados é maior do que o numero dos
que podem ser qualificados, a constituicdo exige critérios definidos de como
sera esta escolha, por parte da autoridade competente.

2.6 Decisao da Autoridade Competente, Nos Termos do Inciso Il, do art 2°,
da Lei 9637/98

A norma néo é capaz de prevé e definir todas as condutas que um
agente administrativo deve realizar para atingir o interesse publico, dai a
necessidade do poder discriciondrio, que é previsto pela prépria lei, ao dar ao
mesmo a competéncia de decidir. Para Mazza?* “o poder discricionario é uma
prerrogativa de direito publico que a ordem juridica confere aos agentes
administrativos, com o intuito tomar decisGes objetivando o interesse publico,
tomando por base o caso concreto”. Embora seja uma prerrogativa, o poder
discricionario ndo pode ser confundido com um privilégio, uma vez que este
foge da impessoalidade, enquanto aquele possui regras claras de aplicagéo,
pautadas em critérios previamente definidos, que no caso em questao, a lei em
comento define como parametros a conveniéncia e de oportunidade. Nas

“L

palavras de José dos Santos Carvalho Filho?®, “é na valoragdo desses
pardmetros que se encontra a discricionariedade”. Para o mesmo autor®®, a

conveniéncia e oportunidade sdo o0s elementos nucleares do poder

24 Mazza, Alexandre. Manual de direito administrativo.. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pag 253 e 254.

%5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25.ed. rev ampl.S4o
Paulo:atlas, 2012. Pag 49.

%6 26 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25.ed. rev ampl.S4o
Paulo:atlas, 2012. Pag 49 a 51.
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discricionario. A primeira indica em que condi¢cdes 0 agente deve se conduzir, a
segunda diz respeito ao momento em que a atividade deve ser produzida.
Ambas devem demonstrar que a conduta escolhida pelo agente é adequada a
finalidade que a lei expressa.

Além de aplicar o poder discricionario na escolha do ente a ser
qualificado como Organizacdo Social, baseado na conveniéncia e na
oportunidade, € essencial que sejam estabelecidos parametros de valoracao,
que estejam previamente bem definidos no edital de chamamento publico,
devendo ser de conhecimento de todos, assim a decisdo do agente publico
podera ser controlada pelo o Estado e pela sociedade civil. Tal escolha deve
ser motivada, devendo ter em seu bojo os elementos de fato e de direito, que
justifiquem a decisdo tomada. Isto €, quando um agente publico escolhe um
ente do terceiro setor a ser qualificado como OS, deve justificar a sua escolha,
e esta além de estar pautada na conveniéncia e na oportunidade, deve
demonstrar que a escolhida é a mais capacitada a cumprir os objetivos e metas

do contrato de gestdo, que seré firmado com a administracéo publica.

3. Conclusao

A lei 9637/98 dispbe em seu art 1° “que o poder executivo podera
qualificar como Organizacdo Social, pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino a pesquisa, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a
cultura, a saude, atendidos os requisitos previstos em lei”. Na mesma lei em
seu artigo 2°, consta que para ocorrer a qualificacdo dos entes do Terceiro
Setor, sdo necessarios dois requisitos, o primeiro de dimensdo objetiva,
referente a constatacdo de algumas exigéncias no estatuto de criacao do ente
que pretende receber tal qualificacdo. Neste ponto a norma traga com nitidez
quais sdo os pontos a serem atingidos pelo ente que pretende ser qualificado.
Ja quanto ao segundo requisito, que é a aprovacdo pela autoridade
competente, com base apenas nos critérios subjetivos de oportunidade e

conveniéncia, a lei é bastante vaga, deixando um alto grau de
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discricionariedade governamental?’ para a autoridade encarregada de decidir.
Neste aspecto ndo existe qualquer critério objetivo para balizar a aprovacao.
Da mesma forma a lei ndo apresenta nenhum critério objetivo para balizar a
escolha, no caso de existir mais de uma organizagdo interessada na
mencionada qualificacdo, o que denota que tal decisdo ndo € transparente,
nem esta de acordo com a Constituicdo Federal de 1988. Por isso, e por outros
motivos a lei mencionada foi alvo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
1923/DF, tendo sido esta julgada parcialmente procedente, todavia a mesma
deve ser interpretada conforme a Constituicdo Federal. Mais especificamente,
guanto o assunto em comento o STF enfatizou que a escolha ndo pode ser
uma deliberacdo arbitraria, ou seja, ela deve ser pautada em critérios mais
objetivos, respeitando os principios constitucionais da administracdo publica
previstos apenas no caput do art 37 (legalidade, impessoalidade, publicidade,
moralidade e eficiéncia). Em resumo, nesta decisdo o STF enfatizou que o
contrato de gestdo acaba ndo sendo um contrato administrativo, mas sim um
convénio, ndo existindo a necessidade de processo licitatério para a sua
celebracdo. Entretanto, o fato de ser uma espécie do género convénio, por Si
s6, ndo afasta o dever de abertura de processo administrativo que demonstre
objetivamente que o regime de parceria com a iniciativa privada se revele como
de superior qualidade, frente a atuacéo isolada ou solitaria do préprio Estado,
quando titular da atividade em questdo. Como é perceptivel, o STF coaduna
com o entendimento, que tanto na aprovacdo de apenas um ente a ser
qualificado, quanto na escolha de um ente a ser qualificado, quando da
existéncia de varios interessados, hd a necessidade de procedimento
administrativo, que norteiem a referida escolha e que a torne mais transparente

para o controle do Estado e da prépria sociedade civil.
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