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niza¢des sociais no ambito da Administracdo Puablica federal ainda
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1 Introducao

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, redigido
pelo Poder Executivo federal em 1995, previu, entre os seus proje-
tos basicos, a criacio de uma nova figura no ordenamento juridico
patrio, no ambito da Administracio Publica federal: o titulo de
organizagdo social, que qualifica pessoas juridicas de direito privado
a se tornarem aptas a estabelecerem um vinculo de parceria com
o Estado. Ainda de acordo com o texto do Plano Diretor, a par-
ceria concretizar-se-ia por meio de outra nova figura juridica — o
contrato de gestio — e envolveria a transferéncia do encargo de
prestacao de atividades nio exclusivas do Estado para as entidades
qualificadas como organizacdes sociais.

O projeto das organizag¢des sociais, introduzido por ocasido
da reforma do aparelho do Estado brasileiro, corporificou-se cinco
anos depois, por meio da edicio da Lei federal n. 9.637/1998,
diploma legal que se encarregou de tragar o modelo institucional
das organizacoes sociais na esfera da Administra¢ao Publica federal.
Atualmente em vigor, a Lei n. 9.637/1998 institui e disciplina a
qualificag¢do de entidades sem fins lucrativos, com atuag¢do em areas
de interesse publico, como organizag¢des sociais.

Embora o plano de transferéncia integral de servicos nio
exclusivos para entidades criadas e desenvolvidas fora do aparelho
estatal — processo tecnicamente denominado “publicizacio” —
pareca ter sido, por ora, abandonado pelo administrador federal,
fato é que o modelo das organizacdes sociais foi acolhido em
outras esferas que nao a federal. Em diversos estados e municipios
brasileiros, o titulo juridico de organiza¢io social, frequentemente
aprimorado com relagdio ao modelo federal, consiste em meio
prestigiado e consolidado para o estabelecimento de parceria com
a sociedade civil e para a consecucio de uma eficiente e satisfatOoria
prestacdo de servicos sociais ao cidadao.

A propagada presenga das organizag¢Oes sociais na federagio
brasileira e a importancia adquirida junto ao Poder Publico justi-
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ficam, por certo, um exame doutrinario mais apurado no que diz
respeito ao fenomeno de sua criagdo, as suas caracteristicas gerais e
as vantagens e desvantagens associadas ao modelo.

2 As organizagoOes sociais

2.1 O marco legal

Gina Copola (2006, p. 2) atenta que o termo ‘“‘organizacdes
sociais”, com acep¢ao supostamente proxima a dos dias atuais, figu-
rou na legislagdo brasileira antes mesmo da existéncia de diploma legal
que o definisse. O ja revogado Decreto federal n. 2.172/1997, que
aprovou o antigo Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social,
dispunha, em seu art. 206, acerca da possibilidade de o Instituto
Nacional do Seguro Social (INss) firmar contratos ou acordos com
organizacdes sociais, com a finalidade de assegurar a realizacio de
programas sociais e a prestagdo de assisténcia juridica ao beneficiario.

Muito provavelmente apds se dar conta da impropriedade
em que consiste a referéncia a um instituto ainda nio previsto no
ordenamento juridico patrio, o legislador optou por retirar a pre-
visdo atinente as organizagdes sociais do atual Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto federal n. 3.048/1999).

Meses ap6s a edicio do Decreto federal n. 2.172/1997, a
Presidéncia da Reptblica editou a Medida Proviséria n. 1.591/1997,
que instituiu a qualificacdo de entidades como organizagdes sociais.
A referida Medida Provisoéria foi reeditada mais cinco vezes, sendo

entio substituida pela Medida Provisoéria n. 1.648-6/1998.

A Medida Provisoria n. 1.648-6/1998 ¢é reiterada e posterior-
mente convertida na Lei federal n. 9.637/1998, a que se pode atri-
buir a condi¢do de marco legal das organiza¢des sociais. Ela institui
e disciplina as organiza¢des sociais, estabelecendo requisitos, pro-
cedimentos e formas de fiscalizacio, bem como institui o contrato
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de gestdo, instrumento habil a regular a parceria entre o Poder
Pablico e as organizag¢des sociais.

Para Ivan Barbosa Rigolin (1999, p. 60), a Lei n. 9.637/1998
trata-se de diploma legal federal-nacional, o que tornaria a quali-
ficacio como organizac¢io social um ato que independe de edi¢ido
de lei local que o institua. A contrario sensu, Maria Coeli Simoes
Pires (1999, p. 248) considera a Lei n. 9.637/1998 aplicavel tio
somente na esfera da Administragio Publica federal, apontando-a
como referéncia importante para os demais entes federativos, que
poderio legislar sobre a tematica no que lhe couber, instituindo as
organizag¢des sociais nos ambitos estadual e municipal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José Augusto Delgado e Luis
Roberto Barroso (2000) também compartilham da opinido de que
aLein. 9.637/1998 nio se trata de lei federal-nacional, cabendo aos
estados e aos municipios aprovar suas proprias leis acerca do tema.

2.2 Conceito

O dito marco legal atual das organiza¢des sociais', a Lei federal
n. 9.637/1998, assim as definiu, em seu art. 1%

Art. 1° O Poder Executivo podera qualificar como organiza¢des
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desen-
volvimento tecnoldgico, a protecio e preservacio do meio ambiente,
a cultura e a satde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

Da leitura da defini¢do dada pelo legislador, extraem-se essen-
cialmente os requisitos gerais a serem cumpridos pela entidade que
deseja a qualificagdo juridica como organizacdo social, consistindo
em formula¢do um tanto quanto perfunctéria. Finda por pecar pela

1 “A denominacio organiza¢io social é um enunciado eliptico. Denominam-se sinteti-
camente organizac¢des sociais as entidades privadas, fundac¢des ou associagdes sem fins
lucrativos, que usufruem do titulo de organiza¢io social” (MoDEsTO, 1997, p. 199).
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redundancia, uma vez que reprisa as caracteristicas de qualquer
entidade do terceiro setor — pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos —, apenas ocupando-se em limitar os campos de atividade
(de interesse puiblico) da organizagio.

Esquece-se o legislador de inserir em sua conceituagdo dois
pontos fundamentais para a compreensao do instituto juridico sob
analise: a no¢do de que uma entidade é denominada organizacio
social em virtude de um titulo juridico a ela outorgado e que a
outorga do titulo juridico da-se para a realizacdo de uma finalidade.

A nog¢io da organizacio social como titulo é contemplada
pelos atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles (2007), que
também consignam a finalidade altima do instituto em questio:

A organizac¢io social [..] é uma qualificacio, um titulo, que a
Administracio outorga a uma entidade privada, sem fins lucrati-
vos, para que ela possa receber determinados beneficios do Poder
Publico (dotagdes orcamentarias, isengdes fiscais etc.) para a realiza-
cio de atividades necessariamente de interesse coletivo (MEIRELLES,
2007, p. 383, grifo nosso).

A denominacio “organizacio social” designa, obrigatoria-
mente, aquelas entidades que receberam do Poder Publico o titulo
juridico de organizacdo social. Nas palavras de Sérgio de Andréa
Ferreira (1999, p. 33),

o status de organizac¢io social é produto de uma qualificacdo juri-
dica, atribuida a pessoa juridica de direito privado, pelo Poder
Executivo, uma vez atendidos, por aquela, determinados requisitos
€ pressupostos.

Assim, imprecisa qualquer defini¢io que se furte de mencio-
nar a qualificagdo juridica que precede a existéncia das entidades
denominadas organizac¢des sociais.

Leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 462) que a
entidade outorgada com tal titulo é constituida como uma pessoa
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juridica de direito privado ordinaria, diferenciando-se das demais
por ter optado por habilitar-se, perante o Poder Publico, para o
recebimento da qualificacdo de organizagio social. A licio é rei-
terada por Paulo Modesto (1998, p. 80), quando o mestre assevera
que “ser organizac¢io social nio se pode traduzir em uma quali-
dade inata, mas em uma qualidade adquirida, resultado de um ato
formal de reconhecimento do Poder Publico”.

Outrossim, tem-se que uma defini¢io completa acerca da orga-
niza¢io social deve envolver a meng¢io a sua finalidade. Consoante
o art. 5% da Lei n. 9.637/19982, as entidades qualificadas como orga-
nizagdes sociais estdo habilitadas a celebrar um contrato de gestio
com o Poder Publico, instrumento juridico basico da nova parceria
que se estabelece entre o setor publico e o privado (AzZEVEDO, 1999,
p. 139). Este finda por ser o principal diferencial da organizagio
social, ndo extensivel as demais pessoas juridicas privadas’.

Nesse sentido, ha mister de colacionar as conceituacoes ofere-
cidas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Maria Coeli Simoes Pires
e Elida Graziane Pinto, que referem em suas definicdes a parceria
estabelecida por meio do contrato de gestio:

Organizacio social é a qualificacio juridica dada a pessoa juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de
particulares, e que recebe delegacio do Poder Publico, mediante
contrato de gestao, para desempenhar servigo publico de natureza social
(P1ETRO, 2007, p. 461-462, grifo nosso).

[...] organizag¢io social é a pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos, constituida como fundag¢do ou associa¢do civil, e quali-

2 “Art. 5% Para os efeitos desta lei, entende-se por contrato de gestio o instrumento
firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organiza¢io social,
com vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e execugido de ativi-
dades relativas as areas relacionadas no art. 1°7.

3 Ha que se mencionar, também, o efeito imediato 3 qualificacio de tais entidades,
previsto no art. 11 da Lei n. 9.637/1998: a atribuicdo a pessoa juridica do titulo de
utilidade publica, que coexistird com o titulo de organizacio social.
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ficada, na forma da lei, pelo Poder Publico, para servigos publicos
nio-exclusivos ou de carater competitivo nas areas de ensino, pes-
quisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecio e preser-
vacio do meio ambiente, cultura e sadde, em sistema de parceria nos
termos de contrato de gestao, de natureza administrativa (P1rES, 1999, p.
248, grifo nosso).

[...] a concep¢io de organizacdes sociais, em sentido abrangente,
encampa todas as pessoas juridicas de direito privado, constituidas
sob a forma de fundacio ou sociedade civil sem fins lucrativos,
que sejam habilitadas a receber tal qualificacio, dados os requisitos
especificos previstos na lei supracitada (art. 2°), habilitagio esta que
implica, sob a égide de um contrato de gestdo, a administragdo de recursos
humanos, instalages e equipamentos (se necessario for) pertencentes ao
Poder Phiblico e o recebimento de recursos orcamentdrios para seu_funciona-
mento, bem como maiores vinculos de controle e responsabilizacio
perante o Estado e a sociedade, apesar da maior autonomia admi-
nistrativa (P1NTO, 2001, p. 61).

2.3 Natureza juridica do ato de qualificagio

Ao dispor sobre o ato de qualificagio de entidades como
organizacoes sociais, o art. 1° da Lei n. 9.637/1998 reza que podera
o Poder Publico assim qualifica-lo — ser pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a
protecdo e preservacido do meio ambiente, a cultura e a satide. Para
Juarez Freitas (1999, p. 186), a redacio do art. 1°, por si s6, opor-
tuniza que o ato de qualificacio dependa de um juizo favoravel
quanto a sua conveniéncia.

Prossegue o legislador para estabelecer, no art. 2° da Lei n.
9.637/1998, os requisitos a serem cumpridos pela entidade postu-
lante da qualificacdo, que consistem no registro de seu ato constitutivo,
com uma série de elementos obrigatorios ali constantes, e na obten-
¢do da aprovagdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qua-
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lificacdo como organizacio 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 Administracio Federal
e Reforma do Estado. Ao mencionar o juizo de conveniéncia e
oportunidade, a redacio do artigo deixa transparecer, sem duvida,
a discricionariedade conferida ao Poder Executivo para a aprova-
¢do, ou ndo, da entidade postulante do titulo.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p. 192) atribui ao
ato de qualificacdo como organiza¢io social uma natureza juridica
de ato condicdo, definindo-o como

0 que tem por objeto a expressio de uma manifestacio de von-
tade satisfativa de um condicionante juridico, procedimentalmente
necessario para a pratica de um ato subseqiiente, geralmente remo-
vendo um obstaculo ou criando uma relagido preparatoria para a
edicio do ato principal (MOREIRA NETO, 2006, p. 152).

Tem-se, portanto, que o ato de qualificacio demanda o pre-
enchimento de requisitos especificos, sendo que a aprovacio por
dois o6rgios federais — requisito disposto no art. 2°, II, da Lei n.
9.637/1998 — consiste em ato discricionario, nos termos da lei, uma
vez que atrelado a aprovac¢io do Poder Publico, ato que necessaria-
mente envolve um juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a
admissao da entidade como organizacio social.

E justamente a discricionariedade conferida pela lei ao
administrador que finda por subordinar a outorga do titulo juri-
dico de organiza¢io social 4 conveniéncia e a oportunidade da
Administracio, mesmo que preenchidos os requisitos constantes
do inciso II do art. 2° da Lei n. 9.637/1998, o que alimenta as
manifestacoes doutrinarias mais contundentes acerca da natureza
juridica do ato de qualificacio das organizagdes sociais.

Segundo Juarez Freitas (1999, p. 186), a excessiva discriciona-
riedade prevista em lei deriva do fato de que o governo temia uma
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explosio — inocorrente — de pedidos de qualificacio, tendo aberto
tal margem de discricionariedade com o intuito de selecionar quais
entidades, dentro de um universo de candidatas, deveriam, de fato,
receber a qualificacio como organizacao social.

Ja para Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, José Augusto Delgado
e Luis Roberto Barroso (2000), a discricionariedade remonta ao
momento em que as intencdes de publicizagio foram explicitadas
pelo legislador, consistindo a exigéncia de aprovacgdo por parte do
Poder Executivo em meio habil para a escolha das entidades que
se desejava ter como participes do processo de publicizacio. Na
opinido da autora, desejava o legislador que os proprios servidores
do o6rgio estatal extinto, organizados sob uma nova associa¢iao ou
fundacio, viessem a se qualificar como organiza¢io social para que
pudessem assumir as atividades publicizadas.

A preocupacio com relacio a margem de discricionariedade
aberta pelo legislador no processo de qualificacio das organiza-
¢oes soclais parece, de fato, procedente, em razdo das intimeras
vantagens que decorrem de tal qualificacio. Tao s6 a celebracio
de contrato de gestdo — ato aparentemente mediato a qualificacio,
como se vera adiante —, ja é capaz de garantir a organiza¢ao social
o repasse de recursos publicos, bem como a cessio de servidores
e a permissio de uso de bens igualmente ptblicos. Sdo cobi¢ados
beneficios que, a nosso ver, justificariam a transformacao do ato de
qualificagio em um ato vinculado a requisitos objetivos, visando a
afastar qualquer submissdo a parametro politico na escolha da enti-
dade a ser qualificada.

Nada hi de insdlito no cenario descrito por Silvio Luis Ferreira
da Rocha (2006, p. 135), em que o agente publico, por desvio de
poder, nega a qualidade de organizacio social a uma pessoa juridica
que preenche os demais requisitos, guiando-se por uma finalidade
estranha ao interesse publico, como a de favorecer outrem ou pre-
judicar a entidade postulante, ou com a intenc¢io de perseguir inte-
resse estranho a norma. O autor vislumbra a dificuldade de con-
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trole do ato administrativo discricionario que denega a qualidade
de organizag¢io social e acaba por constatar a inconstitucionalidade
do inciso II do art. 2° da Lei n. 9.637/1998, ja que

nio ha razio logica que justifique a decisio administrativa de dentre
as pessoas juridicas que preencham os requisitos exigidos pelo art.

°, inciso II, da Lei n. 9.637/1998, conceder a uma e negar a outra
o titulo de Organizacio Social. A escolha afronta manifestamente o
principio da isonomia. Se hda igualdade entre as pessoas juridicas que pre-
tendam receber o titulo de Organizagao Social, a solugao, de lege ferenda,
seria a atribuigdo desta qualidade a todas — e nao apenas a algumas — que
preencham os requisitos, transformando o exercicio da competéncia do agente,
no que diz respeito ao contetido do ato, de discricionaria para vinculada
(RocHa, 2006, p. 136-137, grifo nosso)*.

Como alternativa ao atual processo de qualificacdo, Silvio Luis
Ferreira da Rocha (2006, p. 137) sugere a sujei¢do a procedimento
licitatorio que, utilizando-se de critérios objetivos e imparciais,
selecionasse entre as entidades candidatas a que se mostrasse mais
capacitada a receber a qualificagio como organiza¢io social e, por
conseguinte, a estabelecer vinculo de colabora¢io com o Estado.

2.4 Requisitos para a qualificacao

Conforme ja introduzido no topico supra, € possivel extrair
da Lei n. 9.637/1998 dois requisitos especificos para que uma enti-
dade possa habilitar-se a qualificacdo como organiza¢io social: o
registro de seu ato constitutivo, que deve observar uma série de
elementos constantes do art. 2°, inciso I, e sua aprovacao por dois
6rgaos federais, nos termos do inciso II do mesmo artigo.

Do rol de requisitos estabelecidos pela Lei n. 9.637/1998, rela-
tivos ao ato de constituicio da entidade, demanda comentarios o
Conselho de Administragao, previsio inovadora que estabelece o prin-
cipal canal de ingeréncia do Poder Publico na organiza¢io social.

4 Também pela inconstitucionalidade: MELLO, 2007, p. 231-233.
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O art. 3° da Lei n. 9.637/1998 dispde regras para a compo-
sicdo do Conselho de Administra¢do, enquanto o art. 4° encar-
rega-se de fixar suas competéncias privativas. No que tange a sua
composicdo, vislumbra-se o esfor¢o do legislador em submeter a
organizacio social ao controle préximo do Poder Publico e da
comunidade. Membros natos representantes do Poder Publico,
bem como membros natos representantes de entidades da socie-
dade civil, a serem definidos no estatuto, deverio representar mais
de 50% da composi¢io do conselho, sendo o restante das vagas
preenchidas por membros eleitos pelos demais integrantes do con-
selho, entre pessoas de notoria capacidade profissional e reconhe-
cida idoneidade moral, e por membros indicados ou eleitos na
forma estabelecida pelo estatuto. Tratando-se de associacgdo civil, a
Lei n. 9.637/1998 preve, ainda, vagas para membros eleitos dentre
os membros ou os associados.

Destarte, tem-se que a composicio do Conselho de
Administracio, legalmente prevista, implica um alto grau de inge-
réncia externa sobre a entidade. Afinal, submete-se, por forca de
lei, uma pessoa juridica de direito privado a decisdes proferidas
por um conselho constituido, em sua maioria, por membros estra-
nhos a entidade. Sobre a tematica, conclui Luis Eduardo Regules
Patrone (2006, p. 99):

A ingeréncia do Poder Pablico nas Organiza¢des Sociais alcanca
um nivel jamais visto no ordenamento juridico brasileiro, espe-
cialmente se considerada a natureza juridica das pessoas juridicas
assim qualificadas, dotadas de autonomia propria das organizacdes
privadas, assim como instituidas e geridas sob o influxo do direito
constitucional a liberdade de associagio.

De outro lado, observa-se que a previsio de participacio de
representantes da sociedade civil no Conselho de Administra¢io
harmoniza-se com os objetivos do modelo de administracio geren-
cial implementado pela reforma do aparelho do Estado, porquanto
prestigia o controle por parte dos usuarios dos servigos prestados
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pela organizagdo social. Se tais membros do conselho consistirem,
de fato, em representantes de usuarios, e nao de interesses especi-
ficos, ter-se-4 um instrumento valioso para a implementac¢do de
uma administra¢cao com o foco no cidadio-cliente e para a solucio
de problemas entre politicos (delegatarios) e burocratas (delegados)
(NassuNo, 1997, p. 29-31).

A composi¢io do Conselho de Administragdo, tal qual pre-
vista no art. 3° da Lei n. 9.637/1998, ¢ alvo de criticas por parte da
doutrina em razido de sua dificil operacionalizacdo e de sua ques-
tionavel eficicia. Paulo Modesto (1998) identifica na exigéncia de
obrigatdria previsao estatutaria da participacao de representantes do
Poder Publico no Conselho de Administracio, em um percentual
que pode variar entre 20% a 40%, uma onerosidade injustificada
para a Administragio, que se obriga a ceder pessoal qualificado para
compor o Conselho de todas as organizacdes sociais qualificadas pelo
Poder Executivo federal. Na opinido do autor, a referida exigéncia
poderia ser aplicavel apenas a entidades de grandes dimensdes, o que
garantiria um acompanhamento efetivo de organizag¢des sociais que
movimentam recursos expressivos (MODESTO, 1998, p. 82).

Luis Eduardo Patrone Regules (2006, p. 100), por sua vez,
detecta na estrutura do Conselho de Administracdo um enfraque-
cimento do exercicio a liberdade de associagio, preceito constitu-
cional que assegura a nio interferéncia estatal no funcionamento
das associacdes civis. Segundo o autor, é no minimo curioso
imaginar os particulares, ap6s empreenderem seus esfor¢os para
a formacio e consolida¢do da entidade, praticamente realizarem a
“entrega” da dire¢do da criatura por eles gerada ao Poder Publico.

Para Juarez Freitas (1999, p. 187), a exigéncia em comento
merece reparo em razio da generalidade excessiva da norma, que
pode inviabilizar operacionalmente a qualificacio de uma enti-
dade, e da incredibilidade de um Conselho de Administra¢ao que,
composto por representantes do Poder Publico, tem por atribui¢iao
a aprovacdo da proposta do contrato de gestio da entidade, a ser
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submetida pelo contratante — o mesmo Poder Publico. Acrescenta
também que nio ha necessidade de que se submeta a organizacio
social a um controle dessa espécie, cabendo a utilizacio dos outros
mecanismos de controle ja previstos as entidades do terceiro setor.

Tecidas as consideragdes pertinentes a exigéncia de previsio
de um Conselho de Administracio no ato constitutivo da enti-
dade candidata a qualifica¢io como organizacio social, passa-se
ao exame do requisito constante do inciso II do art. 2° da Lei n.
9.637/1998: aprovagio, quanto a conveniéncia e oportunidade de
sua qualificacio como organizacio social, do ministro ou titular de
orgao supervisor ou regulador da area de atividade correspondente
ao seu objeto social e do ministro de Estado da Administracao
Federal e Reforma do Estado.

A aprovagio a ser conquistada pela entidade postulante do
titulo juridico de organizacio social é, sabidamente, um exercicio
do juizo de conveniéncia e oportunidade, o que confere ao ato de
qualificacio um carater discricionario.

Consideradas, novamente, as inimeras vantagens que decor-
rem da qualificacdo como organizagio social, em especial a pos-
sibilidade de celebrar contrato de gestio com o Poder Publico e,
assim, receber bens, recursos e servidores publicos, a doutrina tem
ofertado sugestdes de aprimoramento do modelo federal de organi-
zagio social que consistem na inclusio de novos requisitos a serem
cumpridos pela entidade candidata a qualificagio.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 230-231) atenta
para a necessidade de que a entidade demonstre habilitagio técnica
ou econdmico-financeira, capaz de comprovar sua aptidio para
estabelecer um vinculo de parceria com o Estado. No mesmo sen-
tido, Paulo Modesto sugere a inclusio da exigéncia de comprova-
¢do de tempo minimo de atuacdo na area de atividade, bem como
a comprovagio da existéncia de patrimonio ou qualifica¢io técnica
especial. Para Modesto (1998, p. 82), tais requisitos evitariam o sur-
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gimento de entidades ad hoc como beneficiarias do titulo de orga-
nizacdo social e a consequente perda de credibilidade do instituto.

2.5 O contrato de gestdo

A Lei n. 9.637/1998, além de instituir e disciplinar o titulo
juridico de organizacio social, conceitua, mesmo que de forma
superficial, uma nova espécie de contrato a ser celebrado entre o
Estado — por via de sua Administra¢io Publica direta — e uma enti-
dade qualificada como organiza¢io social: o contrato de gestao.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestio o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada
como organizacio social, com vistas a forma¢io de parceria entre
as partes para fomento e execu¢io de atividades relativas as areas
relacionadas no art. 1°

Tal qual dispde o artigo supracitado, o contrato de gestio € o
instrumento que estabelece o vinculo juridico de parceria entre as
partes signatarias, ajustando as condi¢des em que se dard o fomento
estatal as atividades de interesse publico desempenhadas pela orga-
nizacdo social; ou, no caso de publicizacdo de servico publico, o
ajuste das condi¢des em que se dara a transferéncia da execucio de
um determinado servi¢o publico, antes prestado por entidade ou
6rgio estatal, a uma organizacgio social®.

Na li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 217),
o contrato de gestdo consiste em meio de buscar o cumprimento
de certas metas administrativas de desempenho nele prefixadas,
cuja execugio devera ser periodicamente avaliada pelo contratante

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 64-68), o financiamento das ativida-
des de uma organizagio social que absorveu atividades desenvolvidas por entidades
ou 6rgios publicos da Unido nio pode ser caracterizado como fomento, uma vez

o

que nio se trata de mero incentivo a atividades de interesse pablico desempenhadas
pela iniciativa privada. Tratar-se-ia, na opinido da autora, de caso de descentrali-
za¢do por colaboracio, em que o Estado transfere a gestio de um servi¢o ptblico
(servicos de satde, educacio...) para outrem, mantendo a sua titularidade.
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(Estado). No mesmo sentido opinam os atualizadores da obra de
Hely Lopes Meirelles (2007, p. 267), ao compreenderem como
finalidade basica do contrato de gestio a fixacdo de metas e prazos
de execucio a serem cumpridos pela entidade privada, com o fito
de permitir um melhor controle de resultados.

O contetdo do contrato de gestdo resume-se, portanto, a
discrimina¢io de obrigacdes, atribuicdes e responsabilidades dos
contratantes, com a fixa¢io de metas a serem cumpridas pela orga-
nizac¢do social, bem como a forma em que se dard o fomento esta-
tal e o controle de resultados a ser adotado. Observa Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2006, p. 268) que o contetido de um contrato
de gestao é pesadamente restritivo a autonomia de uma entidade
qualificada como organiza¢ido social, porquanto deverio estas
se submeter a inimeras exigéncias a bem de se manterem como
organizagoes sociais.

Quanto ao momento da celebra¢io do contrato de gestio com
a organizac¢ao social, embora a Lei n. 9.637/1998 silencie acerca
do tema, é possivel supor que se trate de momento contempora-
neo ou posterior a qualificacdo da entidade, mas nunca anterior.
Nos termos do que ja exposto acima, nio parece o contrato de
gestdo tratar-se de requisito para a qualificacdio como organizacio
social, mas sim de um efeito mediato da concessdo do titulo juridico
(Rocua, 2006, p. 139-140).

Em nio consistindo a celebracio do contrato de gestio em
requisito essencial da qualificacdo, resta a pergunta, ainda nio
enfrentada pela doutrina: é possivel o Poder Pablico nio proceder
a contratacdo da entidade qualificada como organizac¢io social?

Embora uma leitura atenta da Lei n. 9.637/1998 sugira a vin-
culacgdo entre o momento da qualificacio e a celebracio de contrato
de gestdo, fato ¢ que nido ha nenhum dispositivo legal explicito
acerca do tema. Considerando-se a finalidade de tal instrumento —
a formalizacio do vinculo de parceria, estabelecendo as condi¢oes
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em que se dara o repasse de recursos as contratadas —, o contrato de
gestao seria imprescindivel, sob pena de tornar indcua a qualifica-
¢do da entidade como organizac¢io social. Nao havendo a produgio
do efeito mediato da qualificacdo, o instituto esvazia-se, uma vez
que o efeito imediato nio justificaria a sua criagio.

2.5.1 Contetdo

Embora ja tenhamos definido preliminarmente o contetido
do contrato de gestio — aquele atinente as atribuicdes, responsa-
bilidades e obrigacdes reciprocas das partes signatarias —, impende
examinar seus elementos obrigatérios, tal qual disposto no art. 7°
da Lei n. 9.637/1998:

Art. 7° Na elabora¢io do contrato de gestio, devem ser observados
os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:

I — especificacdo do programa de trabalho proposto pela organiza-
¢do social, a estipulacio das metas a serem atingidas e os respecti-
vos prazos de execugdo, bem como previsio expressa dos critérios
objetivos de avaliacdo de desempenho a serem utilizados, mediante
indicadores de qualidade e produtividade;

IT — a estipulacio dos limites e critérios para despesa com remune-
racdo e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos
dirigentes e empregados das organiza¢des sociais, no exercicio de
suas funcoes.

Parigrafo Ginico. Os Ministros de Estado ou autoridades superviso-
ras da drea de atuac¢io da entidade devem definir as demais clausulas
dos contratos de gestao de que sejam signatarios.

Do referido dispositivo legal, Silvio Luis Ferreira da Rocha
(2006, p. 143-145) extrai o conteildo minimo do contrato de gestio
celebrado com organizagdes sociais: a) a especificacio do programa
de trabalho proposto pela organizacio social e a estipulacio de
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metas a atingir e os respectivos prazos de execucdo; b) a metodo-
logia de avaliacdo e desempenho; ¢) os recursos or¢camentarios, os
bens publicos que serdo destinados, bem como os servidores que
serdo cedidos para o cumprimento do programa de trabalho pro-
posto; d) a estipula¢do de limites para despesas com remuneracio
e vantagens e o estabelecimento de critérios para concedé-las aos
dirigentes e empregados das organizac¢des sociais e €) o estabeleci-
mento de mecanismos de controle e fiscalizacio.

Quanto ao programa de trabalho a ser apresentado pela orga-
nizacdo social signatiria, que deve envolver a descri¢io das ati-
vidades a serem desenvolvidas e as metas a serem perseguidas, de
modo a viabilizar um controle dos resultados alcancados, silencia a
lei quanto a necessidade de que os servigos prestados pela entidade
sejam gratuitos. Paulo Modesto (1998, p. 82) sugere que seja exi-
gido pelo menos um certo percentual de servigos gratuitos dire-
tamente prestados ao cidadio, a ser calculado, por exemplo, sobre
o valor das subven¢des concedidas ou sobre o valor do apoio nio
financeiro alcancado pelo Estado.

O segundo elemento obrigatério —a metodologia de avaliagio
e desempenho — consiste na forma em que o Poder Publico veri-
ficard o cumprimento das metas ajustadas e a adequabilidade dos
servicos prestados pela organizacgio social.

O terceiro elemento a constar do contrato de gestao sao os
termos em que se dard a atividade de fomento estatal a organiza-
¢do social, com a previsio minuciosa dos meios a serem utilizados.
Com fulcro nos arts. 12, 13 e 14 da Lei n. 9.637/1998, podera
o Estado ndo s6 destinar recursos orcamentarios as organizacdes
sociais (forma classica de fomento), mas também destinar bens
publicos, mediante permissio de uso, e ceder servidores publicos,
com oOnus para a origem. A atipicidade dos meios de fomento eleitos
pelo legislador leva Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Jos¢ Augusto
Delgado e Luis Roberto Barroso (2000) a asseverarem que se esta
diante da “maior ajuda que ja se concebeu dar para uma entidade
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no Direito brasileiro”. Salienta-se que os bens publicos cedidos por
meio de permissdo de uso estdo dispensados de licitagdo publica e
poderdo abarcar até mesmo a totalidade do patrimonio imoével de
uma entidade estatal extinta, que passardo a ser geridos pela orga-
nizac¢do social em regime de permissio de uso.

No que tange a possibilidade de cessdo de servidores publicos,
com onus para o Poder Publico, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2007, p. 233) repreende a iniciativa do legislador federal, apon-
tando os pontos criticos de tal forma de fomento estatal:

Acresce que a possibilidade aberta pela lei de que servidores paiblicos
sejam, como € claro a todas as luzes, cedidos a organiza¢des sociais a
expensas do Poder Publico aberra dos mais comezinhos principios
de Direito. Tais servidores jamais poderiam ser obrigados a trabalhar
em organizacdes particulares. Os concursos que prestaram foram
para entidades estatais, e ndo entidades particulares. Destarte,
pretende impor-lhes que prestem seus servicos a outrem violaria
flagrantemente seus direitos aos vinculos de trabalho que entretém.
Mesmo descartada tal compulsoriedade, também nio se admite que
o Estado seja provedor de pessoal de entidades particulares.

Ja a obrigatoriedade de estipulacio de limites para despesa
com remunerag¢io e vantagens e o estabelecimento de mecanismos
de controle e fiscalizagio consistem em meios encontrados pelo
legislador para racionalizar o funcionamento da organiza¢io social,
em uma tentativa de manté-la sob atenta vigilancia no que toca aos
seus gastos e a destina¢do que é dada aos recursos que recebe do
Poder Publico. Cumpre sublinhar que as conclusdes obtidas por
meio dos mecanismos de controle e de fiscalizacio poderio emba-
sar uma posterior desqualificagio da entidade.

A presenga de outras clausulas no contrato de gestio, a serem
definidas pelo Poder Publico, é admitida pelo paragrafo tinico do
art. 7°. Tratando-se de um contrato submetido a regime juridico
sui generis e que necessariamente deve observar principios juspu-
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blicistas, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p. 145-146) admite
a incidéncia das denominadas “clausulas exorbitantes”, bem como
da necessidade implicita de se buscar a manuten¢io do equilibrio
economico-financeiro do contrato.

2.5.2 A questdo da dispensa de licitagdo

A Lei n. 9.637/1998 atribuiu aos contratos de gestio um invo-
lucro de contrato administrativo, submetendo-o a principios juspu-
blicistas e prevendo um rigido controle de sua execucio. Contudo,
sabe-se que, por for¢a do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢io
Federal, todo contrato administrativo deve ser precedido de pro-
cesso licitatorio, ressalvados os casos especificados na legislacao.

Disposto a conceder as organizac¢des sociais a prerrogativa de
celebrarem contratos de gestao sem a necessidade de observar pro-
cedimento licitatério prévio, o legislador acrescentou ao art. 24
da Lei n. 8.666/1993 o inciso XXIV, que dispensa de licitacdo os
contratos de gestao a serem celebrados com organiza¢des sociais e
que tenham por objeto a prestagdo de servigos.

Adotando uma concepg¢io legalista, Gina Copola (2004, p.
575) e Ivan Barbosa Rigolin (1998, p. 32-33) admitem a dispensa
de licitacdo para os contratos de gestio celebrados com organiza-
¢des sociais, porque a lei assim expressamente dispOs.

No entanto, examinando-se os limites a discricionariedade
do legislador ao prever um caso de dispensa de licitacio publica,
surgem duvidas acerca da constitucionalidade do art. 24, inciso
XXIV, da Lei n. 8.666/1993.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, p. 270), a possibi-
lidade de absor¢do das atribuicdes de uma entidade estatal extinta
e o recebimento de recursos orcamentarios e bens pablicos justifi-
carlam a exigencia de licitagdo publica para a escolha das entidades
que serao qualificadas como organiza¢des sociais. Para a autora, a
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exigéncia de licitacdo deveria preceder a celebracio do contrato de
gestao e estar conectada a outorga do titulo juridico.

Marcal Justen Filho (2005, p. 27) considera imprescindivel
que, entre as entidades qualificadas como organizagio social, seja
adotado um processo objetivo de selecdo para a celebrag¢io de con-
trato de gestido. Exemplifica o caso em que a Administracio inten-
cione outorgar aos particulares a gestio de um educandario, e con-
clui que ¢é necessario que seja facultada a disputa pelo contrato de
gestao, selecionando-se a melhor proposta segundo critérios obje-
tivos preestabelecidos, em observancia ao principio da isonomia e
da indisponibilidade do interesse pablico. E prossegue:

Ressalte-se que incidem, no caso, os dois principios fundamentais
da licitacdo. Em primeiro lugar, hd o postulado de indisponibilidade
dos interesses sob tutela estatal. Como decorréncia, a Administracio
nio pode ceder bens, pessoal e recursos a terceiros por mera libera-
lidade. [...] Quando o Estado escolhe uma certa organizacio social
e com ela firma determinado contrato de gestio, estd atuando no
molde a promover o bem comum. Esse ¢ o Gnico fundamento que
autoriza ceder bens, pessoal e recursos para particulares. Seria um
contra-senso afirmar, simultaneamente, que o Estado nio neces-
sitaria optar pela melhor escolha possivel. [...] a atua¢do do Estado
tem de ser norteada pelo ideal de selecionar a melhor alternativa
possivel. [...] Em segundo lugar, ha o principio da isonomia. Todas as
organizac¢des sociais tém o direito de ser tratadas igualmente. Nio
se admitem distin¢des fundadas em escolhas meramente subjetivas.
[...] Seria incompativel com o principio da isonomia escolher deter-
minada organizacio social e excluir outra(s) para realizar contrato
de gestio com objeto especifico. Se houver pluralidade de sujeitos em
situagdo de competigdo pela realizagdo do contrato de gestdo, o principio da
isonomia exige a observdncia de um procedimento seletivo, em que o julga-
mento deverd fazer-se segundo os principios constitucionais da objetividade,
moralidade e economicidade (JusTEN FiLHO, 2005, p. 267, grifo nosso).

Acerbas criticas a dispensa de licitagdo para os contratos de
gestio também sio proferidas por Celso Antonio Bandeira de
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Mello, que assevera que a auséncia de licitagdo sé se justifica quando
ha conclusivas razdes para tal, o que nio seria o caso da hipotese de
dispensa em comento. Bandeira de Mello (2007, p. 232-233) des-
taca dois aspectos que estariam envoltos em inconstitucionalidade:
o recebimento de vantagens econdmicas sem um processo regular
em que se assegure igualdade a quaisquer interessados e a absor¢ao
de servicos ptblicos por organiza¢des sociais.

Quanto ao recebimento de benesses variadas — bens publicos,
dotagdes orcamentarias e cessio de servidores publicos —, Celso
Antonio Bandeira de Mello demonstra preocupagio com a outorga
do titulo juridico em si, ato que considera desprovido de qualquer
exigéncia de comprovacio de habilitacido patrimonial, financeira e
técnica das candidatas, atributos que poderiam ser facilmente afe-
ridos por meio de um processo licitatorio. Dessa forma, concentra
suas criticas no momento anterior da celebracio do contrato de
gestao — a qualifica¢io —, ato que, em seu estado atual, define como
“uma outorga imperial resultante tio-s6 do soberano desejo dos
outorgantes” (MELLO, 2007, p. 233).

Em meio a discussio doutrinaria acerca da constitucio-
nalidade da dispensa de licitagio publica para a contratacio de
organiza¢des sociais, ha o acoérdio prolatado pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar em A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.923-5. Do referido acérdio, é possivel
extrair valiosos posicionamentos acerca da constitucionalidade da
dispensa de licitagdo em comento.

O relator originario do acérdio, ministro Ilmar Galvio,
assim opinou:

Quanto a pretendida licitacdo para fim de cessio de uso dos bens
publicos pelas organizacdes sociais, é de ter-se por descabida a exi-
géncia, na medida em que se considera que se trata de entidades criadas
pelo Poder Piblico justamente para absor¢ao de atividade de 6rgao piiblico,
ndao havendo qualquer justificativa para que, nessas condigoes, se instaure
concurso entre elas e entidades outras, ndo qualificadas para o mister.
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Ademais, a Constituicdo, no art. 37, XXI, reserva ao legislador
ordiniria a especificacio de hipdteses de dispensa de licitagio na
aquisicio e alienacio de bens e servicos pela administracio, cir-
cunstancia que autoriza a ilacio de que se estd diante de casos da
espécie® |grifo nosso|.

Retomando o entendimento de que ha limites a discricio-
nariedade do legislador ao excepcionar a dispensa de licitacio,

o ministro Eros Grau vota pela inconstitucionalidade do inciso
XXIV do art. 24 da Lei n. 8.666/1993, citando Robert Alexy:

Dir-se-4, pois, que uma discriminag¢io sera arbitraria quando “nio
seja possivel encontrar, para a diferenciacio legal, alguma razio
adequada que surja da natureza das coisas ou que, de alguma forma,
seja concretamente compreensivel”.

Pois exatamente isso se da na hipotese da Lei n. 9.637/1998: nio
ha razdo nenhuma a justificar a celebracio de contrato de gestio
com as organizag¢des soclais, bem assim a destinagdo de recursos
orcamentarios e de bens puablicos méveis e imoéveis a elas, tudo
com dispensa de licitacio. Mais grave ainda a afrontosa agressio
ao principio da licitacdo quando se considere que ¢é facultada ao
Poder Executivo a “cessido especial de servidor para as organiza-
¢des sociais, com Onus para a origem’. Inconstitucionalidade cha-
pada, como diria o ministro Pertence, inconstitucionalidade que se

6 Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923-5.
Medida cautelar em a¢io direta de inconstitucionalidade. Lei n. 9.637, de 15 de
maio de 1998. Qualifica¢io de entidades como organizac¢des sociais. Inciso XXIV
do art. 24 da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, com a redacdo conferida pela
Lein. 9.648, de 27 de maio de 1998. Dispensa de licitacdo. Alegacio de afronta ao
disposto nos arts. 5% 22; 23; 37; 40; 49; 70; 71; 74, §§ 1° e 2°; 129; 169, § 1°; 175,
caput; 194; 196; 197; 199, § 1°; 205; 206; 208, §§ 1° e 2°; 211, § 1°; 213; 215, caput;
216; 218, §§ 1, 2°, 3% ¢ 5% 225, § 1%, ¢ 209. Indeferimento da medida cautelar em
razio de descaracteriza¢io do periculum in mora. Requerentes: Partido dos Trabalha-
dores e Partido Democratico Trabalhista. Requeridos: Presidente da Republica e
Congresso Nacional. Relator: ministro Eros Grau. Brasilia, 1° ago. 2007. Disponi-
vel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 29 out. 2010.
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manifesta também no preceito veiculado pelo inciso XXIV do art.
24 da Lei n. 8.666/1993 com a redacio que lhe foi conferida pelo
art. 12 da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 19987 [grifo nosso).

A referida medida cautelar em acio de declaracio de incons-
titucionalidade foi indeferida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, em 1° de agosto de 2007, inclusive
no tocante a dispensa de licitacio para celebracio de contratos de
gestao com organizagdes sociais.

2.5.3 Execucio e fiscalizacao

A execugio do contrato de gestio da-se com o desenvolvi-
mento das atividades de interesse publico por parte da organizagio
social, nos termos previstos no programa de trabalho elaborado,
com o fim ultimo de cumprir as metas propostas dentro do prazo
de execugio fixado. Por parte do Poder Publico contratante, cabera
o repasse dos créditos previstos no orcamento e as respectivas libe-
ra¢des financeiras em favor da organiza¢io social, de acordo com o
cronograma de desembolso previsto no contrato de gestdo.

Iniciada a execucdo do contrato de gestdo, a Lei n. 9.637/1998
preveé mecanismos de fiscalizacio e controle com o intuito de asse-
gurar o correto cumprimento do contrato, mecanismos estes que
sao complementados por outros constitucionalmente previstos.

Embora seja visivel a necessidade de que se exerca controle
sobre as atividades desenvolvidas pelas organiza¢des sociais, parece
necessario reiterar que tais entidades sio potencialmente destinata-
rias de recursos, bens e servidores publicos e, portanto, incumbidas
de gerir res publica. Conforme observa Andrea Nunes (2006, p. 57),
o controle sobre tais entidades, seja sobre os critérios no repasse das
verbas e respectiva prestacio de contas, seja sobre a qualidade dos
servigos prestados, € modo habil a assegurar que as organizacdes do

7 Ver nota 6.
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terceiro setor em geral revertam o que lhe é repassado em benefi-
cios para a populagio por elas atendida.

Para fins didaticos, dividir-se-2o tais mecanismos de controle
e fiscalizagio da execug¢io dos contratos de gestdo em trés espécies:
internos, externos € o social.

Por controle interno, compreendemos os “mecanismos de con-
trole que podem ser desenvolvidos dentro da propria entidade a fim
de que esta venha a desenvolver uma estrutura compativel com as
suas novas e importantes atribuicdes na Sociedade” (NuNEs, 2006,
p. 61). E, pois, um controle exercido pela Administracio Publica,
a partir de mecanismos a serem implementados dentro da propria
organizagao social.

O art. 8° da Lei n. 9.637/1998 prevé uma primeira forma
de controle interno que consiste na fiscalizacdo da execucio do
contrato por 6rgio ou entidade supervisora da area de atuacio
da organizagio social. Assim, devera a entidade qualificada como
organizagao social apresentar relatério pormenorizado acerca da
forma em que se esta se dando a execucdo do contrato de gestio,
atualizando o Poder Publico no que toca as metas propostas e aos
resultados efetivamente alcancados, realizando a devida prestacio
de contas daquele exercicio financeiro. A apresentacao do relatério
de atividades da organizagdo social dar-se-a ao término de cada
exercicio, ordinariamente, ou a qualquer momento, extraordina-

riamente (RocHa, 2006, p. 148-149).

Uma vez apresentado o relatorio, este serd repassado a avalia-
¢ao de uma comissdo, a ser composta por especialistas da area de
atuacdo da organizagio social. A comissio de avalia¢io provera um
relatorio conclusivo acerca dos resultados alcancados pela entidade
fomentada, a fim de atestar a adequabilidade dos dados enviados e
o andamento da execucio do contrato de gestio.

Ainda sobre mecanismos de controle interno, mister falar no
art. 17 da Lei n. 9.637/1998, que implementa a obrigatoriedade da
observancia, por parte das organizag¢des sociais, de uma regulamen-
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tacdo para a contratacdo de obras e servicos, bem como para aquisi-
¢des com o emprego de recursos publicos. A referida regulamenta-
¢do devera ser publicada no prazo maximo de noventa dias, contado
da assinatura do contrato de gestdo. Para Leon Frejda Szklarowsky
(1999, p. 154), o regulamento contendo os procedimentos para as
contratacdes a serem realizadas pela organizagio social devera con-
substanciar os principios gerais do processo licitatério, na esteira
do que ja decidiu o Tribunal de Contas da Unido com rela¢do aos
Servigos Sociais Autonomos (Decisio Plenaria n. 907/1997).

No que toca ao controle externo — aquele exercido pelo Poder
Legislativo, com o auxilio técnico-administrativo do Tribunal de
Contas —, deve-se cotejar o art. 9° da Lei n. 9.637/1998 com o
paragrafo tnico do art. 70 da Constituicao Federal. Enquanto o
primeiro preve a atuag¢do do Tribunal de Contas da Unido (tra-
tando-se de organizag¢des sociais no ambito federal) quando pro-
vocado pelos orgaos responsaveis pela fiscalizacdo da execucio do
contrato de gestdo, a previsio constitucional determina a prestagao
de contas ao Tribunal de Contas por qualquer pessoa fisica ou juri-
dica, pablica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniio
responda. E possivel concluir, portanto, que a atuacio do Tribunal
de Contas nio se dara tio s6 quanto provocado, mas sim de forma
periddica, por meio do exame da prestagdo de contas que deverd
ser apresentada pela organizacio social®.

Destarte, além do controle previsto no art. 9° da Lei n.
9.637/1998, ha o dever constitucional da organiza¢io social de pres-
tar contas ao Tribunal de Contas, haja vista que tais entidades utili-
zam-se de bens, servidores e até mesmo de recursos orcamentarios
para que possam cumprir o contrato de gestdo celebrado (Corora,
2004, p. 574). Outrossim, ha a previsio constitucional de que “qual-
quer cidadio, partido politico, associacido ou sindicato é parte legi-
tima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas da Unido” (CF, art. 74, § 2°).

8 Nesse sentido: FrREITAS, 1999, p. 184; PIRES, 1999, p. 252; SZKLAROWSKY, 1999, p. 155.
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A terceira espécie de controle — o controle social — é nota distin-
tiva nas organiza¢Oes sociais, estando inserida no ideal de efetiva
participagdo da sociedade civil na administragio do que é conside-
rado de interesse ptblico. Elida Graziane Pinto (2001) aponta duas
formas institucionalizadas pela Lei n. 9.637/1998 de exercicio do
controle social: a quota de membros do Conselho de Administragio
destinada aos representantes da sociedade civil (art. 3% I, b) e aquela
prevista no art. 20, inciso III, onde se lé que deve ser observado,
na implanta¢io do Programa Nacional de Publiciza¢io, o controle
social das a¢des de forma transparente. Finda a autora por concluir
que, enquanto a primeira forma de controle é plenamente opera-
vel, a segunda ainda se encontra em um plano programatico, ainda
nio procedimentalizada (PiNTO, 2001, p. 70).

Quanto ao controle social exercido pelos membros do Conselho
de Administracdo, Marianne Nassuno vislumbra sua ineficacia em
razdo das dificuldades da organizacio dos usuarios e os custos de
participacio envolvidos. Explica a autora que o grupo de usuarios
atendidos pelas organiza¢des sociais, levando-se em conta as varia-
das areas de atuacdo destas, costumam ser numerosos e dispersos,
faltando-lhes mobilizacio para se fazerem devidamente represen-
tados no Conselho. Como solucio, sugere a implantacio de um
mecanismo que prescinda da organizac¢io da a¢io coletiva dos usu-
arios, citando o exemplo do ombudsman (NassuNo, 1997, p. 32-38).

Paralelamente, o art. 10 da Lei n. 9.637/1998 trata da com-
peténcia do Ministério Publico, da Advocacia-Geral da Unido e
da Procuradoria da entidade para, quando provocados pelo 6rgao
fiscalizador, requererem ao juizo competente a decretacio da indis-
ponibilidade dos bens da organizac¢io social e o sequestro dos bens
dos seus dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que
possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimonio
publico. No entender de Andrea Nunes (2006, p. 138), o dispositivo
legal ndo afasta o poder fiscalizatorio constitucionalmente atribuido
a0 Ministério Puablico no que toca ao patrimonio publico e social e
que prescinde de representagio por parte de qualquer 6rgio.
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2.6 Perda da qualificacio

Em seu art. 16, a Lei n. 9.637/1998 preve a desqualificacio
da entidade quando constatado o descumprimento das disposi-
¢oes previamente acordadas no contrato de gestio firmado. Por
meio da referida previsio legal, verifica-se, mais uma vez, o papel
essencial do contrato de gestdo para a concretiza¢do da parceria
entre organizacio social e Poder Publico, constituindo-se o seu
pleno cumprimento em condi¢do sine qua non para a manutengao
do titulo juridico.

Conforme destaca Silvio Luis Ferreira da Rocha (2006, p.
170), o nao cumprimento das clausulas do contrato de gestio de
que trata o legislador deve refletir, tio somente, a resolu¢io do
contrato de gestio por culpa ou dolo da organizacio social, e nio
qualquer espécie de extin¢do do contrato de gestdo.

Moreira Neto (2006, p. 553) acrescenta como causa de des-
qualificagio a invalidade ou a perda das condic¢des essenciais a qua-
lificacao obtida. Se ha requisitos rigidos a serem cumpridos para a
obtencdo da qualificacio, parece ldgico que o nio cumprimento
superveniente destes mesmos requisitos acarrete a perda da quali-
ficacdo, uma vez que a entidade nio mais ostenta as caracteristicas
que lhe sdo legalmente exigidas — finalidade nio lucrativa, atuagio
em area social, possuir 6rgaos de deliberacio nos moldes previstos
em lei etc.

Segundo Juarez Freitas, a redacdo do art. 16 equivocadamente
daazoainterpreta¢io de que o ato de desqualificacio ndo é vinculado
a constatacao do descumprimento das disposicdes contidas no
contrato de gestdo, quando dispoe que “o Poder Executivo podera
proceder a desqualifica¢io da entidade como organizac¢io social”.
Para o autor, a desqualificag¢io é cogente, nio podendo admitir-se
qualquer juizo subalterno ou condescéncia impertinente quando a
desqualificac¢do €, em verdade, inarredavel (FrerTAs, 1999, p. 186).
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Silvio Luis Ferreira da Rocha oferece solu¢io diferenciada
para a interpretag¢do do art. 16, afirmando que hi, sim, margem de
liberdade para a apreciac¢do subjetiva do administrador na aplicacdo
da sancdo, devendo ser escolhida a alternativa que melhor atenda ao
interesse publico. Para o autor, o critério “interesse publico” bas-
taria para que situagdes envolvendo, verbi gratia, desvio de recursos,
desencadeassem, necessariamente, um processo de desqualificacio
(RocHa, 2006, p. 171).

Como consequéncia da desqualificacio, a Lei n. 9.637/1998
impos a reversio dos bens permitidos e dos valores entregues a uti-
lizagdo da organizagio social. Para Silvio Luis Ferreira da Rocha
(2006, p. 17), “reversao” ndo consiste em um termo tecnicamente
correto, uma vez que os bens sempre pertenceram ao Poder Pablico;
logo, tratar-se-ia de simples resolu¢do da permissio de uso.

A entrega dos bens e dos valores aparentemente devera se ajus-
tar a previsio do art. 2° inciso I, alinea 7, que fala na incorpora¢io
integral do patrimonio, dos legados ou das doa¢des que lhe foram
destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de
suas atividades, ao patriménio de outra organizagao social qualificada no
ambito da Unido, da mesma area de atuagio, ou ao patrimonio da
Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios, na pro-
porcdo dos recursos e bens por estes alocados. Viabiliza-se, assim, a
continuidade da atividade de fomento as entidades que se dedicam
a prestacio de servicos de relevancia social, no caso em que uma
delas reste desqualificada pelo Poder Publico.

3 Conclusoes

As organizac¢des sociais, escopo especifico do presente traba-
lho, representam a primeira iniciativa do legislador brasileiro no
sentido de efetivamente delimitar a area de atuagdo estatal. Em
seu diploma legal paradigmatico, a Lei federal n. 9.637/1998, resta
assinalada ndo s6 a sua atuagdo como tipica entidade pertencente
ao terceiro setor, atuando paralelamente ao Estado, tendo suas ati-
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vidades de interesse publico fomentadas pelo Poder Executivo, mas
também a sua atuacio como verdadeira sucessora de entidades e
orgios publicos extintos, absorvendo as atividades sociais a que
estas se dedicavam.

Examinar as caracteristicas atribuidas pelo legislador as enti-
dades qualificadas como organizacdes sociais parece envolver,
necessariamente, uma reflexdo acerca das potenciais falhas conti-
das no modelo federal e da possibilidade de aprimoramento deste.
Inicialmente, ha a questao do ato de qualificacio das entidades can-
didatas, envolto por requisitos que nio parecem garantir um efe-
tivo controle interno das atividades desenvolvidas pela organizacio
social. Tem-se, a titulo exemplificativo, o requisito da previsao de
criacio de um Conselho de Administracio com massiva partici-
pacio de representantes do Poder Publico, cuja eficacia e utilidade
sao discutivels, a0 mesmo tempo em que se opta por dispensar a
entidade candidata da necessidade de demonstracio de qualquer
habilitacdo técnica e economico-financeira mais minuciosa.

Consideradas as relevantes benesses aproveitaveis as entidades
qualificadas como organizac¢des sociais, que incluem a possibilidade
de destinacdo de recursos or¢camentarios, bens e servidores publi-
cos, sob qual fundamento poderia o legislador deixar de exigir a
comprovagio, por parte da entidade candidata ao titulo juridico,
de tempo minimo de atuacio na area da atividade a ser fomentada,
ou da existéncia de patrimonio condizente com as metas que se
propoe a perseguir? Trata-se, aqui, de requisitos de complexidade
minima, que auxiliariam no fortalecimento da credibilidade de
tais institui¢des e minimizariam os riscos de descumprimento do
contrato de gestao.

Ainda sobre o ato de qualificacio, afigura-se questionavel a
escolha do legislador federal de revesti-lo em discricionariedade.
Afinal, em um extenso universo de entidades de direito privado,
candidatas a qualifica¢io como organizagio social, atraidas pela
possibilidade de estabelecerem um vinculo de parceria com o
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Poder Puablico e, dessa forma, terem suas atividades fomentadas
por este, ndo parece apropriado incumbir dois 6rgios federais da
tarefa de examinar a conveniéncia e oportunidade da qualifica-
¢ao intentada. Bastaria que se fixassem requisitos objetivos para a
outorga do titulo juridico, que poderiam até mesmo culminar na
submissio das entidades candidatas a qualifica¢io a um procedi-
mento licitatorio.

Naio se pode olvidar, também, a lacuna da Lei n. 9.637/1998
no que diz respeito ao tempo da celebra¢io do contrato de gestio.
Toda entidade qualificada como organizacio social possui o direito
subjetivo a celebracdo imediata de um contrato de gestdo? Ao que
parece, a qualificacdio como organizacdo social afigura-se vazia
sem o ajustamento da parceria via contrato de gestdo, pois é ele
o instrumento habil a estabelecer as condi¢des em que se dard o
fomento estatal. Tal constatacdo refor¢a a necessidade de que o ato
de qualificagio consista, por si s6, em eficaz meio de controle da
atuagdo tais entes.

Quanto a dispensa de licitacio publica para a celebracio do
indigitado contrato, consagrada no art. 24, inciso XXIV, da Lei n.
8.666/1993, cuja controvérsia resta, inclusive, exposta nos autos da
Acio de Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923-5, em tramitacio
no Supremo Tribunal Federal, é provavel que a celeuma acerca do
tema fosse abrandada com a simples instituicio de um processo
objetivo de selecio que remonte a0 momento da outorga do titulo
juridico. Destarte, a celebracdo do contrato de gestio e o conse-
quente repasse de recursos publicos seriam obrigatoriamente pre-
cedidos por um processo administrativo que garantisse igualdade a
todos os interessados e a observancia aos principios constitucionais
da func¢io administrativa do Estado.

Por fim, igualmente controvertida mostra-se a possibilidade
de que organizacdes sociais absorvam atividades de entidades e
orgios publicos extintos, transferéncia de servicos nio exclusivos
denominada “publiciza¢io”, embora a pratica em comento seja
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escassa no ambito da Administracdo Publica federal. Pode o Estado
transferir ao setor publico nio estatal o encargo de prestacio de
todos os servicos sociais, ditos nao exclusivos?

A Constitui¢do Federal estabelece, por certo, o dever do
Estado de prestar a todo cidaddo brasileiro certos servigos sociais,
inclusive em regime de gratuidade; e alguns destes servi¢os pode-
rao ser objeto de publiciza¢io, de acordo com a Lei n. 9.637/1998.
Os argumentos favoraveis e contrarios ao processo de publicizagio
por organizagdes sociais encarregam-se, em sua maioria, de mani-
pular livremente o conceito de “prestacio”; os primeiros susten-
tam que a prestagio de servi¢os nio exclusivos por organizagdes
sociais coaduna-se com o texto constitucional, porquanto o Estado
mantém a posi¢ao de financiador das atividades destas entidades, ao
passo que os segundos centram-se na necessidade de que o Estado
preste, diretamente, os servi¢os sociais que lhe sdo constitucional-
mente atribuidos.

Diante da manifesta inaptidio da Administra¢io Pablica bra-
sileira em cumprir com os inameros deveres que lhe sio constitu-
cionalmente impostos, engessada em uma estrutura ainda burocra-
tica e ineficiente, e da notdria insatisfacio dos administrados com
os servicos publicos que lhe sio ofertados, as concepgdes pessoais
acerca do que devam ser, de fato, atribui¢des do Estado, sdo postas
a prova. E entdo o ideal do Estado subsidiario, antes utopico, parece
menos intangivel, e mais desejavel.

Certo ¢ que, antes de proceder-se a analise da viabilidade
juridica do processo de publiciza¢io, deve-se assegurar o aprimo-
ramento do modelo federal das organiza¢des sociais. Tal qual deli-
neado no ambito da Administragio Publica federal, o modelo apre-
senta graves impropriedades, que comprometem demasiadamente
a sua aplicag¢do extensiva. Nio se trata, aqui, de desconstituir uma
figura juridica de inestimavel valor para a redugio do aparelho do
Estado brasileiro, mas sim de prové-la com atributos capazes de
garantir a boa gestao da res publica.
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O comprometimento e a aptidio do setor publico nio estatal
para o desempenho de atividades de interesse coletivo, atuando
paralelamente ao Estado, sio demonstrados por meio de inimeras
iniciativas atualmente executadas no Brasil. E ainda que maculas
no modelo sejam esporadicamente reveladas, observa-se o cres-
cente esforco no sentido de ampliar as formas de controle e fiscali-
zagio da atuagio de tais organizacdes da sociedade civil, estreitando
possivels margens para atos improbos e atentatorios a moralidade
administrativa.

No entanto, assumir integralmente atividades que sempre
foram atribuidas ao Estado e que dizem respeito ao atendimento
de direitos fundamentais do cidadio consiste em zona de atua-
¢ao ainda pouco explorada pelas organizacdes publicas nao esta-
tais. Superadas as controvérsias iniciais e valendo-se de um vinculo
de parceria administrativa e juridicamente viavel, resta saber se a
sociedade civil organizada demonstrard o seu comprometimento
e aptidio caracteristicos também na tarefa de substituir o Poder
Puablico na presta¢do de servicos sociais.
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