CRISTIANE CAVALCANTI DA TRINDADE

ORGANIZACOES SOCIAIS: CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO,
CONSTATACAO DE EVENTUAIS VICIOS E SUGESTOES PARA
APRIMORAMENTO.

Monografia apresentada a
Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara

como um dos requisitos para a
obtencdo do grau de bacharel em
Direito na éarea de Direito
Administrativo.

Orientador: Prof2. Deborah Sales

Belchior

FORTALEZA

2008



CRISTIANE CAVALCANTI DA TRINDADE

Monografia apresentada como um
dos requisitos para a obtencdo do
grau de bacharel em Direito na area
Direito Administrativo a comissao
julgadora da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara.

Aprovadaem /[ /

BANCA EXAMINADORA

Professora Deborah Sales Belchior (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Professor William Paiva Marques Junior (Examinador)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Bacharel em Direito Rebeca Kataoka (Examinadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)



Dedicatoria

A meus pais, maior exemplo de garra e retidao de carater.
Aos meus irmaos, Marilia e Vitor, meus mais preciosos amigos.
A eles, o meu amor incondicional.



Agradecimentos

A minha familia e meus amigos, pela compreensdo nos momentos dificeis.

A minha estimada Orientadora, Professora Deborah Sales Belchior, pelo apoio
dispensado a este trabalho.

Aos demais examinadores, pela gentileza de aceitarem participar desta tarefa.



“LUTA. Teu dever € lutar pelo Direito.
Mas no dia em que encontrares o Direito em conflito com a Justica, luta pela
Justica”

(Eduardo Couture)



RESUMO

A intencdo deste trabalho € avaliar, sempre utilizando o enfoque critico, as
Organizagbes Sociais, entidades pertencentes ao dito terceiro setor. Nesse intento,
sera realizada uma retrospectiva historica, contextualizando o surgimento do
instituto. A constituicdo, questdes como a natureza e regime juridico serdo
igualmente apreciadas. Estudar-se-a 0 mecanismo de funcionamento, o processo de
qualificacdo e desqualificacdo, tendo por base a Lei 9.637/98. ApGs expostos 0s
aspectos gerais das organizacfes, passa-se a ponderar 0S eventuais riscos
advindos do mau funcionamento, como a possibilidade de estar-se diante de um
processo de privatizacdo dissimulada. Na intencdo de perscrutar a eficacia do
instituto, foram investigados os desempenhos de variadas Organiza¢des Sociais do
Estado do Ceara ao longo de consideravel lapso temporal, o que possibilitou uma
visdo concreta com base em dados reais. A concluséao foi pela falibilidade do projeto,
ao menos nos termos em que é estruturado hodiernamente. Ao final, sdo apontadas
as possiveis razdes ensejadoras do fracasso e sugeridas alteracdes para
aprimoramento.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Terceiro setor. Organiza¢des Sociais.



ABSTRACT

The intention of this work is to evaluate, always using the critical focus, the Social
Organizations, entities belonging to the statement third section. In that project, a
historical retrospective, indicating will be accomplished the appearance of the
institute. The constitution, subjects as the nature and juridical regime will be
appreciated equally. It will be studied the operation mechanism, the qualification
process and disqualification, tends for base the Law 9.637/98. After having exposed
the general aspects of the organizations, he/she starts to consider the eventual risks
arising from the bad operation, as the possibility to be before a process of
dissembling privatization. In the intention of searching the effectiveness of the
institute, the actings varied Social Organizations of the State of Ceara were
investigated along considerable temporary lapse, what made possible a concrete
vision with base in real data. The conclusion was for the fallibility of the project, at
least in the terms in that presently is structured. At the end, they are pointed the
possible reasons of the failure and suggested alterations to improve.

Keywords: Administrative right. Third section. Social Organizations.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, albergando uma série de direitos sociais
abafados pelo recém-superado regime ditatorial, se revelou como uma promessa

para o alcance do Estado Democratico de Direito.

Malgrado a exceléncia do texto constitucional, a efetividade das
garantias sociais por ele previstas nao foi verificada. A tdo-sé previsao legal de um
elenco de ganhos sociais, como era de se imaginar, quedou-se irrita, insuficiente
para implementa-los, maneira que as criticas, fruto do fracasso estatal, foram

equivocadamente revertidas para a Carta Constitucional.

Em verdade, a realizagdo do Estado Democrético de Direito encontrava
concretos entraves, quer no plano econémico, quer no administrativo. No seio dessa
crise multisetorial, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado era anunciado
como medida urgente e inarredavel, propondo-se a alterar as bases de atuacao
estatal (dividindo-o em quatro setores com atribuicbes diversas), com vistas a,
dentre outros objetivos: diminuir o déficit publico, ampliar a poupanca publica e a
capacidade financeira do Estado para concentrar em areas em que fosse

indispensavel a sua intervencéo direta.

Nesse contexto, nasce a figura das Organizacbes Sociais, entidades
privadas pertencentes ao “terceiro setor” (vez que desempenham atividades nao
exclusivas do Estado), recebendo tal classificagdo mediante processo de
publicizacdo. Importante destacar que ndo se trata de uma estrutura juridica
inovadora, mas sim, de um titulo juridico especial conferido pelo Poder Publico em

vista da observancia e certos requisitos determinados por lei.

Buscar-se-a, ao longo deste trabalho, analisar até que ponto a
transferéncia a iniciativa particular dos servigcos antes desempenhados pelo Estado
tornara a atividade prestada mais eficiente. E mais, aquilo que € mais eficiente é,

necessariamente, mais publico e democratico?
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Os problemas que podem dai surgir derivam do risco que o Estado
corre de se ausentar de setores em que sua atuacdo se mostra, no minimo,
subsidiaria. Tal problematica pode ainda se agravar se efetivamente esse
desvencilhamento vier acompanhado de uma maleabilidade tal que possa configurar
uma privatizagao dissimulada, fugindo do regime publicista a que estaria obrigado o
suposto ente privado, qualificado como organizac&o social, com o intuito de se forjar

uma flexibilidade nas suas acdes, acarretando prejuizo ao interesse publico.

Para mencionada andlise, revela-se premente um estudo
pormenorizado sobre o tema, apontando o contexto historico do surgimento de
referidas entidades, modo de funcionamento, requisitos indispensaveis para

constituicdo e mecanismos de controle.

Demais disso, procurar-se-a identificar possiveis vicios existentes na
constituicdo e funcionamento, sem prejuizo das consequéncias decorrentes de

aludidas falhas, fomentando, assim, o debate em torno dessa questao.

Construir-se-4, aprioristicamente, uma visdo mais abrangente do

insituto, tracando, em linhas gerais, seus respectivos contornos.

Nesse intento, e visando auxiliar a compreensao da referida entidade,
sera desenhado um esboco historico dentro do qual esta se desenvolveu, de forma a

entender as razdes justificadoras para sua implementacédo no quadro estatal.

Serdo abordados os requisitos essenciais para a constituicdo de tais
organizacdes, pressupostos estes estabelecidos em lei, cuja observancia deve ser

rigorosamente verificada.

Objetiva-se ainda este trabalho a constatacdo de possiveis vicios na
constituicdo e funcionamento das OS's, bem como os reflexos advindos desses
defeitos, com destaque para seara juridica. Realizar-se-a uma abordagem critica do
instituto no tocante as consequéncias decorrentes da diminuicdo da participacao

estatal no desempenho de atividades antes de sua competéncia.
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Empds, serdo investigadas as entidades do Estado do Ceard, com
base em dados concretos, obtidos junto ao Tribunal de Contas do Estado,
apontando-se a preocupante relacdo de dependéncia entre sobreditas instituicoes e

o Poder Publico.

Por fim, serdo sugeridas formas diversas de realizacdo do controle,
destacando-se a atuacdo de setores da sociedade civil na sua execugdo como

tentativa de assegurar a proficuidade desta.

A fonte de pesquisa sera destacadamente a bibliografica, maneira que
0 estudo sera pautado na leitura da doutrina mais abalizada, consubstanciada por
meio de livros, revistas e trabalhos cientificos publicados. Utilizar-se-4, ainda o
método empirico, através de uma analise dos dados concernentes ao exercicio
financeiro do Governo do Estado do Cearad no ano de 2005. A internet e similares

servirdo para enriquecer subsidiariamente a investigacao.



12

2. CONTEXTO HISTORICO.

Para melhor compreender o instituto que ora se analisa, mister esbocar o
panorama histérico que ensejou sua criacdo. Nesse desiderato, cumpre tracar uma
linha de evolucdo dos varios modelos de Estado até originar o formato hoje

concebido: o Estado Democratico de Direito.

Empds, contextualiza-se as razdes justificadoras da inclusdo do conceito
de subsidiariedade ao indigitado paradigma estatal, desembocando na Reforma do

Aparelho do Estado, preconizada nos moldes estabelecidos pelo Plano Diretor.

Ao fim, é realizado um exame do processo de divisao setorial, produto da
politica reformista que pretendia redimensionar a maquina estatal. Neste cenario tém

lugar as Organizacdes Sociais, pertencentes ao dito terceiro setor.

2.1 Do Estado Liberal ao Estado Democréatico de Dire ito.

A despeito dos ideais de justica e igualdade entre os povos, largamente
difundido pelo Estado Liberal, este foi o responsavel pelo surgimento de um abismo
social entre as classes, fruto de uma politica marcadamente nao-intervencionista,
dando azo & formacdo de gigantescos monopodlios que absorveram 0s
empreendimentos de pequeno e médio porte. Desponta assim, uma nova categoria:

o proletariado.

Com a consolidacao da sobredita classe, representando a maior parte da
populacao, vivendo em condi¢cdes de miserabilidade, doenca e ignorancia, o modelo
liberal de Estado revelou-se insuficiente para atender as necessidades da nova
categoria, que ansiava por uma estrutura mais atuante, detentora de mecanismos
capazes de prover o efetivo alcance dos anseios preconizados pelo liberalismo. E
nesse contexto que, em meados do século XIX, esse paradigma de Estado comeca

a dar sinais de derrocada.

Nesse sentido, irretocaveis as palavras do mestre Bonavides:
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disso ndo advinha para a burguesia dano algum, sendo muita vantagem
demagogica, dada a completa auséncia de condicbes materiais que
permitissem as massas transpor as restricdes do sufragio e, assim,
concorrer ostensivamente, por via democratica, a formacado da vontade
estatal. Ademais, permitia aos burgueses falar ilusoriamente em nome de
toda a sociedade, com os direitos da liberdade (fundamentais de primeira
geracdo) que ela mesma proclamara, 0s quais se apresentavam, em seu
conjunto, do ponto de vista teédrico, validos para toda a comunidade
humana, embora, na realidade, tivesse bom nimero deles vigéncia téo-
somente parcial, e em proveito da classe que efetivamente os podia fruir.*

Revelou-se in6cua a pressuposicdo de uma igualdade natural entre as
classes, tal como se enunciou no artigo 1° da Declaragao de Direitos do Homem, em
1789: “os homens nascem e séo livres e iguais em direito”. Evoluiu-se para uma
compreensao que, para o atingimento deste patamar, mister se fazia uma atuacao
estatal no sentido de compensar o real e profundo desequilibrio que se verificava.
Para tanto, o Estado deveria abandonar a postura de espectador para atuar como

agente ativo de transformagao social.

A ordem liberal € posta em xeque com o surgimento de idéias socialistas,
comunistas e anarquistas, que, a um sé tempo, “animam os movimentos coletivos de
massa cada vez mais significativos e neles reforca com a luta pelos direitos coletivos
e sociais”.? O individualismo exacerbado cedeu lugar a conceitos como bem comum
e interesse publico e é nesse contexto em que se verifica 0 surgimento do Estado

Social de Direito.

Em trabalho sobre o tema, manifestou-se Ralph Batista de Maulaz:

a propria liberdade politica, a liberdade individualista da Declaragdo de
Direitos do Homem n&o encontrou perdao por parte dessa nova doutrina. A
pura liberdade de direito, protecdo metafisica e morta, que deixava o fraco a
mercé dos fortes, exatamente como a igualdade de direito, ndo servia aos
tedricos do Estado socialista.’

O Estado passa entdo a imiscuir-se em searas dantes por ele nunca

exploradas, dando lugar aos chamados direitos de segunda geracdo, de ordem

! BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado SocialEd:22, S&do Paulo: Malheiros, 1996. p. 44.
2CARVALHO NETTO, Menelick deRequisitos paradigmaticos da interpretacéo juridicasob o paradigma
do Estado democréatico de direitoRevista de Direito Comparado, Belo Horizonte3,rp. 478.

¥ MALUAZ, Ralph Batista deOs paradigmas do Estado de Direito — O Estado Libat, O Estado Social
(Socialista) e o Estado Democratico de Direito
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social e econdmica, de modo a ampliar de forma abrupta suas atribuicdes. Maria

Sylvia Zanella di Pietro didatiza-as da seguinte maneira:

i) algumas atribuicbes foram assumidas pelo Estado como servigos
publicos, entrando na categoria de servigcos publicos comerciais, industriais
e sociais; para desempenhar esses servi¢cos, o Estado passou a criar maior
namero de empresas estatais e fundacdes;

i) outras atividades, também de natureza econdmica, o Estado deixou na
iniciativa privada, mas passou a exercé-las a titulo de intervencdo no
dominio econémico, por meio de sociedades de economia mista, empresas
publicas e outras empresas sob controle acionario do Estado;

i) finalmente, outras atividades, o Estado nem definiu como servigo publico
nem passou a exercer a titulo de intervengdo no dominio econdmico; ele as
deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomenté-las, por considera-las de
interesse para a coletividade, Desenvolve-se, entdo, o fomento como
atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. O Estado fomenta a iniciativa privada por diferentes meios, como os
honorificos prémios, recompensas, titulos e mencgdes honrosas), o0s
juridicos (outorga de privilégios proprios do Poder Publico, que outras
entidades ndo tém) e os econbmicos ( auxilios, subvencdes,
finan4ciamentos, isencdes fiscais. DesapropriacBes por interesse social,
etc.)

A mesma autora admoesta, oportunamente, para os reflexos negativos,
sentidos nas mais variadas sendas, provenientes do crescimento desmesurado do
Estado. Esclarece que restou prejudicada a reparticao tripartite do Poder, decorrente
de um sensivel desequilibrio experimentado notadamente entre o Executivo e o
Legislativo. Tal fenbmeno justificar-se-ia pelo fato de que na medida em que o
Estado passa a acumular as funcdes de prestador de servico, empresario e
investidor, cresce o papel do Executivo. Mencionado desenvolvimento ndo é
acompanhado pelo Legislativo, haja vista que os limites formais impostos em relagcéo
ao fazimento das leis constituem embaraco a atividade produtiva estatal. Nesse
diapasdo, em uma tentativa de amenizar os efeitos de aludido descompasso,
confere-se ao Executivo parte da tarefa legiferante, dando lugar a figuras como

decretos-leis, leis delegadas, medidas provisorias e regulamentos autbnomos.

Superestima-se o0 aspecto formal da lei. H4 uma inverséo de valores, e as
normas passam a traduzir ndo os anseios de justica de uma sociedade, mas a

vontade de uma minoria.

* PIETRO, Maria Sylvia Zanella DRarcerias na Administracdo Publica Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.19-20.
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O Estado, chamado a interferir nos mais diversos setores, passa a fazé-lo
de forma desarrazoada, comprometendo mesmo as liberdades individuais
conquistadas outrora. Outrossim, nao obstante as significativas reformas
experimentadas, persistiu a incapacidade deste em atender satisfatoriamente todos
0S objetivos aos quais se propos.

Por tudo exposto, no final da Segunda Guerra Mundial, essa forma de
Estado, tendo em conta a evidente crise de legitimacdo, passa a ser questionada.
Como alternativa, eis que surge o Estado Democratico de Direito, consagrando os
direitos de terceira geracao (direitos ou interesses difusos), ao passo que os de
primeira e segunda geracdo experimentam uma releitura de adequacdo ao novo

modelo.

Se apo6s a faléncia do Estado Liberal, em um primeiro momento,
observou-se o prestigio do modelo social ou mesmo socialista de Estado, “a formula
do Estado Democratico firma-se a partir de uma revalorizacéo dos classicos direitos

individuais de liberdade” °.

A tese formalista/normativista de interpretacdo do direito construida por
Hans Kelsen®, que preconizava a completude e auto-suficiéncia do ordenamento
juridico, sofreu significativo abalo, passando-se a reconhecer a relevancia do
aplicador do direito, pois que somente através do binémio producdo normativa/

interpretacdo normativa alcanca-se a justica.

A subsidiariedade passa a integrar a concepc¢do do Estado Democratico
de Direito. Este tera como fungdo precipua promover, regular e estimular a
participacdo do cidaddo dentro da sociedade, de maneira que estes possam ter

elementos suficientes para o pleno gozo dos direitos e garantias fundamentais.

A aplicacdo desse conceito traz a luz diversas consequéncias, dentre as

quais merecem ser apontadas:

® GUERRA FILHO, Willis SantiagoTeoria da ciéncia juridica S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 158-159.
® KELSEN, HANS.Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387-397.
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i. Em primeiro lugar, a idéia de diminuir o tamanho do Estado, pelo
instrumento fundamental da privatizacdo, ocorrida especialmente a partir da
década de 80 e movida por fatores de ordem financeira, juridica e politica.

ii. Outra conseqUéncia: a sociedade pluralista faz multiplicarem-se os
interesses a serem protegidos; ndo se fala mais em interesse publico de
que ¢é titular exclusivo o Estado, mas de varios interesses publicos,
representativos dos varios setores da sociedade civil. A protecdo do
interesse publico deixou de ser prerrogativa do Estado, que ndo mais tem
condicdes de assumir todas as atividades de interesse geral. Como
consequéncia, ha uma necessidade de ampliacdo da atividade
administrativa de fomento, significando, como uma das aplicacbes do
principio da subsidiariedade, o incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. O Estado deve ajudar, estimular, criar condi¢cdes para que 0s varios
grupos de interesses, representados por entidades particulares, partam a
busca de seus proprios objetivos.

iii. Dai o crescimento das técnicas de fomento, ja referidas, e dos inimeros
instrumentos de parceria do setor piblico com o privado.

iv. Ainda a subsidiariedade esta na base da desregulamentacéo, pela qual
se busca estabelecer novo equilibrio entre liberdade e autoridade.

v. Outra consequéncia da aplicacdo do principio da subsidiariedade é que a
nocao de interesse publico muda e reflete sobre a prépria organizacdo da
Administracdo Publica, ja que a expressao passa a ser entendida como se
referindo aos interesses dos cidadaos (interesse publico primario) e ndo aos
interesses da maquina administrativa (interesse publico secundario). Em
razdo disso, os recursos humanos, materiais e financeiros de que dispdes a
Administracdo Publica devem ser utilizados preferencialmente em beneficio
do cidadéo, para obter-se melhor qualidade e eficiéncia na prestacdo dos
servicos.’

Nesse toar, considerando a insuficiéncia e inadaptacdo das posturas
politico/ideolégicas anteriores e a inquestionavel faléncia de mercado, que
culminaram em uma estrutura marcada pela excessiva burocratizacéo e ineficiéncia,
ventilou-se a inexorabilidade da reforma e reconstrugédo do Estado. Tal redefinigéo
equivaleria, essencialmente, em transferir para o setor privado as atividades que

poderiam ser controladas pelo mercado.

Os servicos ditos essenciais continuariam sob monopdlio estatal.
Dessarte, caberia ao particular exercer aquelas atividades consideradas delegaveis,

com a supervisdo e controle do Poder Publico, desatabalhoando-o.

2.2 Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado: uma resposta a crise

generalizada.

"PIETRO, Maria Sylvia Zanella DRarcerias na Administracdo Publica Sao Paulo: Atlas, 1999, p.27-30.
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Os anseios de uma reforma estatal foram sentidos concomitantemente
em grande parte dos paises da América Latina, como Chile, México, Bolivia,
Argentina, Brasil, Uruguai, e quase sempre associados ao processo de privatizacao,

fomento e parceria.

A Constituicdo brasileira de 1988, em contraste com o regime ditatorial
recém-superado, apresentava-se generosa no que tange as liberdades civis, bem
como em direitos e garantias sociais, no intento de consolidar a transicdo do Estado
brasileiro, marcadamente intervencionista, para o modelo de Estado Democratico de

Direito, cujos contornos gerais foram tracados em topico precedente.

Malgrado as excelentes perspectivas langcadas pela “Constituicdo
Cidada”, o real desenvolvimento experimentado no cenario nacional ficou bem
aguém do esperado. E de outra forma ndo poderia ser, tendo em conta a crise
multisetorial que assolava o pais na década de 90, quando entéo este se encontrava
“economicamente envolto em questdes de instabilidade monetaria e déficits publicos
paralisadores e administrativamente abandonado a interesses clientelistas e a

tramites onerosa e excessivamente burocraticos”.®

Em resposta a turbuléncia generalizada, e considerando ainda o contexto
de insercdo do pais em uma nova ordem internacional de acentuada abertura
econdmica, bem como o processo de revalorizagdo da democracia, propde-se uma
substituicdo do modelo de Estado Produtor por um Regulador de bens e servi¢os e

provedor das politicas sociais.

No que concerne ao aspecto da gestdo do setor publico, assistiu-se a
faléncia do modelo de administracdo burocratica, consolidado nos anos 30 e que
utilizava a racionalidade e a extrema formalidade do sistema administrativo como
instrumento para refutar o nepotismo e a corrupgéo, dando vazao ao processo de
Reforma do Aparelho do Estado, cujos objetivos foram enunciados no Plano Diretor,

aprovado em 1995.

8 PINTO, Elida GrazianePlano diretor da reforma do aparelho do estado e ganizacées sociais. Uma
discusséo dos pressupostos do "modelo” de reforma dEstado Brasileira Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n.
51, out. 2001.
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Imperioso proceder a distincdo, exposta no proprio plano nos niveis de
dimensdo e responsaveis, entre Reforma do Estado e Reforma do Aparelho do
Estado:

a expressao Reforma do Estado designa a tendéncia, hoje, praticamente
universal, de reformar o aparelhamento do Estado, em especial, o
aparelhamento administrativo, representado pela Administragéo Publica em
sentido amplo, abrangendo todos os 6rgaos, dos trés Poderes, que exercem
a funcdo administrativa.’

O outro termo apresenta conceito mais restrito, traduz a intencéo de

tornar a Administracao Publica mais eficiente.

Nesse contexto, é lancada a idéia de administracdo gerencial como
estratégia para reduzir custos e otimizar a prestacdo dos servicos que cabiam ao
Estado, uma administracdo voltada para o efetivo atendimento dos interesses do
cidaddo-cliente, seu novo beneficiario. Em linhas gerais, pode-se apontar dois
pilares ditos revolucionarios nas propostas no Plano Diretor da Reforma do Estado,
quais sejam, a maior participacdo dos agentes privados e/ou das organizacdes da
sociedade civil e o deslocamento da énfase dos procedimentos (meios) para os

resultados (fins).

E certo, contudo, que a primeira tentativa de implemento do modelo
gerencial de Administracdo ocorreu bem antes, ainda na década de 60. O governo
militar, imbuido de sentimentos essencialmente revolucionarios, foi fortemente
influenciado pelo espirito desenvolvimentista que a época permeava quase toda
América Latina. Em decorréncia deste perfil, e no intuito de restaurar a autoridade
politica abalada pelos governos civis anteriores, experimentou-se uma intensa
concentracdo politica no Executivo federal, ensejando a criagdo do Ministério
Extraordinario para o Planejamento e Coordenacdo Econdmica, responsavel pela
reforma administrativa. O propdsito desta era fazer com que o setor publico pudesse
operar com a mesma eficiéncia do setor privado, 0 que levou ao deslocamento de
instrumentos de administracdo da esfera privada para a publica. O Estado brasileiro

passou a ser constituido por quatro estruturas basicas, Administracdo Direta,

°PIETRO, Maria Sylvia Zanella DRarcerias na Administracdo Publica Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.39.
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Autarquias, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, originando a
classica divisdo entre Administracdo Direta e Indireta, consagrada até a época

hodierna.

Acerca do tema, em precioso trabalho, manifestou-se Sheila Maria Reis
Ribeiro:

da estratégia de descentralizacdo adotada, predominantemente identificada
com a criacdo da administracdo indireta, decorreu a expansdo da
intervencdo estatal. Esta expansdo, sobretudo no setor econbmico,
requereu a adocdo de padrées de mercado concorrendo para a selecéo e
recrutamento de pessoal dotado de habilidades especificas e, deste modo,
ajudando a consolidar um segmento de tecnocratas de importancia
estratégica no ambito da administracdo descentralizada. Deste modo, a
tecnocracia moderna passou a coexistir com a forma tradicional da
burocracia central. Esse padréo perdurou até os anos 90. 10

Ao processo de abertura politica, ocorrido em fins da década de 70,
associa-se uma forte mobilizacdo do setor privado contrario a centralizacdo
burocratica promovida pelos governos autoritarios. Em resposta a esse movimento,
foi instituido, em 1979, o Programa Nacional de Desburocratizacdo — PrND, atravées
do decreto-lei de N° 83.740, outra tentativa pretérita a Reforma do Plano Diretor,
com vistas a aumentar a eficiéncia e eficacia da administracao publica e fortalecer o
sistema de livre empresa. Dentre as diretrizes do projeto, destaca-se o papel
suplementar do Estado no campo da iniciativa privada, o empenho em promover a
privatizacdo das empresas estatais nos casos em que o controle publico careca de
justificativa, a manutencdo do monopolio estatal nas hipéteses em que se configure
motivo de seguranca nacional, seja porque tais empresas criem condi¢coes efetivas
para o desenvolvimento do proprio setor privado, seja quando contribuam para

assegurar o controle nacional do processo de desenvolvimento.

Na década de 80, com a transicdo para 0 regime democratico, o
arcabouco institucional do Estado foi considerado inadequado, a reforma
administrativa, incluida dentre os planos do governo. Diagnosticou-se a

descentralizacdo experimentada como excessiva, responsavel pelo enfraguecimento

19 RIBEIRO, Sheila Maria ReisReforma do aparelho de Estado no Brasil: uma compag&do entre as
propostas dos anos 60 e 9@Congreso Internacional del CLAD sobre la Reformd Hstado y de la
Administracion Publicalisboa, Portugal, 8-11 Oct. 2002.
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dos mecanismos de controle administrativo. Restabeleceu-se, assim, o tradicional
nacleo burocratico, a fins de fortalecimento da Administracdo Direta. A Constituicao

de 88 reflete, pois, a conjugacao de tendéncias centralizantes e descentralizantes

No inicio dos anos 90, a burocratizacdo volta a constituir alvo por
exceléncia das criticas do Estado, colocando-se em evidéncia a idéia de repensar

seu papel, desembocando na reforma articulada por Bresser.

2.3 A divisao setorial do Estado.

A retocitada reburocratizacdo, implementada pela Constituicdo de 1988,
tida por extremamente danosa, vez que interrompia o processo de reforma iniciado
outrora, culminou em uma hipertrofia do aparelho do Estado e uma consequente
elevacado nos custos para mantenca da maquina administrativa. Mencione-se, dentre
outras medidas, a previsdo de regime unico para a totalidade dos servidores da
Administracdo Direta, autarquias e fundacbes publicas, a exigéncia de concurso
publico para todas as categorias, incluidas as da Administracdo Indireta, a
concessao de estabilidade para elevado numero de servidores ndo concursados,
tudo isso contribuindo ndo apenas uma elevacdo nos gastos com pessoal, como

também com bens e servicos, comprometendo a eficiéncia dos servi¢os publicos.

Como solugéo para tanto, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado apontou o redimensionamento do proprio Estado. A idéia era transferir parte
das atribuicbes que Ihes eram afetas para a iniciativa particular através de uma

segmentacao em setores, cada qual atuando em diferentes esferas.

Ao primeiro setor, dito nucleo estratégico, caberia, em linhas gerais, a
elaboracdo de leis e politicas publicas. Representaria 0 governo em si, incumbido
das decisdes politicas, maneira que se valoriza a efetividade em detrimento da

eficiéncia, equilibrando-se o modelo burocratico e gerencial.

O segundo setor exerceria as atividades que somente o Estado pode

hY

prestar, tarefas exclusivas correspondentes a fomentacdo, fiscalizacdo e

regulamentacao.
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O desempenho dos servicos sociais ficaria a cargo do terceiro setor.
Seriam aquelas atividades ndo exclusivas as quais o Estado executaria com o
auxilio de organizac¢des privadas ou publicas ndo estatais. Nesse momento, surge a
figura das organizagbes sociais, prevista no programa de publicizacdo. Tais
entidades assumiriam a classificacdo mediante celebracdo de contrato de gestdo
com o poder publico, do qual receberia dotacdo orcamentaria. O controle do instituto
seria por conta da propria sociedade. Buscava-se, dessa maneira, um aumento na

eficiéncia acompanhado de uma reduc&o nos custos da prestacao dos servigos.

Por fim, o quarto setor produziria bens para o mercado, e seria 0 “menos

caracteristico em termos de intervencéo exclusiva e/ou necessaria do Estado™*.

Em todos os citados segmentos, com excecdo ao primeiro, o conceito de
eficiéncia haveria de ser expoente tendo em conta 0s objetivos aos quais se

propunha a reforma.

Priorizou-se a implementacdo pratica das diretrizes apontadas nas
politicas publicas. Quanto ao nucleo estratégico, este deveria preocupar-se,
conforme ja dito, na tomada de decisfes legitimas, efetivas, sobrepondo-se ao

campo da eficiéncia.

1 PINTO, Elida GrazianePlano diretor da reforma do aparelho do estado e ganizagbes sociais. Uma
discusséo dos pressupostos do "modelo” de reforma dEstado Brasileira Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n.
51, out. 2001.
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3. ASPECTOS GERAIS DAS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Apds o explorar do contexto de surgimento das organizacdes sociais,
passa-se ao estudo pormenorizado do instituto, analisando, seu conceito e natureza
juridica, os requisitos necessarios para qualificacdo como Organizacdo Social, 0s
moldes em que esta celebra o contrato de gestdo com o Poder Publico, tudo nos
termos da lei 9.637/98. Oportunamente, examina-se o Projeto de lei 1449/07, que

sulca uma série de alteragc6es nos pontos ditos inconstitucionais da supradita lei.

3.1 Conceito e natureza juridica.

O Plano Diretor de Reforma do aparelho do Estado conceituou as
Organizagfes Sociais como sendo “entidades de direito privado que, por iniciativa do
Poder Executivo, obtém autorizacao legislativa para celebrar contrato de gestdo com

esse poder, e assim ter direito a dotacdo orcamentaria”. *?

O primeiro diploma legal a mencionar a expresséao foi o Decreto 2.172/97,
dispondo sobre os beneficios da Previdéncia Social, sem, contudo qualquer
pretensdo em estabelecer os contornos da figura novel. Ainda no mesmo ano, foi
editada a MP 1.591, a qual sofreu sucessivas modificagBes até converter-se na Lei
9.637/98, que dispbe sobre a qualificacdo das entidades como Organizacdes

Sociais, assim adjetivando o instituto:

pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a
saude, atendidos 0s requisitos presentes nesta Lei.

O enunciado fornecido pelo Plano Diretor peca pelo sintetismo
exacerbado e abre ensejo a uma sorte de questionamentos sobre a identificagdo do
que seria uma organizacdo social e qual o seu papel na Administracao Publica. Por
outro lado, o artigo 1° da Lei 9.637/98 ndo conceitua propriamente o instituto,

limitando-se a elencar suas atividades fim.

2pJano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado $189).
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Assim, face a deficiéncia da legislacao federal a esse respeito, ha que se

apelar para uma definicdo de cunho operacional. Na arguta licdo de Paulo Modesto:

as organizagfes sociais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, voltadas para atividades de relevante valor social, que
independem de concessdo ou permissdo do Poder Publico, criadas por
iniciativa de particulares segundo modelo previsto em lei, reconhecidas,
fiscalizadas e fomentadas pelo Estado.*®

Ao contrario do que possa parecer, ndo se trata de uma figura juridica
inovadora. Nao h& propriamente uma “criagcdo” no sentido rigoroso do termo, isso
porque, 0 “surgimento” de uma organizacdo social pressupde a anterior existéncia
de uma pessoa juridica de direito privado que, desejando estabelecer uma parceria
com o Poder Publico, preencha determinados requisitos enunciados na lei. Por
conseguinte, esta-se a falar em uma qualidade adquirida e ndo genuina, um titulo
que confere a essas estruturas recursos, sob o color de prestar, paralelamente ao

Poder Publico, servicos ditos ndo exclusivos.

Convalidando o entendimento, Hely Lopes Meirelles pondera:

ndo é um novo ente administrativo, € uma qualificacdo, um titulo, que a
Administracdo outorga a uma entidade privada, sem fins lucrativos, para
gue ela possa receber determinados beneficios do Poder Publico (dotagcbes
orcamentdrias, isencdes fiscais, etc.) para a realizacdo de atividades
necessariamente coletivas.™*

Também néo ha falar em uma forma de privatizagdo, pois que representa
este um movimento articulado junto ao quarto setor através do qual uma entidade de
dominio estatal é transferida para o dominio do mercado. Na privatizacao,
pressupde-se uma operacao com finalidade lucrativa, e a necessaria extingdo de um
ente publico. O surgimento de uma organizacao social, ao revés, ndo traduz um
processo com objetivo econdmico. Caso se faca presente tal aspiracdo, a dita
organizacédo social estara inexoravelmente inquinada de vicio (ex vi do art. 2°, inciso
I, alinea b, Lei 9.637/98), consubstanciando mesmo um desvio institucional que deve

ser combatido a todo custo.

13 MODESTO, PauloReforma Administrativa e marco legal das organizagés sociais no Brasil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 30, abr. 1999.
1 MEIRELLES, Hely LopesCurso de Direito Administrativo. 242 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 338.
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Gerou-se uma celeuma doutrinaria em torno da questdo da necessidade
de extincdo de um ente publico para o surgimento de uma organizacao que faria
entdo as vezes do ente abolido. Contudo, tal ndo se faz necessario. E plenamente
possivel e legitimo que tais organismos ajam paralelamente a érgdos e entidades do
Estado em atividades de interesse coletivo (a proposito, como se vera adiante, é
também o mais acertado). Na préatica, ndo obstante, tal situacdo é rara, ndo por
contrariar dispositivo legal, mas em virtude da escassez de recursos da
Administracdo Publica. Assim, esse tipo de atuacdo do terceiro setor representa
mais uma tentativa de o Poder Publico, de modo indireto, atingir areas nas quais sua
atuacao é praticamente inexistente, do que propriamente um mero complemento da

atividade estatal. °

De conseguinte, as relacbes travadas entre o Poder Publico e as
Organizagcbes Sociais tém fundamento em uma ética da solidariedade entre tais
polos, com vistas a atender o interesse publico, caminhando na contraméo da

privatizacao, refutando a aplicagédo desta nos servi¢os sociais.

As organizacdes sdo entidades de Direito Privado, e a referida
qualificacdo ndo modifica o regime juridico que as rege, bem assim, ndo gozaréao de
privilégios processuais e nem serdo controladas pela Administracdo Direta/Indireta.
Obviamente, o destino dos recursos fornecidos pelo Poder Publico a tais instituicoes
através de mecanismo apropriado, o contrato de gestdo, sera alvo de fiscalizacao,
nao obstante, € bom que se destaque, o controle restringir-se-a aquilo concedido
sob os auspicios de tal instrumento. A obrigatoriedade de sobredito controle advém
da alteracdo promovida pela emenda constitucional N° 19, modificando o paragrafo

unico do artigo 70 da Constituicdo Federal, de acordo com o qual:

prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,que
utilize, arrecade, guarde,gerencie ou administre dinheiro,bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria

15 Conferir: SANTOS, Flavia Pessoa dos; PEDROSA iMde Lourdes Capanemfspectos Juridicos das
Organizac¢Bes Sociais.
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Os organismos em andlise haverdo de possuir recursos proprios para sua
mantenca, a qual, via de regra, ndo devera ficar totalmente a cargo do Poder
Publico. A aquisicdo do titulo devera ser solicitada pela propria entidade privada
desejosa de estabelecer a parceria, portanto a iniciativa cabera a esta, como soi
acontecer com as Entidades Privadas de Direito Publico.

Na verdade as Organizacdes Sociais em muito se assemelham com as
Entidades Privadas de Direito Publico. Nesse sentido, além da discricionariedade da
iniciativa para sua constituicdo, o autor Paulo Modesto™®, dissertando sobre o tema,
chama a atencdo para diversos outros pontos em comum: a constituicdo e
funcionamento dos 6rgaos de direcdo obedecerdo a alguns parametros; haverao de
se dedicar a uma finalidade publica ou socialmente relevante; receberdo subsidios,
isencoes e contribuicbes do Estado; sofrerdo limitacdes de ordem administrativa e
estardo sujeitas a fiscalizagbes que superam o poder de policia; seréo fiscalizados
pelo Tribunal de Contas e supervisionados pelo Ministério Publico; o Estado devera
proceder a um reconhecimento formal desde que obedecidos 0s requisitos previstos
em lei; em caso de extingdo, o patrimbnio remanescente devera ser destinado a
outra entidade de igual destinagdo; o regime juridico sera o de Direito Privado com

derrogacdes de Direito Publico.

Diante de tamanha similaridade questiona-se a real necessidade de
previsao legal das organizagbes sociais. N&do representariam estas uma criagao
inGcua, vazia de sentido, desnecesséaria? O mesmo autor, ndo obstante, empds
enumerar os tracos em comum de ambos os institutos, encarta uma sorte de outras
caracteristicas que fazem das organizagfes sociais um instituto peculiar, distinto das
Organizacgfes Privadas de Direito Publico. De maneira geral, as diferencas decorrem
da necessidade de as primeiras celebrarem de contrato de gestdo com o Poder
Publico e de uma maior rigidez na vigilancia exercida pelo Estado acompanhada de
uma maior generosidade no que tange a concessdo de incentivos. Averba o
doutrinador que, mesmo em face de tantos pontos comuns, as entidades seriam

espécies diferentes de um mesmo género.

' MODESTO, Paulo.Reforma Administrativa e marco legal das organizagés sociais no Brasil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 30, abr. 1999.



26

Feitas as cabidas ressalvas e tomando por base o artigo 11 da Lei n°
9.637/98, tem-se que a natureza juridica das organizacdes sociais € de pessoa
juridica de direito privado voltada para interesse social e utilidade publica. O fato de,
por exemplo, tais entidades assumirem atividades e bens de entes publicos extintos,
por meio de autorizacdo legal especifica, ndo tem o cond&o de transforma-las em
entes estatais. A personalidade juridica de direito privado, indiscutivelmente, se

mantém.

Cumpre, por fim, tracar distingdo entre as entidades que compdem o
quadro da Administracdo Indireta e anseiam pela aquisi¢ao do titulo e aquelas que
nunca pertenceram ao Poder Publico. O primeiro caso, importara em ato formal de
reconhecimento do Poder Publico, através de um processo de “publicizacdo” em
sentido estrito, mediante o qual ocorre a transformagéo de uma personalidade de
direito publico em direito privado. Na outra situacdo, a personalidade juridica de
direito privado € elemento constitutivo e os demais titulos meras qualidades
adquiridas, de modo que a desqualificacdo podera ser realizada pelos mesmos

orgaos.

3.2 Dos requisitos para qualificacdo das Organizacd  es Sociais.

Os pressupostos para concessao do titulo de organizacdo social
encontram-se no art. 2° da Lei 9.637/98. Este, em seu inciso |, traca requisitos de
ordem objetiva, taxando exaustivamente quais 0s elementos que deverdo estar
presentes no ato constitutivo da entidade. Pela natureza da andlise que se passa a

fazer, oportuno colacionar dispositivo, in verbis:

Art. 2° - S&o0 requisitos especificos para que as entidades privadas referidas
no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organiza¢éo social:

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

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;
b) finalidade n&o-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus
excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de deliberacéo
superior e de direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria
definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composicdo e
atribuicbes normativas e de controle basicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participacéo, no 6rgao colegiado de deliberacédo superior, de
representantes do Poder Publico e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral;
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e) composicao e atribuicbes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicagdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatdrio de execugao do contrato de gestéo;

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

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

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das
doacdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao
patriménio de outra organizacdo social qualificada no dmbito da Unido, da
mesma area de atuagdo, ou ao patrimbnio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na propor¢cao dos recursos e bens por
estes alocados.

Indigitado artigo tem provocado criticas doutrinarias as mais severas, haja

vista a fragilidade e insuficiéncia das exigéncias legais, abrindo margem ao

surgimento de organismos oportunistas que utilizam o dinheiro publico com

finalidade diversa do interesse coletivo.

As censuras sao deveras pertinentes, mormente ao se considerar que 0s

requisitos cingem-se tdo somente a comprovacdo da finalidade néo lucrativa e da

regularidade juridica. N&o se procede, v.g, a verificacdo da idoneidade financeira ou

técnica, carecendo o dispositivo de minimo rigor formal. Celso Anténio Bandeira de

Mello, analisando as diversas deficiéncias da lei 9.637, faz oportuna comparagao:

enquanto para travar com o Poder Publico relagdes contratuais singelas
(como um contrato de prestacdo de servicos ou de execucao de obras) o
pretendente é obrigado a minuciosas demonstracdes de aptidao,
inversamente, ndo se faz exigéncia de capital minimo nem demonstracao
de qualquer suficiéncia técnica para que um interessado receba bens
publicos, mdveis ou imdveis, verbas publicas e servidores publicos
custeados pelo Estado" o

Ainda a esse respeito, admoesta Belarmino José da Silva Neto, em

preciosa monografia sobre o tema,

com efeito, a Lei ndo exige da entidade privada existéncia de capital proprio,
comprovacao efetiva de servicos prestados na sua area de atuacdo,
qualquer contrapartida ao apoio do Estado e um tempo minimo de
existéncia e funcionamento. Nesse Ultimo e particular aspecto, chega a
causar perplexidade o fato de a Lei ndo exigir um lapso temporal de
funcionamento da entidade civil. A titulo de comparacdo, para que uma

"MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,

p.157/158.
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pessoa juridica sem fins lucrativos seja reconhecida como uma "entidade de
fins filantropicos”, nos moldes da Lei 8.742, de 08 de dezembro de 1993,
requer-se um tempo minimo de atuagao de 03 (trés) anos. Ao nosso ver,
consideramos certo que este reconhecimento assume menor relevancia que
o0 cognome de organizacdo social, na medida em que a entidade, assim
titularizada, serad responsavel pela gestdo de bens e recursos publicos a
serem colocados a sua disposicao, bem como Ihe serédo cedidos servidores
publicos. A titulo de exemplo, vemos que o Estado de Sdo Paulo é mais
rigoroso no trato desta questéo, pois imp&e para a qualificacdo de entidades
de servicos de assisténcia a saude um tempo minimo de 05 (cinco) anos de
efetiva atuagéo, ao passo que no modelo federal ndo se exige idoneidade
de qualquer espécie, a ndo ser uma habilitagdo juridica, que consiste,
unicamente, na verificacdo da capacidade juridica da entidade civil, que
nada mais € do que o registro de seu ato constitutivo no Cartorio de
Registro Civil das Pessoas Juridicas.™®

Um particular torna a situagdo ainda mais alarmante: € a possibilidade de
celebracdo de contrato de gestdo entre organizacdo social e Administracdo Publica
prescindida de processo licitatorio correspondente. A Lei 8.666/93, prevé, em seu
artigo 24, inciso XXIV (fruto da modificacdo encerrada pela Lei 9.468/98), como uma
das hipotese ensejadoras de dispensa da licitagdo a celebragdo de contratos de
prestacdo de servicos com as organizagdes sociais, qualificadas no ambito das
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de

gestao.

A licitacdo é o instrumento do qual lanca méo o legislador a fim de coibir
abusos quando da celebracdo de acordos nos quais o a Administracdo Publica
figure como parte. Para tanto, reveste o certame de uma gama de procedimentos
formais que devem ser rigorosamente observados, sob pena de nulidade, prezando
sempre pela publicidade e moralidade dos atos no afé de promover um processo de
selecdo justo, com participantes concorrendo de forma equanime. Olvidar tal
garantia € por em xeque a garantia constitucional do tratamento isonémico, prevista
no art.50/CF. Manifestando justa indignagao a esse respeito, vaticina Celso Antonio
Bandeira de Mello:

€ inconstitucional a disposicdo do art. 24, XXIV, da lei de licitacdes (Lei
8.666, de 21.6.93) ao liberar de licitacdo os contratos entre o Estado e as
organizacdes sociais, pois tal contrato € 0 que ensancha a livre atribuicdo
deste qualificativo a entidades privadas, com as correlatas vantagens;
inclusive a de receber bens publicos em permissdo de uso sem prévia
licitacdo. (...) A auséncia de critérios minimos que a racionalidade imp&e no

8 NETO, Belarmino José da Silv@rganizagbes sociais: a viabilidade juridica de umaova forma de
gestdo compartilhada.



29

caso e a outorga de tal nivel de discricdo ndo sdo constitucionalmente
toleraveis, seja pela ofensa ao canone bésico da igualdade, seja por
desacato ao principio da razoabilidade 19

O art.2° inciso Il, Lei 9.637 trata dos requisitos de ordem subijetiva,
vinculando a qualificagdo como organizacdo social a aprovagdo, quanto a
conveniéncia e oportunidade do Ministro ou titular de 6rgdo supervisor da area de
atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro da Administracao

Federal e Reforma do Estado.

Mencionado inciso, tal qualmente o anterior, € alvo de incisiva repreensao
pelos estudiosos do assunto, que questionam, sobretudo, a ampla margem de
discricionariedade conferida ao administrador publico. Com efeito, ainda que
preenchidas todas as condicbes objetivamente propostas no inciso precedente,
podera a autoridade competente optar pela ndo qualificacdo da entidade.

A intencdo do legislador ao conferir to ampla margem de atuacdo
possivelmente foi incitar a cautela do administrador no momento do processo de
qualificagcéo, coibindo com tal medida o aparecimento de entidades “fantasmas” ou
cuja origem se possa questionar. Ndo podemos olvidar, porém, que o resultado
pratico conseguido foi absolutamente diverso do pretendido, uma vez que abriu

espaco a favoritismos e perseguicao.

Nesse diapasédo, o processo de concesséo do titulo organizacédo social
consubstancia-se em patente desrespeito aos principios da moralidade, igualdade,
impessoalidade e razoabilidade, desviando o administrador dos padrdes éticos do
decoro e boa-fé. Considerando a qualificacdo das organiza¢gBes sociais como um
ato vinculado do Poder Publico, adverso a subjetivismos, pontuam Perpétua Ivo

Valadao Casali Bahia e Paulo Moreno Carvalho:

por isto mesmo, conferir-se ao administrador, ainda que posicionado no
mais alto escaldo, a faculdade de ndo emitir parecer favoravel a qualificagédo
de entidade que tenha preenchido todos os requisitos legais &,
inegavelmente, uma transgressao ao ordenamento juridico, em que pese a
atribuicdo tenha sido prevista em lei formalmente valida. A agresséao resulta

MELLO, Celso Anténio Bandeira d€urso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 158.
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da transgressdo aos principios constitucionais administrativos da
moralidade, da impessoalidade, da razoabilidade, da legalidade e da
igualdade.20

Esclarecem os autores que tal discricionariedade ndo se justifica, na
medida em que o ato da qualificacdo € mera fase preliminar do contrato de gestéo e
nao vincula a Administracdo. Nesse toar, € interessante que muitas sejam as
entidades titularizadas como organiza¢cdes sociais, posto que maior sera o leque de
opcbes e, quando do momento da celebragdo do contrato, selecionar-se-a aquela
gue melhormente se adequar a finalidade pretendida.

A bem da verdade, o que houve, pode-se dizer, foi uma tentativa frustrada
de se compensar a caréncia de previsdo de um controle efetivo, de maneira que o
legislador achou por bem transferir esta incumbéncia ao Executivo, outorgando-lhe

atribuicGes que extrapolam sua margem de atuagéo.

A desqualificacdo das organizacbes sociais opera-se nos moldes
preconizados pelo artigo 16 da Lei 9.637/98, dispondo este que: “O Poder Executivo
podera proceder a desqualificacdo da entidade como organizacdo social, quando
constatado o descumprimento das disposi¢cdes contidas no contrato de gestao”.

(destacou-se)

O conspicuo doutrinador Juarez Freitas estende as consideracdes
tracadas sobre a inconveniéncia da discricionariedade conferida ao Executivo,

quando da qualificacdo, também ao instituo da desqualificacao.

A celeuma surge como consequéncia da mé colocacédo do termo “podera”
no caput do artigo 16. Entende o autor que com isso quis o legislador conferir uma
descabida liberdade ao administrador, vez que a perda do titulo haveria de ser
desdobramento inexoravel do descumprimento das disposi¢cdes contidas no contrato

de gestéao:

mostra-se incontornavel dever — nunca uma mera faculdade — efetuar a

%0 BAHIA, Perpétua Ivo Valaddo Casali; CARVALHO, PauMoreno.Organizagdes Sociais. Qualificagéo
como ato vinculado do Poder Publico
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desqualificagcéo, revelando-se manifesto o lapso na opcéo efetuada pelo
legislador, que preferiu, no ponto, uma politizacdo exacerbada do regime de
tais organizagfes, quica visando a acelerar o processo de privatizacao,
paradoxalmente publicizando uma parcela do terceiro setor .

Entrementes, o argumento ha de ser analisado com a necessaria cautela.
Isso porque, na hipotese em discussao, o termo parece assumir outra denotacao, é
dizer, devera ser interpretado no sentido de uma obrigacdo. Assim, o legislador, ao
empregar a expressao “podera” ndo estava disciplinando uma faculdade, mas sim
uma dever do administrador, como sOi acontecer com varias outras disposi¢oes

legais.

A despeito do extremo rigor nas ponderacdes de Juarez Freitas, ha que
se admitir as diversas impropriedades presentes ao longo de toda Lei 9.637/98,

maneira que muitos questionaram mesmo sua constitucionalidade.

Com efeito, no final do ano de 1998, o Partido dos Trabalhadores — PT,
juntamente com o Partido Democratico Trabalhista — PDT, ajuizaram a ADIn n°
1.923-5/DF, com pedido de liminar, contrastando a Lei n. 9.637/98 e, igualmente, em
face do art. 24, XXIV, da Lei n. 8.666/93, dispositivo este, conforme visto,
acrescentado pela Lei n. 9.648/98. No ano seguinte, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) também entrou com uma ac¢do semelhante, ADIn n®
1.943. O que se questiona, portanto, € o arcabou¢co normativo conformador das
denominadas organizacdes sociais em sua modelagem atualmente conhecida e

praticada.

3.3 Projeto de Lei n°1449/07.

Oportuno neste momento do estudo é trazer a discussao projeto de lei, de
autoria do Deputado Vital do Régo Filho (PMDB-PT), que busca tornar mais rigoroso

0s critérios para a qualificacdo das Organiza¢des Sociais.

2l FREITAS, JuarezOrganizacdes sociais: sugestdes para o aprimoramertio modelo federal Boletim de
Direito Administrativo. S&o Paulo, 1998.
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Dentre as exigéncias acrescentadas destaca-se o tempo minimo de cinco
anos de servicos prestados na area em que atua. Trata-se de medida deveras
oportuna, posto que dessa maneira, a um sO tempo, evita-se 0 inconveniente da
criagdo de organizagbes somente para adquirirem o titulo e os consequentes
beneficios outorgados pelo Poder Publico e assegura uma maior eficiéncia nos
servicos, ja que estes serdo prestados por entidade que possui significativa

experiéncia.

A instituicdo devera também demonstrar regularidade juridico-fiscal, nos
campos tributario, previdenciario e trabalhista. A comprovacao sera feita por meio de
certiddes oficiais. O projeto exige da entidade producdo académica, cientifica ou
tecnoldgica que ateste a exceléncia na area em que pretendente se qualificar como
organizacdo social. A intencdo do autor ndo é outra sendo enrijecer o processo de

qualificacédo de entidades privadas como organizagdes sociais.

O projeto determina ainda que o conselho de administracdo da entidade
se relina a cada dois meses para avaliar a execucdo de projetos em andamento. O
orgdo devera apresentar relatério semestral as instituicdes publicas com as quais
existam contratos de prestacdo de servicos. Conforme os termos da proposta, o
relatorio sobre a execucdo do contrato de gestdo devera conter comparativo
especifico das metas propostas com os resultados alcancados, acompanhado da

prestacdo de contas correspondente ao exercicio financeiro.

Demais disso, as instituicbes que se candidatarem a categoria de
organizacédo social devem participar de processo licitatorio, a fim de cumprir todas as
formalidades e exigéncias da nova lei. A licitacdo funcionard como uma espécie de
concurso publico para a comprovacao dos requisitos a habilitacdo na categoria de
organizacdo. Com efeito, conforme se vera em momento oportuno, a
constitucionalidade da dispensa do certame licitatorio nos casos em que as
organizacdes estiverem desempenhando atividades contempladas no contrato de
gestao, ex vi da lei 9.648/98, foi questionada pela maioria doutrinaria.

A proposta determina que os resultados atingidos com a execugao do

contrato de gestdo sejam analisados por uma comissao da instituicdo que contratou
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a organizacgdo social. A comissdo avaliadora devera ser indicada pelos dirigentes da
instituicdo publica contratante e composta por especialistas na area especifica do

servico contratado.

A exigéncia de uma comissdo avaliadora para acompanhar a execucgao
do contrato € medida fundamental para garantir a eficiéncia do contrato e
aperfeicoar a gestdo dos servicos prestados pelas entidades sociais ao poder
publico. Dessa maneira, intensifica-se o controle exercido sobre entidade, no afa de

combater organismos ociosos no cendrio da Administracdo Publica.

O projeto sofreu algumas alteracdes e, desde 13 de dezembro de 2007,

encontra-se na Comissao de Seguridade Social e Familia para apreciacao.

3.4 Contrato de gestao.

O primeiro contrato de gestdo celebrado no Brasil ocorreu em 1991, por
meio do decreto de n° 137, entre a entdo Compania Vale do Rio Doce e a Petrobras.
Trata-se, como se pode verificar, de figura relativamente recente no ordenamento

juridico patrio.

Referido modelo de contrato foi trazido da Franca e encontrou no cenario
nacional dificuldades para sua aplicagéo, tendo em conta a rijeza do direito positivo
nacional. Melhor explicando: o contrato de gestdo, ao passo que confere uma sorte
de atribuicbes a entidade contraente, atribui-lhe uma maior autonomia para
execucao de tais misteres. Ocorre que aludida independéncia muitas vezes acaba

por esbarrar em mandamentos de ordem constitucional.

No pacto, além do Estado, signatario cativo, poderao figurar como partes
entidades da Administragao Indireta ou as organizagdes sociais, conforme se infere

da proficua licdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro, in literis:

A denominacdo tem sido utilizada para designar acordos celebrados com
entidades da Administracao indireta, mas também com entidades privadas
gue atuam paralelamente ao Estado (mais especificamente, as chamadas
organizacbes sociais) e que poderiam ser enquadradas, por suas
caracteristicas, como entidades paraestatais. Mais recentemente, a partir da
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Emenda Constitucional n°19/98, contratos desse tipo poderdo ser
celebrados no ambito da propria Administracao Direta, entre dirigentes de
orgaos integrantes da mesma pessoas juridica”.22 Em seguida, a mesma
autora procede a importante distingdo: “Se, no caso da Administracéo
Indireta, o contrato de gestdo tem como contrapartida a flexibilizacao do
regime juridico administrativo, no caso da entidade privada o contrato serve
ao objeto contrario, pois, ao invés de permitir a submissdo integral ao
regime juridico privado, exige-se da entidade a obediéncia a determinadas
norma e principios préprios do regimeajuridico publicistico, colocando-as na
categoria de entidades paraestatais. 2

bY

No tocante a possibilidade de celebracdo do contrato entre Orgados

integrantes da mesma pessoa juridica, lvan Barbosa Rigolin pondera incisivamente:

Tratar-se-ia do Poder Publico contratando o Poder Piblico? Um governador
contrataria a Secretaria de Estado que ele préprio administra superiormente,
para um trabalho de gestdo da salde? A Administracdo direta do Estado
contrataria a Administracdo direta do Estado? Um prefeito contrataria um
departamento da prépria prefeitura, para a gestdo da educacdo no
municipio? A cabeca contrataria 0 braco? A parte da frente contrataria a
parte de traz, ou a de cima contrataria a de baixo, no mesmo corpo
organizacional? Onde qualquer remoto sentido nessa idéia?.**

Classifica sobredito autor a emenda responsavel pela alteracdo como um
“despautério rigorosamente despropositado” *que devera ser corrigido o mais

imediatamente quanto possivel.

No contexto das organiza¢cfes sociais, 0 conceito de contrato de gestao

pode ser extraido da Lei 9.637, que o considera como sendo:

o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organizacao social, com vistas a formacao de parceria entre as partes para
fomento e execugdo de atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°.

A denominacdo “contrato de gestdo” tem sido por vezes censurada no
seio doutrinario. José dos Santos Carvalho Filho ao abordar o tema, assim vaticina:

A despeito da denominacdo empregada, ndo ha propriamente um contrato
nesse tipo de ajuste, mas sim um verdadeiro convénio, pois que, embora
sejam pactos bilaterais, ndo ha a contraposicdo de interesses que
caracteriza os contratos em geral; ha, isto sim, uma cooperacao entre 0s
pactuantes, visando a objetivos de interesses comuns. Sendo paralelos e

22 p|[ETRO, Maria Sylvia Zanella DRarcerias na Administracdo Publica S4o Paulo: Atlas, 1999, p.192.

2 bid., p.211- 212.

2 RIGOLIN, Ivan BarbosaO Contrato de Gestéo e Seus Mistério€onsulex. Ano IlI. n.° 27. 31 de marco de
1999.

% Ibid.
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comuns 0s interesses perseguidos, esse tipo de negécio juridico melhor ha
de enquadrar-se como convénio.”

Paulo Modesto?’, de seu turno, propde nova designacéo ao instituto, qual
seja, “acordo de gestdao”. Fato € que, a despeito das impropriedades, a
nomenclatura mais aceita é ainda “contrato de gestdo”, maneira que esta sera

adotada no curso deste trabalho.

O contrato de gestdo abrange aquelas atividades que poderdo ser
prestadas, sem prejuizo, tanto por particulares, como pelo Estado diretamente,
variando o regime juridico de acordo com o0 ente responsavel. Nessa linha de

raciocinio, assinala Marcal Justen Filho:

a destinacdo dos contratos de gestdo, portanto, relaciona-se com aquelas
atividades que comportam, por previsdo constitucional, dois regimes
juridicos distintos e ndo excludentes entre si. A Constituicdo prevé que sera
aplicado o regime de direito publico quando a atividade for desenvolvida
pelo Estado. Sera privado o regime quando um particular a elas dedicar-se.
As atividades objeto do contrato de gestao serdo apenas aquelas acessiveis
aos préprios particulares, independentemente de intervencdo estatal. Ou
seja, essas atividades poderiam ser objeto de desenvolvimento autbnomo
por qualquer particular, em nome préprio e sob o regime de direito privado.
A peculiaridade reside em que o particular, através do contrato de gestéo,
atuara em nome proprio, sob o regime de direito privado, mas recebera
apoio estatal.”.

Uma questdo merecedora de particular atencdo € a concernente a
alteracdo encetada através da Lei 9.648, que introduziu modificacdes na Lei 8.666,
incluindo dentre o rol de possibilidades de dispensa do processo licitatrio, no art.
24, o inciso XXIV. Por meio de indigitado dispositivo, tem-se que:

para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as
organiza¢des sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de
governo, para atividades contempladas no contrato de gestdo”, a realizacao
do certame queda-se prescindivel.

A primeira controvérsia que surge é em relacdo ao alcance dessa

pretericdo: cingir-se-ia esta ao instante da celebrac&o do contrato de gestéo, € dizer,

%6 CARVALHO FILHO, José dos Santodlanual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2006, p. 290.

2’ MODESTO, PauloReforma Administrativa e marco legal das organizag@ls sociais no Brasil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 30, abr. 1999.

%8 JUSTEN FILHO, MarcalComentarios a lei de licitacdo e contratos adminisitivos, 11° edicéo, editora
dialética , Sao Paulo 2005, p.26.



36

hY

ao momento em que se concede o titulo de “organizacdo social’ a entidade, ou
atingiria os ajustes vindouros, que a instituicdo assim qualificada promove para
consecucdo de seus objetivos? Ao cuidar do tema, Marcal Justen Filho, traca
oportuna distingdo entre os contratos de gestdo e 0s contratos instrumentos a ele

relacionados, sendo vejamos:

o dito contrato de gestdo é uma espécie de contrato normativo, prévio e
geral (contrato-mée), que estabelece as regras gerais de relacionamento
entre as partes. Mas havera outros contratos, instrumentais e derivados,
através dos quais serdo estabelecidas condicfes especificas para execucao
das tarefas atribuidas & organizacéo social®®

Para o autor, a dispensa néo alcancaria o contrato principal, pois entende
este que haveria in caso flagrante inconstitucionalidade, decorrente do malferimento
do principio da “indisponibilidade do interesse publico”. Esta, portanto, o Poder
Publico jungido a realizacdo do certame nesse momento inicial, mas uma vez
firmado o contrato de gestdo, as futuras contratacées poderdo prescindir de nova

licitacao.

N&o ha unidade hermenéutica nessa questao, o que leva alguns autores a
guestionarem a constitucionalidade da lei por entenderem que a dispensa alcancaria

a fase de qualificacéo, assim aduz Freitas:

€ inconstitucional a disposi¢cdo do art. 24, XXIV, da lei de licitagcdes (Lei
8.666, de 21.6.93) ao liberar de licitacdo os contratos entre o Estado e as
organizacgdes sociais, pois tal contrato € o que ensancha a livre atribuicéo
deste qualificativo a entidades privadas, com as correlatas vantagens;
inclusive a de receber bens publicos em permissdo de uso sem prévia
licitacdo. (...) A auséncia de critérios minimos que a racionalidade impde no
caso e a outorga de tal nivel de discricdo ndo sdo constitucionalmente
toleraveis, seja pela ofensa ao canone basico da igualdade, seja por
desacato ao principio da razoabilidade®

Celso Antonio Bandeira de Melo, compartiihando do entendimento
segundo o qual a modificacdo advinda da Lei 9.648 atingiria 0 momento da escolha

das entidades que figurardo com o titulo de organizacdo social, encarta

29 JUSTEN FILHO, MarcalComentarios a lei de licitacdo e contratos adminisitivos, 11° edicéo, editora
dialética , Sao Paulo 2005, p.27.

% FREITAS, JuarezOrganizacdes sociais: sugestdes para o aprimoramertio modelo federal Boletim de
Direito Administrativo. S&o Paulo, 1998.
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posicionamento hirto, entendendo que mesmo em face do sobredito mandamento
legal, a dispensa néo se justificaria, na medida em que esta s6 pode ter lugar nos
casos em que razdes suficientes a ensejem. Partindo desse pressuposto, ensina o

doutrinador:

ndo se imagine que pelo fato do art. 37, XXI, mencionar a obrigatoriedade
de licitagdo, salvo em casos previstos em lei, o legislador é livre para
arredar tal dever sempre que lhe apraza. Se assim ndo fosse, o principio
ndo teria envergadura constitucional; (...). A auséncia de licitacdo
obviamente é uma excecao que s6 pode ter lugar nos casos em que razdes
de indiscutivel tomo a justifiquem, até porque, é ébvio, a ser de outra sorte,
agravar-se-ia o referido principio constitucional da isonomia®".

Coadunando com pensamento ilustrado acima, oportuno colacionar

ensinamento de Belarmino José da Silva Neto, para quem:

se factivel a licitacdo, que se instaure o procedimento. Caso contrério,
vamos encontrar no art. 25, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, a
hip6tese de inexigibilidade de licitacdo, quando for verificada a inviabilidade
de competicdo, seja pela singularidade do objeto, seja pelos créditos de
tradicdo, competéncia, probidade e experiéncia da entidade civil ou pela
falta dos pressupostos juridicos ou faticos arrolados como hipoteses de
dispensa. De fato, pode perfeitamente acontecer que determinada entidade
civil seja a mais, sendo a Unica, capacitada para celebrar o contrato de
gestdo, de tal modo que a Administracdo entenda ser do interesse publico
delegar-lhe os servicos sociais, como podem existir outras que possam
assumir essa atribuicdo, caso em que se impde a selegéosz.

De uma maneira ou de outra, fato € que andou mal o legislador, pois na
pretensdo de simplificar e conferir celeridade ao processo, em prol da eficiéncia,

acabou pondo em xeque a seguranca das relacdes e o principio da equidade.

4. CRITICAS AO MODELO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS.

31 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira d€urso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.158.
%2 SILVA NETO, Belarmino José d@®rganizaces sociais: a viabilidade juridica de umaova forma de
gestdo compartilhada Disponivel em:< http://www.buscalegis.ufsc.br/axgpsid_030707.pdf>
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Este tdpico se destina a apreciar, sob um espectro critico, o instituto
gue ora se estuda. Para tanto, discutir-se-a os riscos e prejuizos advindos de seu
mau funcionamento. Posteriormente sera analisado, com base em dados
concretos, o desempenho das Organizagbes Sociais do Estado do Ceard e, a
partir de entdo, exercer-se-4 um juizo de exprobacdo sobre tais. Ao fim, sera
avaliada a forma de participacdo dos membros da sociedade civil nas instituicbes

em comento, sugerindo alternativa diversa da proposta na Lei 9.637/98.

4.1 Riscos e prejuizos do mau funcionamento.

No transcurso de todo este trabalho, foram apresentadas razbes
justificadoras para criacao do instituto assinalado, as quais podem ser simplificadas
como corolario de uma so intengdo, qual seja, diminuir a maquina estatal que
demonstrou sobeja improficuidade, conferindo mais eficiéncia na execucdo de suas

tarefas, em conformidade com as diretrizes da chamada administracéo gerencial.

Entrementes, tal alternativa encontra barreiras de ordem pratica quando
se leva em conta o contexto histérico-social dentro do qual se desenvolve, sem

prejuizo dos limites constitucionais adiante apontados.

Nesse diapaséo, no intento de reduzir sua esfera de atuacdo, o Estado
convida a sociedade para com ele estabelecer parcerias, ficando a seu cargo
apenas promover o fomento, fiscalizacdo e a regulacdo daquelas. E justamente
nesse particular onde reside a pedra de toque e a ousadia do Plano Diretor de
Reforma do Aparelho de Estado. O sucesso desse paradigma inovador esta
umbilicalmente jungido a uma intensa participacdo da sociedade, que caso nao

ocorra, acarretard em um retrocesso de incalculavel prejuizo.

Melhor explicando: o Estado limita sua atuacdo sob o color de que tal sera
compensada através de incentivos a iniciativa privada, supostamente mais eficiente.
Assim, abandona o protecionismo, reaproximando-se do modelo liberal, de
intervencdo minima, outrora veementemente refutado. Resta saber se a sociedade
brasileira est4 preparada para receber e se adaptar a esse liberalismo reformado, ao

neoliberalismo. Na insigne licdo de Elida Grazine:



39

Ora, grande parte da populacdo brasileira, de certo modo, nunca teve uma
efetivacdo abrangente dos direitos sociais como educacéo e salde (apesar
de estarem conformados na Constituicio de 88 como “deveres do Estado”)
e 0s rumos que o Plano Diretor denota vado no sentido de restringir o proprio
conceito de cidadania (haja vista a nogéo, pautada sob marcos neoliberais,
de cidaddo-cliente), bem como no sentido de minimizar as bases de
protecdo social garantidas direta e universalmente pelo Estado.*

A perseguicdo desenfreada por resultados rapidos e por uma eficiéncia
que foi colocada como solugdo Unica e inarredavel para a crise estatal ( a
substituicdo do ‘fetichismo do planejamento’ pelo ‘fetichismo do mercado’), prejudica,
em ultima analise, aquelas camadas sociais que ndo participam do mercado, nem

integram a nocao de cidadao-cliente.

A situacéo é particularmente alarmante no Brasil, e isso porque, conforme
ensinamento suso colacionado, uma parcela muito significativa da populacéo jamais
teve de fato acesso a direitos sociais, e a reducdo da intervencdo estatal se faz

acompanhada de um conformismo preocupante.

O fendbmeno é mais evidente na area da saude, onde se assiste a um
processo de “universalizacdo excludente”. A crise se inicia na década de 80, com a
abertura de acesso ao sistema publico de salude a toda populacdo. Tal
universalizacdo, ndo obstante, ndo foi acompanhada por uma corresponde
ampliacdo nas redes de atendimento, fato que ensejou uma decadéncia do servico.

Como consequéncia:

Setores sociais médios e empregados das grandes empresas privadas
deixaram de considerar o sistema publico de salde como seu referencial
efetivo de atendimento. Com isso, perdeu-se em termos de composicdo
politica na defesa das melhorias e ampliagdo do setor publico de saude, no
que diz respeito a capacidade de formacao de opinido publica dos setores
médios e o potencial mobilizador dos grandes sindicatos de trabalhadores.*

Outro risco potencial da transferéncia indiscriminada de atribuicdes

estatais a iniciativa privada mediante o instituto das organizacées sociais €

% PINTO, Elida GrazianePlano diretor da reforma do aparelho do estado e ganizaces sociais. Uma
discusséo dos pressupostos do "modelo” de reforma dEstado Brasileira Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n.
51, out. 2001.

% FAVERET Filho, P. e P.J de Oliveira universalizagdo excludente: Reflexdes sobre astincias do
Sistema de SaudePlanejamento e Politicas Publicas, n3,1990.
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possibilidade de se estar diante de um processo de “privatizagcdo simulada”. Sobre

esse respeito, importa trazer a baila trecho de valiosissimo trabalho:

Assim caracterizado o regime, merece men¢do que o hovel instituto
comporta riscos de utilizacdo indevida se se prestar a um processo de
privatizacdo mais ou menos dissimulada. (...) Destarte, ndo se ha de admitir
gque a “publicizacdo”, ao contrario de induzir uma louvavel
complementaridade, venha a se converter numa “privatizacdo assistida”,
subsidiada ou auxiliada pelo Poder Publico, com cedéncia de pessoal,
permissdo de uso de bens publicos e valores, a parda remessa dos
servidores para quadros em extingdo, sem maior justificativa a luz do
interesse publico. Por tudo, se se configurar o desvirtuamento, o modelo
federal poderd ter produzido um modo extremamente afrontoso de
contornar exigéncias oriundas dos proprios principios norteadores dos
contratos de gestdo, bem como tera ofendido regras nucleares de
preservacdo do patrimdnio pl]blico.35

O malfadado processo desponta como consequéncia de um desvio da
finalidade genuina do terceiro setor que, em vez de complementar a atividade
estatal, passa, outrossim, a substitui-la. E de ver que boa parte das organizacdes
sociais surge em decorréncia da extincdo de alguma entidade publica, assumindo,

de conseguinte, todos 0s seus misteres. Nesse sentido, como bem anota Freitas:

Perante tais equivocos, resulta claro que as organizacbes sociais
precisariam se adstringir a atuar, ao menos preferencialmente, de modo
complementar a acdo estatal, remanescendo, apenas para situaces
marcadamente excepcionais, o agir das mesmas no espaco dantes
ocupado por entidades publicas, desde que, comprovadamente, nao
possam ser mantidas na esfera publica estatal e prestem servicos em
relagdo aos quais ndo se mostra conveniente (ao interesse publico) o
regime de execucdo indireta, por meio de concessfes, permissées ou
autorizacdes (que supdem lucratividade)*®.

Demais disso, esse desvio de atribuicdes queda-se incompativel com a
propria Constituicdo Federal. Esta, por seu turno, abaliza expressamente o setor
privado a explorar as esferas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude (de forma
que inécuo o art. 1° da lei 9637), ex vi dos arts. 199, 209, 215, 218 e 225, mas tal
atuacdo encontra limites no préprio texto constitucional, que deixa claro o carater
subsidiario que deve permear a iniciativa privada ao imiscuir-se em searas como

saude, educacdo e assisténcia social. Assim é que, no art. 193, vislumbra-se

$FREITAS, JuarezOrganizagdes sociais: sugestdes para o aprimoramerdo modelo federal Boletim de
Direito Administrativo. S&o Paulo, 1998.
**pid.
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hialinamente seu proposito essencialmente social, afastando-se, outrossim, do
espirito neoliberal. Nesse toar, Celso Antonio Bandeira de Melo, aduz que os
servicos publicos sociais como saude, educacédo, previdéncia social e assisténcia
social (servicos publicos ndo-privativos), assim como os servicos de radiodifusdo
sonora de sons e imagens, devem ser desempenhados pelo Estado, sendo licito aos
particulares desempenha-los independentemente de concessao,” mas o Estado nao

pode permitir que sejam prestados exclusivamente por terceiros.”’.

Outra ndo é a opinido de Tarso Cabral Violin, cuja licAo passa-se a

transcrever:

Entendemos que o Estado tem um papel importante na execucao direta de
servigos sociais como educacdo, saude, assisténcia social, etc. E permitido
gue a iniciativa privada preste esses servicos, que serao fiscalizados e em
alguns momentos autorizados pelo Poder Publico, mas é obrigatério que o
Estado 3genha 0 seu aparelhamento para prestacdo direta dos servigcos
sociais.

Vai dai que ndo ha como fugir do carater meramente complementar das
Organizagbes Sociais, sob pena de violar a proposta inicial do Plano Diretor,
encerrando possiveis desvios no sentido de operacionalizacdo do instituto como

forma de privatizacdo simulada ou despida das devidas precaucdes.

4.2 Organizagbes sociais no Estado do Ceara.

Seguindo o modelo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
concebido pelo Governo Federal em 1995, o Estado do Ceard se antecipou e
disciplinou a matéria por meio da Lei Estadual n°® 12.781, de 30 de dezembro de
1997, a qual instituiu o programa Estadual de Incentivo as organiza¢gfes sociais,

ampliando o leque de atividades previstas no modelo federal .

3" Conferir MELLO, Celso Antbnio Bandeira déurso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p.668, 668.

* VIOLIN, Tarso CabralEstado, ordem social e privatizagdo — as terceirigées ilicitas da Adminsitragéo
Publica por meio das organizac¢des sociais, OSCIPslemais entidades do terceiro setoRevista Eletrénica
sobre a Reforma do Estado, Bahia, n.12, 2008.
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A lei cearense também inovou com a previsdo de um Conselho Fiscal,
com a funcgéo precipua de examinar e emitir parecer sobre os relatérios e balancetes
mensais, relatorios gerenciais, demonstracdes financeiras, supervisionar a execucao

financeira da entidade e outras atividades correlatas.

Segundo consta do proprio texto da Lei Estadual n® 12.781/97, no seu art.
9° dado o seu carater nitidamente publico, o contrato de gestdo, quando da sua
elaboracdo, deve guardar obediéncia com todos os principios administrativos. O
ajuste estard de acordo com a especificacdo do programa de trabalho proposta pela
organizacdo social e a estipulagdo das metas a serem atingidas, prazos de
execucdo, bem como previsdo expressa de critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, mediante indicadores de qualidade e produtividade. Além disso, deve
estipular os limites e critérios para despesa com remuneragdo e vantagens de
gualguer natureza a serem percebidos por seus dirigentes e empregados das
organizacdes sociais, no exercicio de suas funcoes.

Podera o Poder Executivo proceder a desqualificacdo da entidade
enquadrada como organizacao social, quando constatado o descumprimento das
disposicbes contidas no contrato de gestdo (art. 17 da Lei n°® 12.781/97). Neste
particular, o legislador estadual repetiu a impropriedade cometida pelo federal, ao
fazer uso do termo “poderd”, sugerindo uma faculdade quando, em verdade,

conforme ja exposto, trata-se de uma ato vinculado.

Tracados, em linhas gerais, os contornos da lei estadual que contempla a
matéria, cumpre fazer uma andlise concreta sobre o desempenho de referidas
organizacbes no Ceard. Para tanto, foram utilizados como fonte de pesquisa 0s
dados obtidos junto ao Tribunal de Contas do Estado.

Um fato alarmante detectado através deste estudo® foi a quantidade cada
vez crescente de recursos que sdo destinados a essas organizagdes. Com efeito, no
exercicio de 2003, registrou-se o montante de R$ 52.729.369,78. Nos exercicios de

2004, 2005 e 2006, os importes destinados as organizacbes sociais foram o0s

%9 Os dados utilizados referem-se ao exercicio fieianalo ano de 2005, e foram extraidos do Relat&nioal
das Contas do Governador — Exercicio de 2006
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seguintes: R$ 63.487.197,21, R$ 87.524.133,56, R$ 103.414.963,81,

respectivamente.

Conforme exaustivamente elucidado supra, as Organiza¢cbes Sociais sao
criadas visando ao estabelecimento de parcerias entre o Poder Publico e os entes
privados, promovendo um melhoramento da prestacdo dos servicos publicos. E
importante salientar, nesse passo, que 0 auxilio publico concedido deve ser
proporcional aos beneficios trazidos a comunidade, e manter-se sempre fiel a hirta

obediéncia aos principios administrativos.

O que se observa no modelo adotado no Estado do Cearda, ndo obstante,
€ que entidades privadas foram criadas apenas no desiderato de serem qualificadas
como Organizagbes Sociais, tangenciando-se completamente da idéia original
preconizada pelo Plano Diretor.

Tais instituicbes, ao serem instituidas como pessoas juridicas, passaram
a receber recursos publicos, seja por meio de contrato de gestdo, seja por meio de
convénios. E importante ressaltar que n&o tinham patriménio, nem recursos proprios
suficientes para sobreviver sem a interveniéncia do Poder Publico Estadual, nem

experiéncia nas atividades objeto da “publicizacdo.”

O grau de dependéncia financeira de tais entidades com o Poder Publico
chama atencdo e podem ser constatados a partir da analise de seus demonstrativos
contdbeis. Com efeito, Tomando-se o0s proprios dados constantes dos
demonstrativos financeiros das respectivas organiza¢des sociais, do exercicio de
2005, verificou-se que, na Demonstracdo do Resultado do Exercicio do Instituto
Agropolos do Ceara, dos R$ 9.113.294,00, a exemplo do que ocorrera no exercicio
de 2004, 96% de suas receitas sdo provenientes preponderantemente de instituicdo

publicas federais e estaduais.

Quanto ao Instituto de Saude e Gestao Hospitalar ISGH, Instituto Centro
de Ensino Tecnologico CENTEC e Instituto de Arte e Cultura do Ceara IACC,
registraram respectivamente em seus demonstrativos contadbeis como receitas
(exercicio de 2005) os importes de R$28.311.710,71, R$ 25.627.315,92, e
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R$ 9.358.636,00, com participacdo do Poder Publico Estadual em 95%, 95% e 91%,

respectivamente.

Outro fator que gera preocupacdes decorre da constatacado de que tanto
0s seus Conselhos de Administracdo (6rgdo de deliberagdo méxima) quanto o
Conselho Fiscal sdo compostos majoritariamente por integrantes do Poder Publico
Estadual (secretarios de Estado e servidores). Juarez Freitas, ao analisar este
particular, admoesta sobre as consequéncias advindas da presenca de
representantes do Poder Publico nos 6rgdo dessa jaez:

No ambito ainda dos requisitos especificos, merece reparo a exigéncia de
participacdo, no 6rgao colegiado de deliberacao superior, de representantes
do Poder Publico (art. 2°, I, d, nos percentuais do art. 3°, I, a). Trata-se de
regra que nao deve ser reprisada nas legislacbes es taduais e
municipais . De inicio, convém apontar a generalidade excessiva da norma,
0 que a faz operacionalmente inviabilizadora da qualificacdo em inimeros
casos. Depois, bem de ver, como asseverado ao inicio, a0 examinarmos 0s
tracos peculiares do regime, o Conselho, do qual participam os
representantes do Poder Publico (na composicao tripartite), € que aprovara
a proposta do contrato de gestdo da entidade (nos termos do art. 49),
gerando uma relacdo perigosa e sem maiores vantagen S sociais .
Finalmente, convém ponderar que o terceiro setor ndo precisa nem deve ser
“publicizado” por esse tipo de ingeréncia para que seja efetivamente
controlado pela sociedade (diretamente ou por meio dos mecanismos
institucionais vigentes).*°(o grifo é nosso)

Esse conjunto de fatores denota que essas entidades, a despeito de
terem sido constituidas sob as vestes de entidades privadas, estdo na verdade
umbilicalmente jungidas ao Poder Publico, a ponto de com ele se confundirem. Por
essas razbes, o volume de recursos que estdo sendo transferidos para tais entes
deveriam se submeter ao mesmo controle/regime dos demais entes da

Administracéo Publica.

Mostra-se preocupante também o fato de que tais entes, tendo sido
constituidos sob a forma de “entidade privada, sem fins lucrativos”, possam assim
contrair compromissos de curto, médio ou mesmo longo prazo (empréstimos

bancarios) ou mesmo serem compelidas ao pagamento de dividas fiscais e

“OFREITAS, JuarezOrganizagfes sociais: sugestdes para o aprimoramertio modelo federal Boletim de
Direito Administrativo. S&o Paulo, 1998.
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trabalhistas, decorrentes da relacdo de emprego que mantém com seus
empregados, endividando-se, portanto, sem o correspondente lastro patrimonial, vez

que néo dispdem de bens proéprios.

4.3 Adequando o modelo das OS a sociedade brasileir  a.

Em que pese todas as criticas encetadas até o momento, ndo se pode
olvidar o brilhantismo do projeto das organizagbes sociais. Entrementes, o
benfazejamento do modelo esta atrelado a uma adequacéo a realidade brasileira.

O engajamento dos administrados no controle e gestdo da res publica

com vistas ao aumento da qualidade e eficiéncia dos servicos prestados

bY

corresponde a pedra de togue da reforma do aparelho do Estado. Ao cuidar do
tema, Marianne Nassuno bem traduz a importancia de sobredita participagéo, sob o

enfoque da relacéo principal-agente:

Num sistema democratico, a prestacdo dos servicos publicos é delegada
pelos politicos eleitos para os burocratas, criando um problema de principal-
agente, no sentido de que as politicas implementadas pelos burocratas
podem nao ser aquelas definidas pelos politicos.(...) No entanto, os
cidaddos, para o0s quais 0s servicos publicos sdo prestados, tém
informacdes sobre o desempenho dos burocratas na implementacédo de
politicas publicas que podem ser utilizadas pelos politicos para resolver os
problemas da relacdo principal-agente com os burocratas. Com base nas
informacdes dos usudrios dos servigcos publicos, o principal (politico) pode
controlar o agente (burocrata). Desta forma, a participagdo dos usuarios na
gestdo e controle de instituicbes especificas é potencialmente um
instrumento para resolver problemas da relacéo principal-agente.41

Para tanto, estabelece a lei 9.637, em seu art.3°, inciso |, alinea “b”:

“Art. 3° - O conselho de administracdo deve estar estruturado nos
termos que dispuser o respectivo estatuto, observados, para os fins
de atendimento dos requisitos de qualificacdo, os seguintes critérios
bésicos:

| - ser composto por:

b) vinte a trinta por cento de membros natos representantes de entidades da
sociedade civil, definidos pelo estatuto;”

Nesse toar, a atuagdo dos membros da sociedade civil restaria garantida

“I NASSUNO, MarianneOrganizagdes dos usuérios, participacdo na gestdocentrole das organizagées
sociais Revista do servigo Puablico, ano 48, vol 1, 1997.
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por meio da representatividade no Conselho da Administracdo. Ocorre que o0
mecanismo previsto no dispositivo federal, na forma em que é proposto, resta
insuficiente e, algumas vezes, ouso dizer, prejudicial. A bem da verdade, como
assegurar que as entidades participantes do Conselho da Administracdo
representam, de fato, interesses da sociedade e nédo particulares, como v.g, de

funcionarios e fornecedores?

Analisando 0os movimentos sociais ocorridos no Brasil a partir da década
de 70, constata-se a natureza pontual e efémera que os caracteriza, atribuida, em
grande parte, “a dificuldade de manter fluxos permanentes de participacdo e a
auséncia de vinculos horizontais entre diferentes tipos de movimento e outros
segmentos da sociedade, resultando, portanto, em relativa fragmentacdo e

isolamento” 4

E de ver que n&o ha, na pratica, entidades de representacéo do interesse
publico para participar dos Conselhos de Administracdo das Organizacdes Sociais,
de maneira que se fazem necessarios mecanismos alternativos para a efetiva
atuacdo dos usudrios. Nessa busca, um aspecto inarredavel deve ser levado em
conta: a nocao que a tal organizacdo demanda custos para seus beneficiados. Os
dispéndios, por sua sorte, podem ser agrupados essencialmente em duas ordens,
quais sejam: despesas com a organizagao e negociacdo entre os membros de um
grupo; gastos com o controle das acbes e a mantenca da estrutura formal da

organizacao.

Os custos para organizacdo de um grupo sao diretamente proporcionais
ao seu tamanho. Em uma entidade de grande vulto, maior serdo os custos para sua
estruturacdo, menor sera 0 envolvimento dos membros, decai ainda a
responsabilidade direta para o sucesso do empreendimento. Ademais, a demanda
de cooperacdo para que se possibilite o atingimento das metas pretendidas
aumenta, ao passo que decresce o interesse de um membro arcar com a totalidade

dos dispéndios para a producdo do bem.

“2 Diniz, E e R.R. Boschi A consolidacdo democratica no Brasil: atores politbs, processo sociais e
intermediacdo de interessesem : Modernizagdo e consolidacdo democratica rasiB dilemas da Nova
Republica. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais.
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Em grupos menores, ao reves, a necessidade de uma organizacdo, de
uma cooperacao, ndo se faz sentir de forma intensa, pois os membros detém uma
parcela tdo significa dos beneficios que julgam compensatdrio investir, mesmo que

tenham que arcar com a totalidade das despesas.

De fato, as pessoas tendem a despender mais esforco em algo que as
afete diretamente. Quanto maior for o interesse mediato, maior também sera o grau

de mobilizag&o politica. A difusdo, por seu turno, inibe a organizacao.

Analisadas essas variaveis, passa-se a aplicar as conclusdes obtidas no
ambito das Organizacdes Sociais. Assim é que, 0 éxito da participacdo das
organizagfes da sociedade civil no Conselho de Administracdo esta diretamente
relacionado ao tipo de atividade que se pretende transferir as Organiza¢gfes Sociais.
Ha que ser pesquisado, dessa maneira, 0os destinatarios do servico, o tamanho da

instituicdo e os custos envolvidos.

Um exemplo prético bem ilustra o indigitado pensamento. Fazendo uso da

conspicua licdo de Marianne Nassuno:

Na area da educacéo, os clientes das escolas técnicas sao os alunos e as
empresas que necessitam de mao-de-obra especializada, formada pela
escola. Na saude, a clientela dos hospitais tende a ser a populacéo de baixa
renda e aqueles transferidos pelos niveis primario e secundario para
tratamentos especializados. Dessas duas entidades, a organizacdo dos
usudrios das escolas técnicas tem maiores chances de ocorrer. No caso
dos hospitais, corre-se o risco de que 0s interesses que se organizam nao
sejam aqueles dos usudrios — porque constituem um grupo latente e os
beneficios das melhorias da prestacdo de servicos sao difusos — em
contraposigdo aos fornecedores e funcionarios, que representam um grupo
menor, com interesses concentrados, ndo necessariamente relacionados
com a qualidade do servico®

Dessa maneira, por serem distintas as areas de atuagdo das
Organizacdes Sociais, hdo de ser perscrutadas as diversas variaveis envolvidas e,
apenas assim, torna-se possivel a elaboracdo de um mecanismo que, contemplando

as dissimilitudes, assegure a participacédo dos usuarios na gestao.

*3NASSUNO, MarianneOrganizagdes dos usudrios, participagdo na gestdocentrole das organizacdes
sociais Revista do servigo Publico, ano 48, vol 1, 1997.
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Ocorre que a lei que dispbe dobre as Organizagcbes Sociais deve ser
geneérica, haja vista que abrangera as variadas areas de atuacao. Nesse toar, faz-se

mister a elaborac&o de regulamentos especificos para cada situagao.

Ao ser constatado que o publico alvo da entidade novel consiste em um
grupo grande, o mais indicado € a utilizacdo de mecanismos que independam da
organizacdo da acao coletiva dos usuarios. Uma alternativa interessante esta na
figura do ombudsman**,0 qual ficaria encarregado de investigar as queixas dos
cidadaos-clientes. A funcéo seria assumida por um servidor de alto nivel que, pela

natureza das atribui¢cdes, atuaria de forma independente, com isencdes politicas.

44 Conferir Leite, C.B E C.Z Monteiro(1970) ombudsman ganha terrenoRevista do Servigo Publico. v.106
n.2, maio-agosto.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Muito se discutiu a época da elaboracdo do Plano Diretor sobre a
efetividade, constitucionalidade e pertinéncia da implementacdo da figura das

Organizagbes Sociais no Brasil.

Havia o receio de, como visto, tal inovacado representar apenas um
pretexto de o Poder Publico restringir sua esfera de atuacgdo, transferir a particulares

um 6nus que, em verdade, lhe cabia.

Transcorridos mais de dez anos da promulgacédo da lei 9.637/98, como
analisar o desempenho de tais organizagfes? teriam estas correspondido as
expectativas do Plano Diretor ou, ao revés, assistiria razdo aqueles que reprocharam
0 instituto desde o primeiro momento, ao ponderarem que tal jamais prosperaria em

nossa sociedade?

Analisando concretamente o desempenho das Organizagdes Sociais no
Estado do Ceara, cujo estudo mereceu tdpico especifico deste trabalho, os
resultados ndo foram nada animadores. Concluiu-se pela dependéncia absurda e
inadmissivel entre o Poder Publico e indigitadas organiza¢cées. No mais das vezes,
as organizacOes sao criadas apenas para receberem a qualificacdo, ou seja, sem
possuir experiéncia, recursos ou quadro proprio de funcionarios, contrariando
totalmente a logica do projeto. Demais disso, investigando o estatuto de muitas
desses organismos, constata-se que ndo Sao raros 0S casos em que a atribuicdo
que Ihes é afeta coincide com os objetivos de outra Organizag¢do Social, significando
com isso que a constituicdo de muitas delas é absolutamente obsoleta e suspeita.

A situacdo torna-se mais preocupante tendo em conta as prerrogativas
atribuidas as Organizac¢des Sociais, cujo intuito primeiro era beneficiar a celeridade
e a eficiéncia dos atos da Administracdo Publica, mas acabaram por embaracar o

controle exercido, abrindo brecha para uma gama de irregularidades.

Diante de tudo exposto, a alternativa mais légica seria a pronta extingcao

do instituto. Entrementes, as solu¢gdes maniqueistas poucas vezes sdo as mais
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acertadas e razoaveis. O que se faz necesséario é uma reestruturacdo do projeto
inicial. Nao ha mais como escapar ao redimensionamento do aparelho do Estado e a
figura das Organizac¢des Sociais surge como peca chave nesse desiderato.
Premente é uma intensificagdo dos mecanismos de controle, com a
mesma rigidez verificada quando se trata de ente publico. Demais disso, a forma em
que se da a participacdo dos setores da sociedade civil deve ser modificada, nos

termos delineados em topico precedente.

Portanto, uma vez oportunamente adequadas, as Organizacfes Sociais
podem sim acrescentar eficiéncia e qualidade aos deficientes e faltosos servigos
publicos. Devem, decerto, existir no desiderato de oferecer aporte inestimavel em

areas tragicamente carentes.
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