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RESUMO

A partir da segunda metade da década de 90 o Brasil vivenciou o processo de
alteracdo do modelo burocrético para o modelo gerencial de Administracdo Publica,
segundo proposta inserida no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.
Uma das inovacodes trazidas por este estudo foram as Organizagbes Sociais,
posteriormente disciplinadas pela Lei n°® 9.637/98, e que séo entidades privadas sem
fins lucrativos, que preenchidos determinados requisitos legais, poderdo receber
esse titulo, fomento estatal e, com isso, celebrar contrato de gestdo com a
Administracdo Publica, cujo objeto é a prestacdo de servi¢os sociais ndo exclusivos
do Estado. Em que pese a importancia das atividades desenvolvidas por essas
entidades, intimamente ligadas a direitos fundamentais, o que implica no dever-
poder da Administracdo Publica em fiscaliza-las, tanto a Constituicdo Federal quanto
a lei que as regulamentou se mostraram silentes em relagéo a eventual possibilidade
de responsabilizacdo do Estado em face dos atos, comissivos oOu 0mMisSivos,
praticados pelas Organiza¢des Sociais na execucao desse contrato. Desta maneira,
o0 presente estudo enfrentara o tema, com o objetivo de averiguar se o Estado
podera, ou ndo, responder pelos danos provocados pela entidade parceira, bem
como as formas pelas quais o direito a indenizacdo sera pleiteado. Dissertacao
apresentada ao Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica — Area de
Concentragao: “Teorias da Justica: Justica e Exclusao”, linha de pesquisa: “Estado e
responsabilidade: questdes criticas” — da Universidade Estadual do Norte do Parana.
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ABSTRACT

From the second half of the 1990s, Brazil experienced the process of changing the
bureaucratic model to the managerial model of Public Administration, according to
the proposal inserted in the Master Plan for the Reform of the State Apparatus. One
of the innovations brought by this study was the Social Organizations, later legally
disciplined by Law No. 9.637/98, and which are private non-profit entities, that when
they manage to fulfill certain legal requirements, can receive such title, state
promotion and, with that, sign contract With the Public Administration, whose object
iIs the provision of social services not exclusive to the State. In spite of the
importance of the activities carried out by these entities, closely linked to fundamental
rights, which implies the Public Administration's power and duty to control them, both
the Federal Constitution and the law that regulated them were silent regarding the
eventual Possibility of State accountability for the performance of acts, active acts or
omissive acts, practiced by the Social Organizations during the contract’s execution.
Thus, the present study will address this issue in order to determine whether or not
the State can respond to damages caused by the partner entity, as well as the ways
in which the right to compensation will be pursued. Dissertation presented to the
Master's Program in Juridical Science — Concentration Area: "Theories of Justice:
Justice and Exclusion”, research line: "State and responsibility: critical issues" -
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica, enquanto aparelho complexo criado pelo Estado
para cuidar de seus servigos e implementar seus objetivos, evoluiu a partir de trés
modelos, quais sejam: o patrimonialista, o burocratico e o gerencial. Essas
alteracbes na organizacdo da Administracdo Publica ocorreram de acordo com o
momento e as necessidades do ente estatal. Assim aconteceu desde o Estado
Absolutista, quando vigia o modelo patrimonialista, até o Estado Social, onde
predominava o modelo burocratico weberiano.

Contudo, nesse momento, marcado pelo crescimento exponencial da
maguina estatal, comecaram a surgir graves dificuldades por parte do Estado em dar
cumprimento as obrigacdes assumidas na Constituicdo Federal, potencializadas
pela auséncia e/ou ma gestdo de recursos publicos, os recorrentes casos de
corrupcao, a extrema burocracia e a falta de eficiéncia.

E justamente sob a justificativa da excessiva burocracia, uma das supostas
responsaveis pela ineficiéncia do Estado na prestacdo dos servigos sociais, que 0s
defensores do ideério neoliberal propuseram a alteracdo do modelo burocratico para
o modelo gerencial, segundo o qual, a atuacdo estatal deveria ser norteada pela
eficiéncia e pela qualidade dos servicos.

Neste contexto de crise e globalizacdo, na década de 90, o governo do Ex-
Presidente Fernando Henrique Cardoso aderiu a tendéncia dos paises centrais e
prop0s a inser¢cdo do modelo de Administracéo Publica gerencial no Brasil, o que se
materializou no Plano Diretor da Reforma do Estado, capitaneado pelo entéo
Ministro Bresser Pereira.

Em 1998, o referido estudo foi aprovado e promulgado, dando origem a
conhecida Reforma Administrativa, segundo a qual, passou-se a defender a ideia de
um Estado gerencial e reduzido, com a “publicizagcdo” dos servigos considerados
como néo exclusivos do Estado, por meio de parcerias com entidades privadas sem
fins lucrativos, que, contando com o fomento estatal, supostamente
desempenhariam com maior eficiéncia a prestacao das referidas atividades.

Dito fenbmeno da “publicizagdo” fez com que o Estado, por meio da
atividade de fomento, se socorresse cada vez mais da sociedade civil, com a nitida
intencdo de se desonerar da prestacdo de servicos nao exclusivos, mas de grande

importancia para a consecucao de direito fundamentais como 0 ensino, a pesquisa
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cientifica, o desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e a saude. Essa escolha feita pelo legislador patrio esta
intimamente ligada aos principios da subsidiariedade e o democratico, manifestados
por meio da participacdo popular.

O sucesso dessa nova politica implementada por meio da Reforma
Administrativa passava diretamente pela promulgacdo da Lei n® 9.637/98, que
regulamentou as organizacdes sociais, reputadas como entidades recomendadas
para a prestacado dos servi¢cos sociais nao exclusivos do Estado.

Pode-se destacar, desde o inicio, para o fato de que a relacdo entre o
Estado e as organizagdes sociais se formaliza por meio do Contrato de Gestdo, que
estabelece uma série de metas e objetivos a serem cumpridos, 0 que enseja o
poder-dever estatal de fiscalizar o cumprimento do objeto da parceria. Outro aspecto
gue merece ser ressaltado acerca deste tipo de entidade do 3° Setor e que as
distingue das demais, diz respeito a forma de como se da o fomento estatal, que
podera ser mediante repasse financeiro e até mesmo pela cessao de uso de bens e
servidores publicos.

Diante dessas peculiaridades que envolvem as parcerias com as
organizacdes sociais e a relevancia dos servicos por elas prestados, fica claro que o
Estado ndo poderd ser omisso na fiscalizacdo da execucdo do objeto da parceria.
Em compensacdo ndo h& qualquer disposicdo legal acerca da eventual
responsabilidade do ente estatal pelos atos provocados pelas entidades parceiras ou
entdo pela ineficiéncia dos servigos por elas prestados.

Fato é que o 86° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, que
disciplina a responsabilidade extrapatrimonial do Estado, se mostrou silente em
relacdo a possibilidade de responsabilizacdo estatal em razdo das parcerias por ele
firmadas, até porque as organizagfes sociais foram introduzidas no ordenamento
juridico patrio em momento posterior a promulgacdo da Carta Magna. De igual
maneira, a Lei n°® 9.637/98, que disciplinou essas entidades, também deixou uma
lacuna acerca da possibilidade de responsabilizacdo estatal.

Com a relevancia alcancada pelas parcerias firmadas entre o Estado e as
organizacdes sociais e, sobretudo, em razdo da importancia das atividades por elas
prestadas, muitos doutrinadores passaram a se dedicar a essa relacdo, sem gue se

posicionassem a respeito da questdo especifica da possibilidade de
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responsabilidade estatal. Por outro lado, aqueles que ja escreveram sobre o tema
ndo apresentam um entendimento pacifico.

Alguns autores defendem, por exemplo, a ideia de que o Estado ndo devera
responder pelos danos provocados pelas entidades do 3° Setor independente da sua
natureza juridica, o que, inclui, nesse caso, as organiza¢cbes sociais. Em outro
sentido, existem aqueles que argumentam que o Estado deverd ser
responsabilizado por todos os danos provados pelas organizacdes sociais.

Partindo do pressuposto de que ha dever de reparacao por parte do Estado,
outras questBes necessitam de resposta: quais as hipéteses de responsabilizacao
estatal? Ela devera ser objetiva ou subjetiva? Solidaria ou subsidiaria? Qual a
maneira possivel de reparacdo? Quais 0s 0rgdos competentes para apreciar o
pedido de indenizacdo? Quais as hipoteses excludentes de responsabilidade? Qual
0 prazo prescricional para que o terceiro requeira a indenizagéo?

Assim, levando-se em consideragédo a importancia adquirida pelas parcerias
firmadas entre o Estado e as organizacfes sociais, notadamente em funcdo da
relevancia dos servi¢os sociais por elas prestados, a auséncia de uma normatizacéo
e também a timida producdo doutrinéria e jurisprudencial sobre o tema, € primordial
uma reflexdo acerca da possibilidade de responsabilizacdo do ente estatal em
relacdo aos atos decorrentes dessas relagoes.

Como forma de enfrentar o tema, a presente dissertacdo € composta de trés
partes: (i) no primeiro capitulo serd apresentada a evolu¢cdo dos modelos de
Administracdo Publica, desde o patrimonial até o gerencial, que inspirou a Reforma
Administrativa realizada no Brasil na década de 90. Além disso € mencionada, em
linhas gerais, a proposta contida no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, projeto solicitado pelo Ex-Presidente Fernando Henrigue Cardoso e
coordenado pelo Ministro Bresser Pereira; (ii) no segundo capitulo serdo apontadas
as principais caracteristicas das Organizacdo Sociais, suas formas de qualificacéo,
suas peculiaridades, formas de fomento estatal e sua fiscalizacdo, o contrato de
gestdo e a desqualificagdo dessas entidades; (iii) finalmente, no terceiro capitulo,
enfrentar-se-a o tema da responsabilidade do Estado em face das parcerias com as
organizacdes sociais, a luz da disciplina da responsabilidade civil inserida na

Constituicao Federal.
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1 A REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL NO BRASIL.

Como ponto de partida para o estudo a respeito das organizacdes sociais e
a eventual responsabilidade do Estado em razdo das parcerias com elas celebradas,
€ necessario lancar algumas consideracdes relacionadas a Reforma Administrativa
Gerencial realizada no Brasil na década de 90 do século passado e que deu
legitimidade ao surgimento dessas entidades privadas sem fins lucrativos, cujo

objeto é a prestacao dos servigos nédo exclusivos do Estado.

1.1 O ESTADO, O GOVERNO E ADMINISTRACAO PUBLICA.

A fim de demonstrar o que efetivamente representou a aludida reforma é
importante deixar claro que o seu objetivo principal ndo era empreender uma
“‘Reforma do Estado” ou entdo uma “Reforma de Governo”, conforme usualmente
menciona-se. A partir dos conceitos de “Estado”, “Governo” e “Administracédo
Publica” serd demonstrado que, na realidade, houve uma modificacdo no aparelho
estatal, que passou de um modelo burocratico para um modelo gerencial.

1.1.1 O Estado.

Nas palavras de Santo Tomas de Aquino, “0 homem é, por natureza, animal
social e politico”, o que, para Raneletti, revela “uma necessidade natural a vida em
sociedade, através da qual pode ele, com a convivéncia e cooperacdo dos
semelhantes, atingir os fins da sua existéncia” (SOUTO, 2001, p. 1).

Além dessa tendéncia natural, segundo Platdo e, posteriormente, Thomas
Hobbes, era imprescindivel ainda a existéncia do elemento vontade, 0 que trouxe
uma concepcdo contratualista, segundo a qual a sociedade estaria fundamentada
em duas leis: “a primeira, obrigando os homens a lutar pela paz;, a segunda, a
renuncia individual ao direito sobre todas as coisas em prol do respeito geral a sua
prépria liberdade” (SOUTO, 2001, p. 1). Dai surge o termo “contrato social”,
desenvolvido por Jean Jacques Rousseau.

E com base nesses elementos que o termo “Estado” tem origem. De acordo

com Marcos Juruena Villela Souto (2001, p. 01):
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Titularizando cada ser humano um Poder, isto é, a faculdade de transformar
vontade em atos, aos poucos o homem foi sentido a necessidade,
decorrente da vida social num determinado territério, de transferir o seu
exercicio (e ndo a titularidade) a um representante, para que este, agindo
em nome da vontade de todos, zelasse pelo bom funcionamento da
sociedade. Surgiu entdo, a no¢éo de Estado.

A palavra “Estado” foi adotada pela primeira vez no século XVI, na obra “O
Principe”, de Nicolau Maquiavel, em referéncia as comunidades formadas pelas
cidades-estados. No entanto, ndo ha unanimidade quanto ao efetivo surgimento dos
Estados (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1).

Dalmo de Abreu Dallari (1983, p. 45), em sua obra “Elementos de Teoria
Geral do Direito”, aponta para 03 (trés) vertentes: para a primeira corrente, o Estado,
assim como a sociedade, sempre existiu, na medida em que havia uma organizacao
social nos grupos humanos; na segunda corrente, defende-se que o Estado surgiu a
partir das necessidades e conveniéncias da sociedade; finalmente, a terceira
corrente entende que o Estado surgiu posteriormente, tdo somente a partir da
concepcao de caracteristicas bem definidas.

Levando-se em consideracdo esse elementos pré-estabelecidos,
formularam-se conceitos acerca do que se entende por Estado. Hely Lopes Meirelles
(2011, p. 61) sintetiza algumas das construces doutrinarias, sob o ponto de vista

socioldgico, politico e constitucional:

O conceito de Estado varia segundo o angulo em que é considerado. Do
ponto de vista sociologico, € corporagédo territorial dotada de um poder de
mando originario (Jellinek); sob o aspecto politico, € comunidade de
homens, fixada sobre um territério, com potestade superior de acéo, de
mando e de coercdo (Malberg); sob o prisma constitucional, é pessoa
juridica territorial soberana (Biscaretti di Ruffia); na conceituacdo do nosso
Cadigo Civil, é pessoa juridica de Direito Publico Interno (art. 41, 1).

7

Ainda de acordo com o autor, o Estado é constituido de trés elementos

originarios e indissociaveis: Povo, Territério e Governo soberano®:

Povo é o componente humano do Estado; Territério, a sua base fisica;
Governo soberano, o elemento condutor do Estado, que detém e exerce o
poder absoluto de autodeterminacdo e auto-organiza¢cdo emanado do Povo
(MEIRELLES, 2011, p. 62).

! Acerca da soberania, intimamente vinculada ao Estado, Paulo Marcio Cruz (2003, p. 74) assevera
que “‘com a superagado do Estado Absoluto e o consequente surgimento do Estado Moderno, a
Soberania foi transferida da pessoa do soberano para a Nacdo, seguindo a concepcéo racional e
liberal defendida por pensadores como Emanuel Joseph Sieyes”.
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Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 44), por sua vez, estabelece a seguinte
definigdo: “se podera conceituar o Estado como a ordem juridica soberana que tem
por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”.

Romeu Felipe Bacellar Filho (2005, p. 16) reputa o Estado como sendo “tao-
somente uma nagao politicamente organizada, sendo ele composto por seu governo
soberano. A soberania surge naturalmente”. Ja Tarso Cabral Violin (2006, p. 29)
sustenta que “o Estado € uma nacéao politicamente e juridicamente organizada, uma
pessoa juridica de direito publico interno, com soberania, em determinado territério,
composta pelo povo e regida pelo governo, com o seu poder politico”.

Depois de apresentadas algumas definicdbes a respeito de “Estado”, é

importante trazer algumas consideracfes no tocante ao termo “Governo”.

1.1.2 O Governo.

Quanto ao termo “Governo”, Norberto Bobbio (1998, p. 555) formula as

seguintes licdes:

DEFINICAO.

I - Numa primeira aproximagdo e com base num dos significados que o
termo tem na linguagem politica corrente, pode-se definir Governo como o
conjunto de pessoas que exercem o poder politico e que determinam a
orientacdo politica de uma determinada sociedade. E preciso, porém,
acrescentar que o poder de Governo, sendo habitualmente
institucionalizado, sobretudo na sociedade moderna, estd normalmente
associado a nocdo de Estado. Por consequéncia, pela expressao
"governantes” se entende o conjunto de pessoas que governam o Estado e
pela de "governados", o grupo de pessoas que estdo sujeitas ao poder de
Governo na esfera estatal. S6 em casos excepcionais, quando as
instituicbes estdo em crise, 0 Governo tem carater carismatico e sua eficacia
depende do prestigio, do ascendente e das qualidades pessoais do chefe
do Governo.

Existe uma segunda acepcao do termo Governo mais propria da realidade
do Estado moderno, a qual ndo indica apenas o conjunto de pessoas que
dettm o poder de Governo, mas o0 complexo dos o6rgdos que
institucionalmente tém o exercicio do poder. Neste sentido, o Governo
constitui um aspecto do Estado. Na verdade, entre as instituicdes estatais
gue organizam a politica da sociedade e que, em seu conjunto, constituem
0 que habitualmente é definido como regime politico e as que tém a missao
de exprimir a orientacdo politica do Estado sdo os 6rgdos do Governo.

O autor complementa também no sentido de que em toda sociedade politica
‘existe um 6rgdo que tem o compito de impor as regras de conduta e de tomar as

decisdes necessarias para manter a coesdo do grupo. Este érgédo é o Governo”.

Para ele, o Governo se restringe ao Poder Executivo, competindo a Administracao
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Publica executar as suas decisdes e ao Poder Legislativo e Judiciario, controla-lo e
delimita-lo (BOBBIO, 1998, p. 556).
Segundo a concepcdo de Romeu Felipe Bacellar Filho (2005, p. 16), o

Governo:

Por meio de atos de soberania, define as diretrizes politicas a serem
seguidas, tendo como referencial o interesse publico, o que faz com que
atue de maneira independente, sem eventual responsabilizacdo pessoal
decorrente da sua atuacdo, devendo obediéncia apenas aos preceitos
constitucionais.

J& Hely Lopes Meirelles (2011, p. 65) conceitua Governo como sendo:

Em sentido formal, € o conjunto de Poderes e 6rgados constitucionais; em
sentido material, € o complexo de fun¢des estatais bésicas; em sentido
operacional, é a conducdo politica dos negdcios publicos. Na verdade, o
Governo ora se identifica com os Poderes e érgaos supremos do Estado,
ora se apresenta nas fun¢des originarias desses Poderes e 6rgdos como
manifestagdo da Soberania. A constante, porém, do Governo é a sua
expresséo politica de comando, de iniciativa, de fixacdo de objetivos do
Estado e de manutencdo da ordem juridica vigente. O Governo atua
mediante atos de Soberania ou, pelos menos, de autonomia politica na
conducédo dos negdcios publicos.

Estas sdo, portanto, algumas definicbes encontradas na doutrina e que
demonstram qual o entendimento acerca do que se considera como Governo, termo
gue ndo podera ser confundido e/ou usado como sinbnimo de Administracao

Publica, conforme se revelara na sequéncia.

1.1.3 A Administracdo Publica.

De forma diversa de “Governo”, a Administracao Publica, €, nas palavras de
Hely Lopes Meirelles (2011, p. 65):

Em sentido formal, é o conjunto de 6rgéos instituidos para consecugéo dos
objetivos do Governo; em sentido material, € o conjunto das func¢bes
necessdarias aos servicos publicos em geral; em acepc¢ao operacional, é o
desempenho perene e sistemético, legal e técnico, dos servigos préprios do
Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo
global, a Administracdo é, pois, todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizacdo de servicos, visando a satisfacdo das
necessidades coletivas. A Administracdo ndo pratica atos de governo;
pratica tdo somente, atos de execuc¢do, com maior ou menor autonomia
funcional, segundo a competéncia do 6rgdo e de seus agentes. S&o o0s
chamados atos administrativos, que, por sua variedade e importancia,
merecem estudo em capitulo especial.
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Romeu Felipe Bacellar Filho (2005, p. 16) entende que a Administracéo
Publica é um aparelhamento complexo criado pelo Estado para cuidar de seus
servicos e implementar seus objetivos. No mesmo sentido é o posicionamento de
Tarso Cabral Violin (2006, p. 29).

Com o objetivo de refutar de vez a ideia de que os termos Governo e
Administracdo Publica se referem ao mesmo objeto, Hely Lopes Meirelles (2011, p.

66) faz a seguinte comparacéao:

O Governo é atividade politica e discricionaria, € conduta independente,
comanda com responsabilidade constitucional e politica, mas sem
responsabilidade profissional pela execucédo; ja a Administracdo Publica é
atividade neutra, vinculada a lei ou & norma técnica, é conduta

hierarquizada, executa com responsabilidade técnica e legal, é o
instrumento pelo qual o Governo coloca em prética suas acdes politicas.

No que toca ao poder de decisdo da Administracdo Publica, o autor ainda
esclarece que este se restringe as areas de suas atribuicées e nos limites legais de
sua competéncia exclusiva, se restringindo a “opinar e decidir sobre assuntos
juridicos, técnicos, financeiros ou de conveniéncia e oportunidade administrativa,
sem qualquer faculdade de opgéo politica sobre a matéria” (MEIRELLES, 2011, p.
66).

Depois de abordados esses primeiros conceitos e as diferenciacdes entre 0os
termos “Estado”, “Governo” e “Administracdo Publica”, serdo apresentadas as
formas pelas quais a Administracdo Publica se configurou ao longo do tempo: desde
o modelo patrimonialista, passando pelo burocratico até chegar ao gerencial, que

inspirou a reforma administrativa promovida na década de 90 no Brasil.

1.2 AS TRES FORMAS DE ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme anteriormente mencionado, os termos “Estado”, “Governo” e
“‘Administragdo Publica” sdo equivocamente tratados como sinébnimos, razao pela
qual é importante esclarecer que as expressdes “reforma do Estado” e “reforma
Administrativa” indicam contetdos distintos.

Preocupado com essa diferenca conceitual, o Plano Diretor da Reforma do

Aparelho do Estado traz os seguintes esclarecimentos:

% Nesse sentido é importante observar que O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, ao
invés do termo “Reforma Administrativa”’, adota a expressao “Reforma do Aparelho do Estado”.
(BRASIL, 1995, p. 12).
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A reforma do Estado é um projeto amplo que diz respeito as varias areas do
governo e, ainda, ao conjunto da sociedade brasileira, enquanto que a
reforma do aparelho do Estado tem um escopo mais restrito: esta orientada
para tornar a administracdo publica mais eficiente e mais voltada para a
cidadania. Este Plano Diretor focaliza sua aten¢cao na administracéo publica
federal, mas muitas das suas diretrizes e propostas podem também ser
aplicadas no nivel estadual e municipal. (BRASIL, 1995, p. 12)

Percebe-se, portanto, que os reformistas, coordenados por Bresser Pereira,
deixam claro que as modificacdes promovidas na década de 90 tinham como
objetivo a reforma do aparelho do Estado, ou seja, da Administracdo Publica e a
forma pela qual ela é estruturada.

A partir de uma perspectiva historica, o Plano Diretor indicou que a
Administracdo Publica evoluiu a partir de trés modelos basicos: o patrimonialista, o
burocrético e o gerencial que, apesar de terem se sucedido ao longo do tempo, ndo
sdo completamente excludentes (BRASIL, 1995, p. 15).

E com base nesses 03 (trés) modelos de Administracdo Publica que sera
apresentada, em sintese, a sua “evolugdo”, desde o patrimonialismo até o
gerencialismo, reputado como o ideal pela Reforma do aparelho do Estado

desenvolvida no Brasil.

1.2.1 Administracdo Publica patrimonialista.

Com o surgimento dos Estados Modernos, imperou o Absolutismo, onde os
Monarcas possuiam plenos poderes e a suas vontades representavam 0s interesses
do Estado e da sociedade. Esse momento histérico, que, nas palavras de Bresser
Pereira (1999, p. 26), permeava as sociedades pré-capitalistas e pré-democraticas,
representou o advento do modelo de Administracdo Publica patrimonialista.

De acordo com Tarso Cabral Violin (2006, p. 67), “o aparato estatal era
patrimonialista, no qual o patrimdnio publico e o privado eram confundidos, existindo
0 nepotismo, o empreguismo e a corrupgao”. No mesmo sentido sao as reflexdes de

Marcos Bemquerer (2012, p. 46), segundo o qual:

Na Administragcdo Publica patrimonialista, o aparelho do Estado funciona
como uma extensdo do poder do soberano. Os cargos sdo considerados
prebendas. Os bens publicos e os bens do soberano confundem-se. A
corrupgao e o nepotismo séo inerentes a esse tipo de administracéo.
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Edgar Guimaraes (2002, p. 14) afirma que ndo sé os patriménios publicos e
privados eram confundidos, mas também os préprios interesses publicos com o0s
interesses do principe soberano, razdo pela qual esse periodo ficou marcado pelo
autoritarismo e nepotismo.

O Plano de Reforma do aparelho do Estado, por sua vez, definiu 0 modelo

patrimonialista da seguinte maneira:

No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona como uma extenséo do
poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de
nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é
diferenciada da res principis. Em consequéncia, a corrup¢do e o nepotismo
sdo inerentes a esse tipo de administragdo. No momento em que o
capitalismo e a democracia se tornam dominantes, 0 mercado e a
sociedade civil passam a se distinguir do Estado. Nesse momento histérico,
a administracdo patrimonialista torna-se uma excrescéncia inaceitavel
(BRASIL, 1995, p. 20).

Justamente em decorréncia dessas caracteristicas marcantes do modelo
patrimonialista, notadamente a corrup¢ao, o hepotismo, o0 autoritarismo e a confusao
entre interesses publicos e privados, houve a necessidade de uma alteracdo desse

panorama, incompativel com o surgimento do capitalismo e da democracia. Neste

ponto € interessante a analise trazida por Bresser Pereira (1996, p. 10):

Esse tipo de administracdo revelar-se-a incompativel com o capitalismo
industrial e as democracias parlamentares, que surgem no século XIX. E
essencial para o capitalismo a clara separa¢éo entre o Estado e o mercado;
a democracia s6 pode existir quando a sociedade civil, formada por
cidadaos, distingue-se do Estado ao mesmo tempo em que 0 controla.
Tornou-se necessério desenvolver um tipo de administracdo que partisse
ndo apenas da clara distingdo entre o publico e o privado, mas também da
separacdo entre o politico e o administrador publico. Surge assim a
administragdo burocratica moderna, racional-legal.

Diante dessas caracteristicas, chegou-se a conclusdo de que o modelo de
Administracdo Publica patrimonialista era totalmente incompativel com o surgimento
do capitalismo, materializado no Estado Liberal, assim como em relagdo a propria
democracia.

Por outro lado, € importante o registro de que algumas das suas marcas
podem ser observadas nos demais modelos e constantemente séo trazidas a tona,
principalmente no que se refere a corrupcdo e ao nepotismo, ou seja, alguns dos

seus ideais ainda estdo presentes no ambito da sociedade moderna,
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independentemente da forma pela qual a Administracdo Publica € proposta, seja ela

burocrética ou gerencial.

1.2.2 Administracao Publica burocratica.

Naquele contexto marcado pelo fortalecimento da democracia e do
capitalismo, materializado na ideologia do liberalismo classico, surgiu a necessidade
de uma readequacédo do modelo da Administracdo Publica, especialmente em razdo
das formas de ascenséo ao poder e dos seus mecanismos de funcionamento, o que
representou o surgimento do modelo burocratico (GUIMARAES, 2002, p. 14).

Na segunda metade do século XIX, enquanto estava em vigéncia o Estado
Liberal, inspirada no poder racional-legal®, idealizado por Max Weber, o modelo

burocrético se fundamentou sob as seguintes premissas:

Constituem  principios orientadores do seu desenvolvimento a
profissionalizacdo, a ideia de carreira, a hierarquia funcional, a
impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional-legal. Os
controles administrativos visando evitar a corrup¢cdo e o nepotismo sdo
sempre a priori. Parte-se da desconfianca prévia dos administradores
publicos e dos cidadaos que a eles dirigem demandas. Por isso sdo sempre
necessarios controles rigidos dos processos, como, por exemplo, na
admissdo de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas.
(BRASIL, 1995, p. 15)

De acordo com o idealizador do modelo, Max Weber, a administracédo
puramente burocratica, era considerada, sob o ponto de vista formal:

A forma mais racional de exercicio de dominacao, porque nela se alcanca
tecnicamente o méximo de rendimento em virtude de precisao,
continuidade, disciplina, rigor e confiabilidade, isto é, calculabilidade, tanto
para o senhor quanto para os demais interessados (VIOLIN, 2006, p. 77).

Essa burocracia seria a forma moderna por exceléncia e a mais eficaz de
todas, com o atingimento dos objetivos pré-fixados mediante a organizacdo de
tarefas coletivas (VIOLIN, 2006, p. 73).

® Tarso Cabral Violin (2006, p. 72), a partir da analise das obras do sociélogo alemao Max Weber
(1864-1920), sintetiza que o poder-legal seria uma forma legitima de dominacdo sob o fundamento de
que a autoridade se impbe pela legalidade, respaldada na obediéncia e estrutura em regras
racionalmente estabelecidas.
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Tarso Cabral Violin (2006, p. 69) ainda alerta para o fato de que a
burocracia defendida por Max Weber ndo poderia ser confundida com o termo

“burocracia”, utilizado popularmente de maneira pejorativa:

Como sendo um amontoado de processos empoeirados, carimbos, apego
por parte dos servidores a regulamentos desarrazoados, filas; a midia ou os
cidaddos ddao o nome de ‘burocracia’ a falha no sistema e ndo ao proprio

sistema.
Nas palavras de Emerson Gabardo (2002, p. 39), “exaltar a eficiéncia do
modelo burocratico ndo significa defender um formalismo irresponsavel’. Katie
Arguelo (1997, p. 82-88), por sua vez, considera que a administracdo burocrética é

indispensavel na modernidade:

Pois funda-se na sua racionalidade, cuja eficiéncia, quase mecanica,
permite um alto grau de previsibilidade. O saber profissional especializado
representa o carater racional da burocracia, indispensavel para o exercicio
da dominacdo. Independentemente do objetivo imediato, necessitamos,
sempre, da burocratizacdo, ndo importando o tipo de poder ou a forma de
producéo, seja capitalista ou socialista.

Entretanto, essa viséo foi aos poucos perdendo forga. Isso porque o modelo

proposto teve origem em um contexto em que vigia o ideario liberal:

Que tinha como pressuposto a limitagdo da atuacdo estatal e dos poderes
do soberano no intuito de assegurar a classe burguesa a liberdade
necessaria para as transacgfes econdémicas. A sintese de suas ideias estava
no fato de que a sociedade regularia seus proprios conflitos sem a
necessidade da intervencéo estatal. (GUIMARAES, 2002, p. 14)
Tanto € que no Estado liberal “s6 eram necessarios quatro ministérios — o
da Justica, responséavel pela policia, o da Defesa, incluindo o Exército e a Marinha, o
da Fazenda e o das Relacdes Exteriores”. Ainda de acordo com Bresser Pereira
(1996, p. 11), “nesse tipo de Estado, o servico publico mais importante era o da
administracdo da justica, que o Poder Judiciario realizava. O problema da eficiéncia
nao era, na verdade, essencial’.
No inicio do século XX, em virtude das graves crises politicas, econdmicas e
sociais, notadamente a Primeira Guerra Mundial, a Quebra da Bolsa de 1929 e a
ascensdo do regime Comunista na Russia, o modelo liberal se enfraqueceu e

comecou a ser questionado, dando lugar ao Estado Social, onde se passou a propor
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uma maior intervencéo estatal, principalmente por meio da prestacdo de servigos
publicos essenciais a garantia dos direitos fundamentais (TORRES, 2013, p. 28).

A partir dai, o Estado Social, também conhecido como Estado do Bem-Estar,
Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social do Direito,
preocupado com o bem comum e o interesse publico (DI PIETRO, 2002, p. 20),
ganhou ampla difusdo, especialmente nos paises periféricos como o Brasil, em
razdo da maior necessidade de atuacdo estatal na prestacdo de servigcos
relacionados aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana (TORRES,
2013, p. 28).

A alteragdo nesse panorama da atuacdo estatal obrigou o modelo

burocréatico de Administracdo a se adaptar, orientando-se para:

Um Estado intervencionista cuja proposta €é a realizacdo do
desenvolvimento econémico, da dignidade da pessoa humana e do bem-
estar social. Essa orientacdo necessitava de fundamentos legitimadores,
encontrados no modelo de Administragdo calcado no controle de meios, no
procedimento e na prestacdo de servicos publicos (GUIMARAES, 2002, p.
14).

Foi exatamente nesse momento, marcado pelo grande Estado Social e
Econdmico, caracterizado pela crescente demanda de servigos sociais, garantidos
constitucionalmente a todos os cidaddos, assim como pela assungcao do papel
econdbmico pelo Estado, € que o modelo da Administracdo Publica burocratica
passou a ser questionado, notadamente sob o ponto de vista da eficiéncia®
(BRESSER PEREIRA, 1996, p. 11).

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 24), como o0 modelo
burocrético é aplicado indistintamente a todas as atividades do Estado, inclusive as
sociais e econbmicas, “acabou por contribuir para a ineficiéncia do Estado na
prestacao dos servicos, ineficiéncia agravada pelo volume de atividades e pela crise
financeira”. Esse periodo chegou a ser conhecido como a “burocratizagdo do
mundo” e representou um desequilibrio entre os Poderes, especialmente entre o
Legislativo e o Executivo.

Além disso, “a expansdo do Estado respondia ndo s6 as pressdes da

sociedade, mas também as estratégias de crescimento da prépria burocracia”, o que

* Bresser Pereira (1996, p. 11) defende a ideia que a administragdo burocratica é lenta, cara, auto
referida e, pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas dos cidad&os, ou seja,
ineficiente.
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gerou uma crise de legitimidade para o modelo burocrético, na exata medida em que
deixou de dar respostas as demandas sociais (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 11).

Diante desse contexto comecaram a emergir propostas de reforma ligadas
ao ideério neoliberal, especialmente no que se refere a aplicacado de postulados da
administracdo empresarial na Administracdo Publica, dentre os quais, as ideias de
descentralizagao e flexibilizacdo administrativa (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 11).

A pressdo por uma reforma no modelo de Administracdo Publica ganhou
forca a partir dos anos 70, com o surgimento da crise do Estado e da burocracia.
“‘Em consequéncia, nos anos 80, inicia-se uma grande revolugdo na administracao
publica dos paises centrais em diregdo a uma administracdo publica gerencial”
(BRESSER PEREIRA, 1996, p. 11). Como as crises fiscal e financeira atingiram
também os paises periféricos, ocorreu 0 mesmo movimento nos paises latino-
americanos, inclusive no Brasil (DI PIETRO, 2002, P. 24).

1.2.3 Administracao Publica gerencial.

Entdo, naquele momento marcado pelas crises fiscais e financeiras
vivenciadas pelos Estados apo0s a década de 70, principalmente em decorréncia da
crise do petrdleo, do endividamento fiscal dos Estados, as dificuldades de satisfacéo
(outputs) das exigéncias sociais e dos grupos de interesse organizados (inputs) e a
prépria crise de legitimidade estatal, ressurgiram com forca as ideias de que a
estrutura administrativa deveria ser enxuta, tal como proposto desde a 22 Guerra
Mundial pelos economistas neoliberais, cujos expoentes sao Friedrich Hayek e
Milton Friedman (TORRES, 2013, p. 66).

Esse pensamento neoliberal que defendia a reducdo do aparelho estatal,
aliado a crise de confianca nas politicas publicas e ao aumento da importancia
econdmica das forcas capitalistas potencializadas pelo fenémeno da globalizacdo®,
imp6s uma mudanca no modelo da Administracdo Publica, que, a fim de se adequar

as novas necessidades estatais, passou daquela conotacdo essencialmente

® De acordo com Gilberto Giacoia (2002, p. 24), “Globalizagcao, mundializagdo, soberania econdmica,
hegemonia de mercado, protecionismo, dentre tantos outros, sdo comandos que superam qualquer
tentativa de conservagao e preservagao dos valores mais caros da personalidade”.
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burocratica para o modelo gerencial, inspirado em postulados das ciéncias da
Economia e da Administracéo® (TORRES, 2013, p. 69).
O Plano Diretor da Reforma do aparelho do Estado descreve o modelo

gerencial da seguinte maneira:

Emerge na segunda metade do século XX, como resposta, de um lado, a
expansdo das funcBes econbmicas e sociais do Estado e, de outro, ao
desenvolvimento tecnolégico e a globalizacdo da economia mundial, uma
vez que ambos deixaram a mostra os problemas associados a adocdo do
modelo anterior. A eficiéncia da administracdo publica — a necessidade de
reduzir custos e aumentar a qualidade dos servicos, tendo o cidadao como
beneficiario — torna-se entdo essencial. A reforma do aparelho do Estado
passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e
gualidade na prestacdo dos servicos publicos e pelo desenvolvimento de
uma cultura gerencial nas organizac¢des. (BRASIL, 1995, p. 15)

Nota-se, portanto, que o modelo gerencial prop6e que a Administracédo
Publica se torne eficiente’, com a reducéo dos custos e o aumento da qualidade na
prestacdo dos servicos publicos®, partindo da premissa de que o cidaddo é um

“cliente”. Essa eficiéncia estatal seria obtida a partir das seguintes estratégias:

Na administracéo publica gerencial a estratégia volta-se (1) para a definicdo
precisa dos objetivos que o administrador publico devera atingir em sua
unidade, (2) para a garantia de autonomia do administrador na gestdo dos
recursos humanos, materiais e financeiros que |he foram colocados a
disposicdo para que possa atingir os objetivos contratados, e (3) para o
controle ou cobranca a posteriori dos resultados. Adicionalmente, pratica-se
a competicdo administrada no interior do proprio Estado, quando h&
possibilidade de estabelecer concorréncia entre unidades internas. No plano
da estrutura organizacional, a descentralizacdo e a reducdo dos niveis
hierarquicos tornaram-se essenciais. Em suma, afirma-se que a
administragdo publica deve ser permeavel a maior participagdo dos agentes
privados e/ou das organiza¢fes da sociedade civil e deslocar a énfase dos
procedimentos (meios) para os resultados (fins). (BRASIL, 1995, p. 16)

Em sintese, o modelo gerencial sugeriu as seguintes medidas para tornar a

Administracdo Publica mais eficiente: (i) definicdo de objetivos a serem atingidos no

® Neste ponto, o Plano Diretor da Reforma informa que apesar do modelo gerencial ser inspirado na
administracdo de empresas privadas, ndo podem ser confundidos, tendo em vista seus objetivos
distintos (BRASIL, 1995, p. 17). De outra sorte, Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 227),
aponta para incompatibilidade dos postulados da Ciéncia da Administracdo com a Administracdo
Publica e, especialmente, em relagdo ao préprio direito.

" A respeito da eficiéncia estatal sdo interessantes as lices expostas por Emerson Gabardo na obra
“Eficiéncia e legitimidade do Estado”, sob um ponto de vista critico em relagdo ao modelo de
administragdo publica gerencial.

’ Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 229) questiona a ideia defendida pelos idealizadores do
modelo gerencial no sentido de que o Estado é mau prestador de servigcos, na medida em que ele, na
realidade, seria um pior fiscalizador.
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ambito de cada o6rgao; (ii) autonomia do administrador em relacéo aos recursos a ele
disponiveis como forma de atingir os objetivos tracados; (iii) 0 controle passa a ser a
posteriori, ou seja, com base nos resultados alcancados; (iv) reorganizagdo da
estrutura organizacional, que passa pela descentralizacdo e reducdo dos niveis
hierarquicos; (v) maior participacdo dos agentes privados e das organizacdes da
sociedade civil.

Os idealizadores do modelo gerencial se preocuparam em deixar claro que
nao se trata de um rompimento total com o modelo burocratico, mas sim na sua
flexibilizacdo. Defende-se, inclusive, a preservacao dos seus principios basilares tais
como “a admissao segundo rigidos critérios de mérito, a existéncia de um sistema
estruturado e universal de remuneracdo, as carreiras, a avaliacdo constante de
desempenho, o treinamento sistematico”. Segundo o Plano Diretor da Reforma a
principal diferenca entre os modelos “esta na forma de controle, que deixa de
basear-se nos processos para concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa
profissionalizacdo da administracdo publica, que continua como um principio
fundamental”. (BRASIL, 1995, p. 16)

O que se propss foi um ponto de vista diverso em relagao ao significado de
interesse publico. Enquanto no modelo burocratico o interesse publico se confunde
como os interesses do Estado, o que faz com que os administradores direcionem
parcela consideravel das atividades e dos recursos ao atendimento das
necessidades da propria burocracia estatal, relegando as politicas publicas a um
segundo plano, a proposta do modelo gerencial seria relacionar o interesse publico
com os anseios da coletividade e ndo com o aparelho estatal. (BRASIL, 1995, p. 17).

Para isso jA ndo bastaria o controle do processo ou meio, mas sim um
efetivo controle dos resultados, especialmente quando se leva em consideracdo que
0 cidadao passou a ser considerado como um cliente dos servicos prestados pela
Administracdo Publica, em decorréncia da sua contribuicdo por meio do pagamento
de tributos. Assim, além das caracteristicas da “boa” administracdo burocratica, a
avaliacdo sistematica, a recompensa pelo desempenho e a capacitacdo
permanente, “acrescentam-se 0s principios da orientacdo para o cidadao-cliente, do
controle por resultados, e da competicdo administrada”. (BRASIL, 1995, p. 17)

E com base nessas caracteristicas, sobretudo por meio do estabelecimento
“de objetivos para cada unidade da administracdo, da descentralizacdo, da mudanca

de estruturas organizacionais e da adocdo de valores e de comportamentos
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modernos no interior do Estado”, que o modelo de Administracdo Publica almejou a
promog&o do aumento da qualidade e da eficiéncia dos servigos sociais oferecidos
pelo setor publico. (BRASIL, 1995, p. 18).

Outra importante alteracdo no panorama da Administracdo Publica trazida
pela proposta gerencial e que estd intimamente vinculada as parcerias com as
organizacbes sociais estd o incentivo & acdo social comunitaria’, a ampliacdo da
participacdo da cidadania na gestdo da coisa publica (ALVES, 2000, p. 311) e
também a prestacédo de determinados servicos por parte da iniciativa privada.

Essa medida almejava reduzir a “intromissdo” da Administracdo Publica na
economia e na vida da populacio, reduzindo o ‘tamanho’ da burocracia e atribuindo
servicos de interesse da coletividade, cada vez mais, a iniciativa privada,
regulamentando-se 0s servicos publicos de forma mais flexivel, ou, em outras
palavras, ‘desregulamentando-os”'°(ARAUJO, 2005, p. 119). Para Maria Sylvia
Zanella Di Pietro esse movimento orquestrado no modelo gerencial nada mais foi do

que uma “privatizacdo” em sentido amplo:

Com todas essas alteracdes, objetiva-se a ‘reforma do Estado’, com vistas a
fazer reverter os males instaurados pelo Estado intervencionista: de um
lado, visto do lado do cidaddo, quer-se restaurar e prestigiar a liberdade
individual e a livre concorréncia; isso leva as ideias de privatizagéo,
fomento, parceria com o setor privado; visto do lado do Estado, quer-se
alcancar a eficiéncia na prestagéo dos servigcos publicos, o que leva a ideia
de desburocratizacdo. Na realidade, poder-se-ia falar apenas em
‘privatizagao’ em sentido amplo, na qual se inserem todos esses objetivos.
(DI PIETRO, 2002, p. 33)

No mesmo sentido, Edgar Guimaraes (2002, p. 15) pondera que a atuacdo

de agentes privados para a consecucado dos interesses publicos:

Representou a retirada do Estado como o ator principal, o protagonista,
ficando como mero diretor, talvez, mais apropriado denomina-lo assistente
de producao do espetaculo ou, de forma mais otimista, o coadjuvante. O
espetaculo agora é permeado por diversos atores, todos oriundos da
iniciativa privada, porém subsidiados pelo Poder Publico.

° De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 25), em virtude da fragilidade do modelo
Social, surgiram novos elementos, tais como a inclusédo de um principio democratico, na defesa de
uma maior participacdo da sociedade no processo politico, nas decisdes governamentais e no
controle da Administracéo Publica.

% Edmir Netto de Araudjo (2005, p. 120) adverte que a regulamentagdo da prestagdo de servigos
publicos por particulares ocorreu de maneira deficiente e sem precisédo, acarretando em problemas
praticos. No mesmo sentido sao as consideracdes de Edgar Guimaraes (2002, p. 16).



29

A partir das consideragdes expostas no presente topico, pode-se afirmar que
o modelo de Administracdo Publica gerencial, influenciado pelo ideério neoliberal e
potencializado pelo fenbmeno da globalizacéo, tinha como nitida intencdo promover
a reducdo do aparato estatal, com a flexibilizacdo da burocracia weberiana, o
controle a posteriori dos resultados obtidos a partir das metas previamente fixadas
pelos érgaos, com a descentralizacdo, desregulamentagcdo e uma maior participacéo
dos cidadaos e da iniciativa privada, a quem competiria prestar servi¢cos de interesse
publicos por meio do fomento estatal. Essas sdo, portanto, as premissas que
fundamentaram a Reforma Administrativa Gerencial no Brasil na metade da década
de 90.

1.3 A REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL NO BRASIL.

Em decorréncia do fenbmeno denominado como “globalizagdo”, o0 mesmo
movimento de implantacdo do modelo de Administracdo Publica gerencial, em
substituicdo ao modelo burocratico weberiano, ainda que de maneira tardia, também
ocorreu no Brasil, ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Alias, os
reformistas patrios justificaram a sua necessidade justamente em razdo da natureza
burocratica da nossa Carta Magna, o que, em momentos de crise econdmica e
fiscal, teria resultado na ineficiéncia estatal na prestacdo dos servigcos sociais

garantidos constitucionalmente.

1.3.1 O retrocesso burocratico da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, marcada pelo periodo de transicédo
democrética apos o fim de regime militar, foi elaborada e promulgada sob as bases
do Estado Social, Estado Providéncia, “que pressupde uma presenca ativa do Poder
Plblico para promover o bem-estar dos administrados, notadamente dos que se
encontram na base da piramide social”’. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 1102).

Essa intencdo ja € observada desde o seu preambulo, onde esta expresso
que o Estado é destinado “a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Na sequéncia o legislador constituinte prevé uma ampla gama de direitos
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fundamentais (art. 5° da CF) e sociais (art. 6° da CF) a serem respeitados e
garantidos, sem distingdo de qualquer natureza.

Exatamente por estar vinculada aos ideais de um Estado Social, a
Constituicdo Federal especificou uma série de atribuicbes ao Estado, o que ampliou
desmesuradamente sua estrutura, até porque passou a atuar em todos os setores
da vida social e econdmica com o objetivo de assegurar a justi¢ca social (DI PIETRO,
p. 25).

Ao mesmo tempo, nossa Carta Magna, inspirada no principio democratico,
consagrado no seu art. 1°, inseriu “normas consagradoras da participagado popular
em varios setores da Administracdo Publica, em especial no capitulo referente a
ordem social” (DI PIETRO, 2002, p. 35), além de deixar claro que:

Determinados servigcos, também do capitulo da ordem social, ndo sao
exclusivos do Poder Publico; alids, com relacdo a essas atividades — os
servigos publicos sociais — em especial saude e ensino, ficou consagrada
uma dupla possibilidade: prestacdo pelo Poder Publico, com a participacao
da comunidade ou prestacédo pelo particular (DI PIETRO, 2002, p. 35).

Essa permissdo da prestacdo de determinados servicos sociais pela
iniciativa privada também esta intimamente vinculada ao principio da
subsidiariedade, surgido no século XIX, a partir da Doutrina Social da Igreja Catolica,

sob a premissa de que a:

Entidade superior ndo deve realizar os interesses da coletividade inferior
quando esta puder supri-los por si mesma de maneira mais eficaz; ou, sob
uma perspectiva positiva, em que somente cabe ao ente maior atuar nas
matérias que ndo possam ser assumidas, ou ndo o possam ser de maneira
mais adequada, pelos grupos sociais menores. (ROCHA, 2003, p. 14)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta algumas tendéncias decorrentes do
principio da subsidiariedade no que tange a atuacdo do Estado e que, por

consequéncia, interfere na estrutura da Administracdo Publica:

a) Em primeiro lugar, a ideia 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;
(...) b) outra consequéncia: a sociedade pluralista faz multiplicarem-se os
interesses a serem protegidos; ndo se fala mais em 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 novas atividades de interesse geral. Como
consequéncia, ha& uma necessidade de ampliacdo da atividade
administrativa de fomento, significando, como uma das aplicacbes do
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principio da subsidiariedade, o incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. O Estado deve ajudar, estimular, criar condicdes para que os varios
grupos de interesses, representados por entidades particulares, partam a
busca de seus préprios objetivos (...) c) Dai o crescimento das técnicas de
fomento, ja referidas, e dos inUmeros instrumentos de parceria do setor
publico com o privado; d) Ainda a subsidiariedade estd na base da
desregulamentacédo, pela qual se busca estabelecer novo equilibrio entre a
liberdade e autoridade.

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 sofreu influéncia
do principio da subsidiariedade, tendo em vista que permitiu a prestacdo de
determinados servicos sociais pela iniciativa privada, inclusive com o fomento
estatal. Essa tendéncia pode ser verificada no Titulo VIII “Da ordem social’. Para
ilustrar esse fato', Maria Sylvia Zanella Di Pietro cita o art. 199, relacionado ao

direito a saude:

No segundo dispositivo, cuida-se da saude como atividade privada exercida
pelo particular, por sua prépria iniciativa; no 81° do art. 199 volta-se a ideia
de parceria entre publico e privado, ao prever-se que as instituicdes
privadas poderdo participar de forma complementar do sistema uUnico de
saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos (DI PIETRO, 2002, p. 36).

Ao mesmo tempo em que a Constituicio Federal de 1988 previu a
possibilidade da prestacdo de servicos sociais pela iniciativa privada, em
consonancia com os principios democraticos e da subsidiariedade, especificamente
no que se refere a Administracdo Publica e o seu aparelhamento, houve
incontestavel burocratizacdo, o que na opinido dos idealizadores da reforma
representou um retrocesso.

De acordo com Bresser Pereira (1996, p. 14), mediante uma coalizacéo
politica do Congresso constituinte, sem qualquer maior debate publico, mergulhado
em uma politica populista e patrimonialista, que, representava a “volta ao capital
mercantil”, houve um retorno ao modelo burocratico ao invés da insercdo dos
principios da moderna Administracéo Publica.

Esse “retrocesso” burocratico teria sido uma resposta “ao clientelismo que

dominou o pais naqueles anos e também uma consequéncia de uma atitude

" Em relacdo aos demais servigcos sociais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2002, p. 36 e
ss.) corrobora o entendimento de que a Constituicdo ndo s permitiu a prestacdo por parte das
pessoas juridicas de direito privado, como também menciona a possibilidade de fomento estatal.
Além disso, o texto constitucional menciona a importancia da participacédo da sociedade e da familia.
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defensiva da alta burocracia que, sentindo-se injustamente acusada, decidiu
defender-se de forma irracional (BRASIL, 1995, P. 31)” *%.

Essa tendéncia trazida pela Constituicio Federal de 1988 estaria
evidenciada no capitulo referente a Administracdo Publica. Segundo preceitua

Bresser Pereira:

De um lado, ela € uma reacdo ao populismo e ao fisiologismo que
recrudescem com o advento da democracia. Por isso a Constituicdo ira4
sacramentar os principios de uma administracdo publica arcaica,
burocratica ao extremo. Uma administracdo publica altamente centralizada,
hierarquica e rigida, em que toda a prioridade sera dada a administracéo
direta ao invés da indireta. A Constituicdo de 1988 ignorou completamente
as novas orientac6es da administracdo publica. Os constituintes e, mais
amplamente, a sociedade brasileira revelaram nesse momento uma incrivel
falta de capacidade de ver o novo (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 14)

De acordo com o Plano Diretor da Reforma administrativa, o Congresso

Constituinte provocou o engessamento do aparelho estatal.

Sem que houvesse maior debate publico, o Congresso Constituinte
promoveu um surpreendente engessamento do aparelho estatal, ao
estender para os servigos do Estado e para as prOprias empresas estatais
praticamente as mesmas regras burocraticas rigidas adotadas no nudcleo
estratégico do Estado. A nova Constituicdo determinou a perda da
autonomia do Poder Executivo para tratar da estruturacdo dos oOrgdos
publicos, instituiu a obrigatoriedade de regime juridico Unico para o0s
servidores civis da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios, e retirou
da administracdo indireta a sua flexibilidade operacional, ao atribuir as
fundacgbes e autarquias publicas normas de funcionamento idénticas as que
regem a administracéo direta™. (BRASIL, 1995, P. 31)

O mesmo entendimento é compartilhado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Quanto a Administragcao Publica, a Constituicdo caminhou na contramao de
direcdo. Revelou tendéncia inegavel para a burocratizagdo, uma vez que
previu regime juridico Unico para todos os servidores da Administracao
Direta, autarquia e fundagdes publicas; exigiu concurso publico para todas
as categorias, inclusive da Administracdo Indireta; beneficiou com a
estabilidade um nimero muito elevado de servidores ndo concursados (art.
19 do ADCT); tratou de forma semelhante as entidades da Administracdo
Direta e Indireta, sem ter o cuidado de distinguir as de direito publico das de
direito privado e sem distingui-las também em funcéo do tipo da atividades
qgue exercem (servico publico ou atividade econdmica). Isto acabou por
permitir que, sob varios aspectos, todas tivessem tratamento igual ou
assemelhado, em termos de servidores publicos, contratos, licitagéo,
controle, limitagBes financeiras e orgamentarias. (DI PIETRO, 2002, p. 38)

13 Especificamente em relagdo a auséncia de flexibilizacdo da administragao indireta, Francisco de
Assis Alves tece duras criticas (2000, p. 181).
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Além da abdicacdo do modelo de Administragdo Publica gerencial em prol
do modelo burocrético classico, o que resultou no engessamento do aparelho
estatal, outra critica feita pelos idealizadores da reforma administrativa em relacéo a
disciplina insculpida na Constituicio Federal de 1988 estava na ingeréncia
patrimonialista do processo, por meio da instituicdo de uma série de privilégios
consolidados ou criados, como por exemplo, a estabilidade concedida a todos os
servidores publicos, “diretamente vinculada a generalizacdo do regime estatutario na
administracdo direta e nas fundacdes e autarquias, a aposentadoria com proventos
integrais sem correlacédo com o tempo de servigo ou com a contribuicdo do servidor”
(BRASIL, 1995, P. 31).

Bresser Pereira (1996, p. 15) afirma que:

Essas benesses sdo uma espécie de tributo pago ao patrimonialismo ainda
presente na sociedade brasileira e uma consequéncia do corporativismo
gue recrudesceu com a abertura democratica, levando todos os atores
socigis a defender seus interesses particulares como se fossem interesses
gerais.

Ainda de acordo com o autor, o mais grave deles seria “o estabelecimento
de um sistema de aposentadoria com remuneracao integral, sem nenhuma relagcao
com o tempo de servico prestado diretamente ao Estado”. (BRESSER PEREIRA,
1996, p. 15)

Em sintese, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado concluiu
que, com 0 engessamento burocratico trazido pela Constituicdo de 1988, ocorreu
“‘um encarecimento significativo do custeio da maquina administrativa, tanto no que
se refere a gastos com pessoal como bens e servicos, e um enorme aumento da
ineficiéncia dos servigos publicos”. Todas essas constatacdes, aliadas as crises
fiscal, econbmica e politica vivenciadas no pais apdés a Constituicdo Federal de
1988, resultaram na proposta de Reforma do Aparelho do Estado, com a
proposicdo de um modelo gerencial em conformidade com o aplicado nos paises

centrais.

' De acordo com o Plano Diretor da Reforma as distor¢bes provocadas pela Constituicdo Federal
logo se revelaram e fizeram parte dos debates politicos (BRASIL, 1995, p. 22).
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1.3.2 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.

Com a eleicdo do Presidente Fernando Henrique Cardoso a proposta por
uma reforma administrativa, com a implantagédo do modelo gerencial, ganhou forga,
na medida em que o problema politico da governabilidade teria sido equacionado
com o retorno da democracia e a formacao de um “pacto democratico reformista de
1994, “que teria dado ao governo condigdes politicas para ocupar o centro politico e
ideolégico e, a partir de um amplo apoio popular, propor e implementar a reforma do
Estado”. (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 8).

Logo no inicio do seu mandato, o entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso™, por meio do Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado, coordenado pelo entdo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, elaborou um
amplo estudo de reforma administrativa, que resultou no conhecido “Plano Diretor da
Reforma do Estado”, cujo objetivo era “criar condicbes para a reconstrucdo da
administracao publica em bases modernas e racionais” (BRASIL, 1995, p. 6).

Em 21 de setembro de 1995, o “Plano Diretor da Reforma do Estado” foi
aprovado pela Camara da Reforma do Estado, que era composta pelos Ministérios
da Casa Civil, da Administracdo Federal e da Reforma do Estado, do Trabalho, da
Fazenda, do Planejamento e Or¢camento e do Estado Maior das Forcas Armadas. Na
sequéncia, a proposta foi submetida ao Presidente da Republica, que a sancionou.

A partir das razbes apresentadas pelo Presidente Fernando Henrique
Cardoso, na exposicao de motivos do mencionado Projeto, conclui-se que o Plano
Diretor estava em consonancia com a Administracdo Publica gerencial
implementada nos paises centrais, em especial: (i) a funcdo regulatéria do Estado,
no quadro de uma economia de mercado, bem como nos servicos basicos que
presta e nas politicas de cunho social que precisa implementar; (ii) reforma baseada
em conceitos da administracdo e da eficiéncia; (iii) Administracdo Publica
descentralizada; (iv) controle de resultados; (v) cidadao é um cliente privilegiado dos
servi¢os publicos; (vi) reorganizacdo das estruturas da Administracdo Publica, com

énfase na profissionalizacdo do servidor; (vii) definicdo de tetos remuneratérios de

> Acerca da Reforma Administrativa gerencial promovida no Brasil, Silvio Luis Ferreira da Rocha
(2003, p. 32) assevera que foi marcada por fortes tragcos do Neoliberalismo, que recorre a
desestatizacao, a privatizacao e a desregulamentacéo para reduzir sensivelmente a participagdo do
Estado na atividade econémica e, sobretudo, na prestacéo de servigos publicos.
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servidores ativos e inativos; (viii) flexibilizacdo da estabilidade e permissao para
instituicdo de regimes juridicos diferenciados (BRASIL, 1995, p. 6-8). Além disso,
percebe-se que o projeto atendeu integralmente as reclamacfes em face da
disciplina juridica trazida pela Constituicdo Federal de 1988 em relacdo a
Administragdo Publica.

Com o objetivo de sua implantacéo, o Presidente clamou, ndo s6 pelo apoio
da populacdo, como também dos servidores publicos, a quem competiria 0
cumprimento das suas diretrizes, 0 que, em outras palavras, representaria o éxito da
reforma proposta. Somente com a dedicacdo e esfor¢co de todos é que o Plano
Diretor teria um completo éxito, o que, por consequéncia, representaria um modelo

de justica social por meio do qual o direito a uma vida digna seria garantido.

1.3.3 Os objetivos globais da Reforma Administrativa.

O Plano Diretor tragou os seus obijetivos de tal forma a permitir que o Estado
deixasse de garantir apenas os direitos patrimoniais, mas também atuasse
complementarmente na coordenagdo da economia e na busca da reducdo das
desigualdades sociais (BRASIL, 1995, p. 44).

Essa mudanca de atribuicOes estatais ndo significaria tdo somente melhorar
a organizacdo da Administracdo Publica, mas também suas financas e todo o
sistema institucional-legal, “de forma a permitir que 0 mesmo tenha uma relagéo
harmoniosa e positiva com a sociedade civil”. (BRASIL, 1995, p. 44).

A intencdo da reforma seria permitir que os administradores publicos
tomassem as decisdes mais corretas e efetivas, bem como tornar a prestacdo dos

servicos a sociedade de maneira mais eficiente. De acordo com o Plano Diretor:

Reformar o aparelho do Estado significa garantir a esse aparelho maior
governanca, ou seja, maior capacidade de governar, maior condi¢cdo de
implementar as leis e politicas publicas. Significa tornar muito mais
eficientes as atividades exclusivas de Estado, através da transformacéo das
autarquias em “agéncias autbnomas”, e tornar também muito mais
eficientes 0s servicos sociais competitivos ao transforma-los em
organizagdes publicas nao-estatais de um tipo especial: as “organizagdes
sociais” (BRASIL, 1995, p. 44).

Além disso, o estudo que norteou a reforma administrativa gerencial prop6s

0S seguintes objetivos globais:
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Objetivos Globais:

Aumentar a governanca do Estado, ou seja, sua capacidade administrativa
de governar com efetividade e eficiéncia, voltando a acéo dos servicos do
Estado para o atendimento dos cidadaos;

Limitar a acdo do Estado aquelas funcbes que |he sdo proprias,
reservando, em principio, 0s servicos nao-exclusivos para a propriedade
publica ndo-estatal, e a producao de bens e servicos para o mercado e para
a iniciativa privada;

Transferir da Unido para os estados e municipios as a¢des de carater local:
s6 em casos de emergéncia cabe a agédo direta da Uniao;

Transferir parcialmente da Unido para os estados as agles de carater
regional, de forma a permitir uma maior parceria entre os estados e a Uniéo.

Estes séo, portanto, os objetivos gerais elencados no Plano Diretor e que

deveriam ser observados na implementacéo da reforma administrativa gerencial nele

proposta. Conforme observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

Na fixagdo desses objetivos globais, nota-se a preocupagdo com a
eficiéncia e com a aplicacdo do principio da subsidiariedade, no sentido
vertical (atuagdo da Unido em carater subsididrio & dos Estados e
Municipios) e no sentido horizontal (atuacdo do poder publico em carater
subsidiario em relagdo a iniciativa privada e a atuacdo das entidades
publicas ndo estatais). (DI PIETRO, 2002, p. 45).

Acrescente-se a eles 0s objetivos especificos para cada setor da

Administracdo Publica, conforme classificacdo que segue na sequéncia.

1.3.4 O aparelho do Estado.

Como forma de implantar e atingir os objetivos elencados na reforma
administrativa, de forma a tornar o aparato estatal moderno e eficiente, o Plano
Diretor prop6és um modelo no qual se distinguiu os seguimentos fundamentais

caracteristicos da acdo estatal*®

. Com isso, a intencdo era apresentar estratégias
especificas para cada setor, de acordo com suas peculiaridades. Ao mesmo tempo,
reconheceu que essa classificacdo era genérica e imperfeita, o que poderia ensejar
a necessidade de modificacdes em virtude de eventuais lacunas ou dificuldades no
estabelecimento de limites entre as fronteiras de cada setor (BRASIL, 2005, p. 40).
De acordo com o Plano Diretor, “o Aparelho do Estado ou administracao
publica lato senso compreende: (a) um ndcleo estratégico ou governo, constituido

pela cupula dos trés poderes, (b) um corpo de funcionarios, e (c) uma forca militar e

'° Essa classificacdo, de acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 33), foi feita a partir de
critérios retirados da Ciéncia da Administracdo, e ndo da ciéncia do Direito.
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policial” (BRASIL, 2005, p. 40). E, dentro essa concepc¢do de Administracdo Publica,

€ possivel distinguir quatro setores: (i) nucleo estratégico; (ii) atividades exclusivas;

(iii) servicos néo-exclusivos e; (iv) producdo de bens e servicos para o mercado®’.
Para cada um desses setores acima mencionados, o0s reformistas

propuseram uma série de medidas e objetivos especificos.

1.3.4.1 Nucleo Estratégico

Conforme conceitua o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, o
ndcleo estratégico:

Corresponde ao governo, em sentido lato. E o setor que define as leis e as
politicas publicas, e cobra o seu cumprimento. E portanto o setor onde as
decisdes estratégicas sdo tomadas. Corresponde aos Poderes Legislativo e
Judiciario, ao Ministério Publico e, no Poder Executivo, ao Presidente da
Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos,
responsaveis pelo planejamento e formulacdo das politicas publicas
(BRASIL, 1995, p. 41).

Segundo proposto para esse setor em relacdo a gestéo, seria imprescindivel
gue as decisbes fossem as melhores e efetivamente cumpridas, ou seja, que
atendessem de maneira eficaz ao interesse nacional e correspondessem aos
objetivos da sociedade brasileira. Em virtude dessas caracteristicas, nas quais o
principio fundamental era a efetividade, defendia-se que houvesse um misto entre a
Administracdo Publica burocratica e a gerencial.

Quanto aos objetivos especificos para o nucleo estratégico, os reformistas

indicaram os seguintes:

Aumentar a efetividade do nucleo estratégico, de forma que os objetivos
democraticamente acordados sejam adequada e efetivamente alcancados.

Para isto, modernizar a administracdo burocratica, que no nucleo
estratégico ainda se justifica pela sua seguranca e efetividade, através de
uma politica de profissionalizacdo do servico publico, ou seja, de uma
politica de carreiras, de concursos publicos anuais, de programas de
educacdo continuada permanentes, de uma efetiva administracéo salarial,

" para Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 251), a Administracdo Publica brasileira passou a ser
composta pelo: (i) Primeiro Setor (ou setor do nucleo estratégico) — formado pela clpula dos trés
poderes e pelo Ministério Publico; (i) segundo setor — formado pelas agéncias executivas e
reguladoras, responsaveis pela prestacéo dos servigos exclusivos dos Estados; e (iii) Terceiro Setor —
formado pelas organizacdes sociais e organizag8es da sociedade civil de interesse publico, entidades
de apoio e servigos sociais autbnomos.
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ao mesmo tempo que se introduz no sistema burocratico uma cultura
gerencial baseada na avaliacdo do desempenho.

Dotar o ndcleo estratégico de capacidade gerencial para definir e
supervisionar os contratos de gestdo com as agéncias autdbnomas,
responsaveis pelas atividades exclusivas de Estado, e com as organizacfes
sociais, responsaveis pelos servicos nao-exclusivos do Estado realizados
em parceria com a sociedade (BRASIL, 1995, p. 45).

Denota-se, em sintese, que a intencdo era no sentido de que as decisdes
deveriam ser adequadas e efetivamente alcancadas; a modernizacdo da
administracdo burocratica seria atingida por meio da profissionalizacdo dos servigos
publicos, o estabelecimento de politicas de carreira, a realizacdo de concursos
publicos, avaliacdo do desempenho dos servidores e da capacidade gerencial de
supervisionar os contratos de gestao.

Ainda no que toca ao nucleo estratégico, indicou-se que os bens para sua
implementagdo deveriam ser necessariamente estatais, com a consequente

aplicacdo do regime juridico de direito publico.

1.3.4.2 Atividades exclusivas.

Quanto as atividades exclusivas o Plano Diretor assim se manifestou®;

E o setor em que sdo prestados servicos que s6 o Estado pode realizar.
S&o0 servicos em que se exerce o poder extroverso do Estado - o poder de
regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a cobranca e
fiscalizacdo dos impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servi¢co
de desemprego, a fiscalizacdo do cumprimento de normas sanitarias, o
servico de transito, a compra de servicos de saude pelo Estado, o controle
do meio ambiente, o subsidio a educacédo béasica, o servico de emissdo de
passaportes, etc. (BRASIL, 1995, p. 41).

Nesse setor o principio fundamental que deveria nortear sua gestao seria a
eficiéncia, onde se buscaria uma relacdo Otima entre a qualidade e o custo de
servicos colocados a disposicao dos cidadaos (BRASIL, 1995, p. 41). Aqui seria
indicado o modelo de Administracdo Publica gerencial.

Para o setor das atividades exclusivas seriam almejados 0s seguintes

objetivos especificos:

® Em sintese, Silvio Luis Ferreira da Rocha ( 2003, p. 33) indica que as atividades exclusivas do
Estado “correspondem ao grupo de atividades no qual séo prestados servigos exclusivos do Estado,
que so o Estado pode realizar, como o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar”.
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Transformar as autarquias e funda¢fes que possuem poder de Estado em
agéncias autdbnomas, administradas segundo um contrato de gestdo; o
dirigente escolhido pelo Ministro segundo critérios rigorosamente
profissionais, mas ndo necessariamente de dentro do Estado, terd ampla
liberdade para administrar os recursos humanos, materiais e financeiros
colocados a sua disposicdo, desde que atinja os objetivos qualitativos e
guantitativos (indicadores de desempenho) previamente acordados;

Para isto, substituir a administracéo publica burocratica, rigida, voltada para
o controle a priori dos processos, pela administracdo publica gerencial,
baseada no controle a posteriori dos resultados e na competicdo
administrada. Fortalecer praticas de adog¢édo de mecanismos que privilegiem
a participacdo popular tanto na formulagdo quanto na avaliacdo de politicas
publicas, viabilizando o controle social das mesmas.

Assim, em resumo, as propostas para esse setor diziam respeito a
transformacdo das autarquias e fundagbes em agéncias autbnomas, por meio de
contratos de gestdo, com autonomia para administrar os recursos a ela destinados;
controle dos resultados previamente acordados; adocdo de mecanismos para
participacdo dos cidaddos na formulacdo de politicas publicas e no seu controle
social.

Por fim, defendia-se que, em virtude do poder extroverso do Estado, os bens

necessarios as atividades exclusivas deveriam ser estatais.

1.3.4.3 Servigos n&o exclusivos.

O setor dos servicos ndo exclusivos, de fundamental relevancia para a

criacao das organizacoes sociais, foi definido da seguinte maneira:

Corresponde ao setor onde o Estado atua simultaneamente com outras
organizagdes publicas ndo-estatais e privadas. As instituicdes desse setor
ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, esta presente porque 0s
servi¢cos envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educagéo e
da saude, ou porque possuem “economias externas” relevantes, na medida
em que produzem ganhos que ndo podem ser apropriados por esses
servigos através do mercado. As economias produzidas imediatamente se
espalham para o resto da sociedade, ndo podendo ser transformadas em
lucros. S8o exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os centros
de pesquisa e os museus (BRASIL, 1995, p. 41).

A partir do conceito acima transcrito, nota-se que os idealizadores da
reforma administrativa algaram ao rol dos servigos nao exclusivos aquelas atividades

relacionadas no titulo “ordem social” da Constituicio Federal de 1988'°, onde é

19 Di6égenes Gasparini (2012, p. 522) assevera que o Estado buscou aproveitar a existéncia de
associacdes civis e de fundacdes constituidas, organizadas e dirigidas por particulares segundo as
regras do Direito Privado, sem fins lucrativos, para aproveita-las, visando diminuir sua atuacéo nesse
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permitida a atuacdo simultdnea do Estado e da iniciativa privada, que poder4,
inclusive, receber fomento estatal.

No que toca a forma de gestéo, foi proposto que, assim como nas atividades
exclusivas, os servicos nao exclusivos seriam guiados pelo principio da eficiéncia,
segundo o qual a qualidade e o custo dos servigcos prestados aos cidadaos sdo os
principais objetivos. Por essa raz&o, aqui se aplicariam os ditames do modelo
gerencial de Administracédo Publica (BRASIL, 1995, p. 43).

Os obijetivos especificos tracados para essa area eram 0s seguintes:

Transferir para o setor publico ndo-estatal estes servicos, através de um
programa de “publicizagao”, transformando as atuais fundac¢des publicas em
organizacgdes sociais, ou seja, em entidades de direito privado, sem fins
lucrativos, que tenham autorizacdo especifica do poder legislativo para
celebrar contrato de gestdo com o poder executivo e assim ter direito a
dotacdo or¢camentaria.

Lograr, assim, uma maior autonomia e uma consequente maior
responsabilidade para os dirigentes desses servi¢os.

Lograr adicionalmente um controle social direto desses servicos por parte
da sociedade através dos seus conselhos de administracdo. Mais
amplamente, fortalecer préaticas de ado¢éo de mecanismos que privilegiem
a participacdo da sociedade tanto na formulagdo quanto na avaliacdo do
desempenho da organizacgéo social, viabilizando o controle social.

Lograr, finalmente, uma maior parceria entre o Estado, que continuara a
financiar a instituicdo, a propria organizacdo social, e a sociedade a que
serve e que devera também participar minoritariamente de seu
financiamento via compra de servicos e doacdes.

Aumentar, assim, a eficiéncia e a qualidade dos servicos, atendendo
melhor o cidad&o-cliente a um custo menor (BRASIL, 1995, p. 46).

Em relagéo a este setor evidenciou-se a nitida intencdo de transferir as suas
atividades ao denominado setor publico nao-estatal, por meio da publiciza¢do, com a
consequente transformacdo das fundacbes publicas em organizacdes sociais,
entidades sem fins lucrativos, que poderiam celebrar contratos de gestdo com a
Administracdo Publica e, por isso, receberiam fomento estatal’®. Essa medida visava
aumentar a autonomia e a responsabilidade dos administradores publicos, a
participacdo e o controle social e, principalmente, a qualidade e a eficiéncia desses
servicos. Essa proposta estava intimamente vinculada ao principio da
subsidiariedade (TORRES, 2013, p. 76).

setor em que ndo age com exclusividade e, com isso, melhorar a prestacdo desses servicos, ja que a
Constituicdo Federal faculta essa parceria em mais de um de seus dispositivos, a exemplo dos arts.
199, 81°, 204, |, 205, 216, §1 e 227"

% De acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 16): “o fomento é, das funcdes do Estado, a
mais afeta ao principio da subsidiariedade. O fomento constitui-se em um dos instrumentos da
subsidiariedade”.
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Vale o registro de que a necessidade de aplicacdo do principio da
subsidiariedade, por meio do setor publico ndo estatal, também foi objeto de

proposta em outros paises, como a Argentina?*, por exemplo:

A sociedade reivindica para si o intransferivel direito a iniciativa privada
“privilegiada”, de intervencdo estatal “restringida’, que permita o
desenvolvimento social pluralista, com divisdo de competéncias, sem
monopolios e com servicos publicos prestados fora do Estado por um
modelo de “administragdo puUblica ndo estatal”. Em algumas missdes,
recentemente depois que ndo possa, que o mercado no acesse, o Estado
deve. Antes no.

No processo de transformacao do Estado, reconvertendo o setor publico da
economia no principio da fundagédo subsidiaria deve ser aplicado a estrutura
da organizacao administrativa e empresarial do Estado.

(..)

O Estado intervém para suprir dos mais diversos modos a todas as
comunidades intermedias localizadas entre ele e o individuo, s6, repetimos,
guando a forga dessas instituicbes se mostre debilitada ou necessitada de
impulso. Esses modos de acdo podem ser: “fomentar’, “estimular”,
coordenar”, “suprir’, “completar” e “integrar” a iniciativa particular e coletiva,
nos ambitos social, econdémico, laboral, professional, etc. (MENEM; DROMI,
1997, p. 43, tradugdo nossa).

Feita essa breve comparacdo com a proposta de reforma realizada na
Argentina, é importante destacar que outra peculiaridade relacionada ao setor dos
servicos ndo exclusivos, relacionada aos bens necessarios para a realizacdo das

suas atividades, esta assim disposta no Plano Diretor da Reforma Administrativa

brasileira:

N&o é a propriedade estatal porque ai ndo se exerce o poder de Estado.
N&o é, por outro lado, a propriedade privada, porque se trata de um tipo de
servigo por definicdo subsidiado. A propriedade publica ndo-estatal torna
mais facil e direto o controle social, através da participacdo nos conselhos
de administrac&o dos diversos segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que
favorece a parceria entre sociedade e Estado. As organizacdes nesse setor

21 | a sociedad reivindica para si el instrasferible derecho a la iniciativa privada “privilegiada”, de
intervencion estatal “restringida”, que permita el desarollo social pluralista, con division de
competencias, sin monopolios y con servicios publicos prestados afuera del Estado por un modelo de
“administracién publica no estatal’. Em algunas missiones, recién después que el hombre no pueda,
que el mercado no acceda, el Estado debe. Antes no.

Em el proceso de transformacion del Estado, reconvirtiendo el sector publico de la economia, el
principio de la fundacién subsidiaria debe ser aplicado a la estrutura de la organizacion administrativa
y empresaria del Estado.

(...)

El Estado interviene para suplir, de lo més diversos modos, a todas las comunidades intermedias
ubicadas entre él y el individuo, solo, repetimos, cuando la fuerza de esas instituciones se perceba
debilitada o necesitada de impulso. Esos modos de acciéon pueden ser: “fomentar’, “estimular”,
coordenar”, “suplir’, “completar” e “integrar” la iniciativa particular y grupal, en los ambitos social,
econdémico, laboral, professional, etcétera (MENEM; DROMI, 1997, p. 43).
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gozam de uma autonomia administrativa muito maior do que aquela
possivel dentro do aparelho do Estado. Em compensacado seus dirigentes
sdo chamados a assumir uma responsabilidade maior, em conjunto com a

sociedade, na gestédo da instituicdo (BRASIL, 1995, p. 43).
Assim, os bens seriam considerados como propriedade publica ndo-estatal,
0 que representaria uma maior autonomia administrativa a entidade que prestasse o
servico ndo exclusivo e possibilitaria um controle social direto, por meio da
participacdo popular nos conselhos de administragdo das entidades. Neste ponto, €
importante registrar que essa medida foi questionada pela doutrina, por
supostamente representar nitida intencdo de fuga ao regramento juridico de direito

publico®.

1.3.4.4 Producéao de bens e servi¢os para o mercado.

Acerca do setor de producéo de bens e servicos para o mercado, o Plano

Diretor trouxe o0 seguinte conceito:

Corresponde a area de atuacdo das empresas. E caracterizado pelas
atividades econbémicas voltadas para o lucro que ainda permanecem no
aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor de infraestrutura. Estao
no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o
investimento, seja porque sdo atividades naturalmente monopolistas, nas
guais o controle via mercado ndo é possivel, tornando-se necessario no
caso de privatizagdo, a regulamentacéo rigida (BRASIL, 1995, p. 42).

Na concepcdo dos idealizadores da reforma administrativa esses bens e
servicos sdo vinculados a atuacdo das empresas e a atividade econbmica e sO
estavam sendo prestados pelo Estado porque faltou capital do setor privado e/ou por
representaram atividades naturalmente monopolistas.

Em relacdo a gestdo dessas atividades a intencéo foi bem clara: enquanto
estiverem no rol de atribuicbes do Estado deverdo se pautar nos principios
gerenciais da Administragao.

Quanto aos objetos especificos destinados a esse setor, as propostas
também foram bem definidas para dar continuidade ao processo de privatizacéo, por

meio “do Conselho de Desestatizacdo; reorganizar e fortalecer os 6rgdos de

22 Segundo alerta Ronny Charles Lopes de Torres (2013, p. 73), “Essa ‘publicizagdo’ ndo pode
significar abandono do Estado com relacdo a tais atividades. O respeito ao principio da
subsidiariedade atesta atribuicdo do Poder Publico de regular e fomentar tais prestagfes de interesse
da coletividade, forjando instrumentos de controle social e participacdo da sociedade”.
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regulacdo dos monopolios naturais que foram privatizados e; implantar contratos de
gestdo nas empresas que ndo puderem ser privatizadas” (BRASIL, 1995, 47). Em
outras palavras, a intencao foi clara: privatizar®.

No que concerne aos bens destinados as atividades desse setor, dada a
possiblidade de coordenacdo por intermédio do mercado, seriam, via de regra,
privados. Serviam como exceg¢des 0s casos de inexisténcia de capitais privados
disponiveis ou em decorréncia de monopolio natural. Ainda assim, indicou-se a
propriedade privada como a mais adequada, com a necessidade de

acompanhamento por meio de um sistema de regulacao (BRASIL, 1995, p. 44).

1.3.5 Processo de transi¢édo entre o modelo burocrético e o gerencial.

Os idealizadores do Plano Diretor estabeleceram como estratégia para a
implantacdo da reforma gerencial, trés fases: (i) a institucional-legal, que dizia
respeito a reforma do sistema juridico péatrio e das relacdes de propriedade; (ii) a
cultural, que tinha como objetivo estabelecer a transicdo entre a mentalidade cultural
burocratica para a gerencial; (iii) a gestdo publica, a partir do aperfeicoamento da
Administracdo burocratica entdo vigente com a aplicacdo dos principios da
Administracéo gerencial (BRASIL, 1995, p. 48).

Essas dimensdes pelas quais passaram a estratégia da reforma possuiam

independéncia entre si e a0 mesmo tempo eram complementares.
1.3.5.1 Dimensao Institucional-legal.
A estratégia relacionada a dimensao institucional-legal estava orientada no

sentido de possibilitar as transformacdes pretendidas, o que aconteceria em trés

direcBes: (i) permissédo para a focalizacdo do Estado no atendimento das demandas

% A respeito do termo privatizacdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2002, p. 40) traz as
seguintes consideragbes: “Dai o instituto da privatizagdo, considerado em seu sentido amplo, para
designar todos os instrumentos de que o Estado se serve para reduzir o tamanho de seu
aparelhamento administrativo; dai a quebra de monopdlios, para tornar competitivas atividades que
vinham sendo exercidas com exclusividade pelo poder publico; dai a delegagéo de servigos publicos
ao particular, pelos institutos da autorizagdo, permissdo e concessdo de servicos publicos; dai
também a parceria com entidades publicas ou privadas para a gestdo associada de servigos publicos
ou servicos de utilidade publica, por meio de convénios, consércios e contratos de gestédo; dai
também a intensificacdo do instituto da terceirizagdo para buscar a colaboracdo de entidades
privadas no desempenho de atividades-meio da Administragao”.
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sociais basicas; (ii) facilitacdo do redirecionamento da maneira de atuar do Estado,
gue passaria de um papel executor para o de promotor do desenvolvimento social e
econdmico; (iii) criacdo das condicdes para a implementacdo do modelo de
administracdo gerencial no setor de servicos do Estado (BRASIL, 1995, p. 49).

Para o sucesso dessas modificacdes seria necessario o “aperfeicoamento”

do sistema juridico legal®*:

Para a operacionalizagdo das mudancas pretendidas sera necessario o
aperfeicoamento do sistema juridico-legal, notadamente de ordem
constitucional, de maneira a remover 0s constrangimentos existentes que
impedem a adogdo de uma administragdo agil e com maior grau de
autonomia, capaz de enfrentar os desafios do Estado moderno. Neste
sentido, a reforma contempla a proposicdo de emendas constitucionais
(BRASIL, 1995, p. 49)

De acordo com Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, a promulgacdo da
“‘Emenda n° 19/1998 foi o mais importante instrumento legitimador da almejada
reforma da Administracdo Publica no Brasil, sendo, por esse motivo, conhecida
como a Emenda da ‘Reforma Administrativa”®. Foi a partir das diretrizes nela
inseridas que as “‘modificagdes nas relacbes Estado-agentes publicos, Estado-
entidades privadas e Estado-entidades empresariais tem sido gradualmente
implementadas desde entdo, por meio da edicdo de leis e atos infralegais”.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2005, p. 65)

Os autores acima citados sintetizam as principais alteracfes legislativas

promovidas pela reforma administrativa gerencial da seguinte maneira:

1) Flexibilizagdo das relac¢des juridicas funcionais entre a Administracdo e
seus agentes publicos: abolicdo da exigéncia de regime juridico Unico (o
gue possibilitou, na esfera federal, a contratacdo de empregados publicos,
regidos pela CLT, pela Administragdo Direta, autarquias e fundacdes
publicas federais), flexibilizagcdo da estabilidade dos servidores estatutérios,
reducéo de direitos e vantagens legais dos servidores publicos etc.;

2) Possibilidade de ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos 6rgdos da Administracdo Direta, mediante a celebracdo de
contratos de gestéo;

3) Previsdo de ampliacdo da autonomia administrativa de autarquias e
fundac8es publicas, que podem ser qualificadas como agéncias executivas
mediante celebracdo de contrato de gestdo com o respectivo ministério
supervisor, para o fim de cumprir objetivos e metas com este acertados;

** Francisco de Assis Alves propde que a reforma administrativa se dé com a ajuda do direito,
mediante aplicacao dos principios juridicos. (ALVES, 2000, p. 319)

% José Benjamin De Lima (2013, p. 9) apresenta consideracdes acerca da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 19/98 e das leis ordindrias que a seguiram, como forma de implantacdo do “novo
modelo de Estado”.
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4) Parcerias com pessoas juridicas privadas, sem fins lucrativos, nao
integrantes da Administracdo, para a prestacdo de servicos de utilidade
publica e assistenciais, visando a futura transferéncia ao setor privado
dessas atividades, com estimulo (repasse de recursos publicos) e
fiscalizacdo do Estado (celebracdo de contratos de gestdo, possibilidade de
desqualificacéo etc.);

5) Previsdo de um estatuto préprio para empresas publicas e sociedade de
economia mista exploradoras de atividades econdmicas, integrantes da
Administracao indireta, que podera prever, entre outras coisas, regras mais
flexiveis para licitagbes e contratagdes;

6) Alterac@o na forma de criagdo das entidades da Administragcéo Indireta,
gue passa a ser feita diretamente por lei especifica apenas no caso das
autarquias e por ato proprio do Poder Executivo no caso das demais
entidades, apds autorizacao especifica;

7) Reestruturacao de algumas carreiras entendidas como tipicas de Estado
e instituicdo de remuneracao por subsidio, em parcela Unica;

8) Acréscimo, ao caput do art. 37 da Constituicdo, do principio da eficiéncia,
gue passa a ser principio expresso, informador de toda a atividade
administrativa;

9) Estabelecimento de um teto constitucional Unico para remuneragédo dos
servidores publicos e para os empregados das empresas publicas e
sociedade de economia mista que receberem recursos publicos. Esse limite
aplica-se, inclusive, aos proventos de aposentadoria, sejam ou nao
acumulados com outros proventos ou com remuneragdo (ALEXANDRINO;
PAULO, 2005, p. 67).

Houve também uma reforma parcial no sistema previdenciario; a
privatizacdo de inUmeras empresas estatais com atuacdo no dominio econémico e
prestadoras de servigcos publicos, bem como de praticamente todos os bancos
estatais; as dividas dos Estados-membros com a Unido foram amplamente
renegociadas as dividas, etc. (ALEXANDRINO; PAULO, 2005, p. 67).

E importante noticiar que essas alteracdes legislativas promovidas em
decorréncia da reforma administrativa foram objeto de criticas por parte de parcela
da doutrina, especialmente em razao da “importacido de modelos internacionais que
nao tinham a necessaria relagcdo de simetria juridica com nosso ordenamento”, o
qgue resultou em dificuldades na compreensdo e aceitacdo de alguns elementos
trazidos pela reforma, como, exemplo, “a estrutura de agéncias reguladoras e o
instrumento administrativo denominado contrato de gestdo, cujas disposicoes
normativas exigiram, para garantia de sua validade, posterior adaptagao
constitucional” (TORRES, 2013, p. 70)%°.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, essa situagdo teve como
resultado o fato de que o direito administrativo passou por cima do direito

6 Conforme constata Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 40) a importacdo de modelos

estrangeiros trouxe problemas a implantagdo da reforma administrativa, inclusive com o surgimento
de leis inconstitucionais.
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constitucional, na medida em que a “Administracdo Publica copia um modelo do
direito estrangeiro e comeca a aplica-lo, muitas vezes, com afronta direta e flagrante
a Constituicdo; depois € que vem a lei e, finalmente, a alteracdo da Constituicao
(quando vem)”. Em outras palavras, “em vez do direito administrativo desenvolver ou
aplicar normas programéticas contidas na Constituicdo, ele vem se elaborando na
frente e, muitas vezes, a margem da Constituicdo” (DI PIETRO, 2002, p. 40).

A autora cita, como exemplo, a gestdo do patrimbnio publico e de
determinados servicos publicos por entidades privadas ou paraestatais
(associacdes, fundacbes, cooperativas e as organizagbes sociais), com a
inobservancia do regime juridico constitucional imposto a Administragdo Publica,
guando se sabe que a Constituicdo ndo deixa margem para essa duplicidade de
regimes juridicos (DI PIETRO, 2002, p. 41). Por fim, ainda destaca que a reforma
gerou inseguranga juridica em virtude das incontaveis alteragfes e inovacgdes
introduzidas por meio de atos do Poder Executivo, assim como mediante resolu¢des

e portarias expedidas pelos 6rgaos publicos.

1.3.5.2 Dimensao cultural e da gestéo.

O Plano Diretor da reforma administrativa no Brasil também indicou que o
processo transicdo teria como estratégia fundamental a mudanca da cultura
administrativa no pais, sem a qual ndo seria possivel implantar as demais. De

acordo com o estudo:

Esta cultura, fortemente marcada pelo patrimonialismo recente, tem ainda
um forte carater burocratico, pois parte de uma desconfianca fundamental
na possibilidade de cooperacdo e de a¢do coletiva. Os individuos sao vistos
como essencialmente egoistas e a-éticos, de forma que sé o controle a
priori, passo a passo, dos processos administrativos permitird a protecdo da
coisa publica. A mudanca para uma cultura gerencial € uma mudanca de
gualidade. Nao se parte para o oposto, para uma confiangca ingénua na
humanidade. O que se pretende é apenas dar um voto de confianga
provisério aos administradores, e controlar a posteriori os resultados.
(BRASIL, 1995, p. 54).

Ademais essa mudanca cultural também seria necessaria para possibilitar a
celebracdo de parcerias e cooperagédo do Estado com a sociedade, assim como no

proprio ambito da Administragdo Publica, entre administradores e funcionarios

publicos, entre governo e sindicatos (BRASIL, 1995, p. 54).
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Acerca dessa alteracdo da mentalidade cultural, Francisco de Assis Alves

traz as seguintes consideragoes:

Em outras palavras, € necessario que o plano de implantacdo das
organizagdes sociais seja analisado sem desconfianca, sem temor pelo
novo, sob pena de ser ele repelido, sem sequer, serem avaliados os
beneficios que essa reforma visa atingir, quer sob o aspecto social,
tornando mais eficaz a prestacdo dos servigcos sociais, proporcionando
melhor atendimento aos cidadaos, quer sob o aspecto econémico, com a
diminuicdo do ‘déficit’ publico, o que permitira ao Estado concentrar mais
recursos nas areas que reclamam a sua intervencéo direta. (ALVES, 2000,
p. 314)

Ainda de acordo com o autor, um dos defensores da reforma administrativa
gerencial, “ninguém devera ser contra reformas quando essas se despontarem como
Uteis e, sobretudo, tem em si 0 objetivo de atenderem as necessidades sociais. Hoje
em dia, tudo mudou. O mundo mudou, as relagdes, as instituicbes mudaram. Veio a
globalizacdo”. Em sintese, “a mentalidade publica administrativa precisa mudar para
melhorar”. (ALVES, 2000, p. 319)

A estratégia de transicdo da reforma também passava pela mudanca na
dimenséo-gestdo, onde a Administracdo Publica se tornaria de fato mais eficiente,
com a definicdo de indicadores de desempenho, com o treinamento e motivacao do
pessoal, bem como por meio da elaboracdo de plano flexiveis para o atingimento

das metas estabelecidas (BRASIL, 1995, p. 54).

1.3.5.3 A dindmica da transicao.

Todas as alteracGes promovidas pela reforma administrativa gerencial e, por
consequéncia, 0s objetivos e principios estabelecidos no Plano Diretor, seriam
implantados de forma gradual, almejando o cumprimento dos objetivos, a partir de
uma sistematica de acompanhamento e avaliacdo dos resultados atingidos pelos
projetos especificos para cada setor.

Portanto, a estratégia de reforma do aparelho do Estado ndo se esgotaria de
plano, mas tinha como propdsito tornar irreversivel o processo por meio de

resultados fixado para o curto, médio e longo prazo. Conforme o Plano Diretor:

A expectativa € de no curto prazo iniciar o processo de modernizacao da
gestdo através de agbes que independam de modificagdes mais estruturais
no sistema juridico-legal. No médio prazo espera-se com a aprovagéo das
emendas e respectivas regulamentacdes, além do projeto de Organizagbes
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Sociais, dar continuidade ao processo de modernizacdo da gestdo de forma
mais consistente a partir da combinacdo de acbes tanto na dimensé&o
institucional, quanto na da gestdo. Finalmente, no longo prazo, o objetivo é
consolidar o processo de mudanca, a partir da ideia de sua irreversibilidade,
dotando o aparelho do Estado de uma estrutura com um grau de
flexibilidade tal que permita enfrentar os desafios de ajustamento que
certamente serdo impostos, porém, ainda, imprevisiveis. (BRASIL, 1995, p.
56).

Consoante se depreende do excerto acima transcrito, dentre as estratégias
implementadas no médio prazo estava a aprovacao do projeto das organizacdes
sociais, fundamental para consecucdo dos objetivos especificos tracados pelos
reformistas em relagdo aos servicos nao exclusivos do Estado, o que de fato se
concretizou por meio da promulgacéo da Lei n°® 9.637/98.

Percebe-se, portanto, que um dos principais objetivos do modelo gerencial
de Administragdo Publica passava justamente pela “delegacao”, as organizacdes
sociais, das atividades consideradas como ndo exclusivas, partindo-se do
pressuposto de que o0s servicos seriam prestados com maior eficiéncia quando
comparados aqueles desempenhados diretamente pelo Estado. Isso seria possivel
gracas a flexibilizacdo dos regimes juridicos e a diminui¢cdo da burocracia.

A partir dai ocorreu a proliferacdo de entidades sem fins lucrativos que
almejavam celebrar parcerias com a Administracdo Publica e, com isso, receber o
fomento estatal. Esse fendmeno, ao mesmo tempo em que proporcionou o
surgimento de entidades idéneas voltadas ao interesse publico, também permitiu a
celebracdo de parcerias que ndo cumpriram seus objetivos, seja porque a
organizacdo social ndo detinha a devida expertise para o desempenho das
atividades ou entao pela ma aplicacdo e/ou desvio de recursos publicos.

Depois do decurso de mais de 02 (duas) décadas da reforma administrativa
em gquestdo, pode-se concluir que seus objetivos, na pratica, ndo se confirmaram
integralmente, tanto € que 0s servicos sociais considerados como ndo exclusivos
permanecem precérios e longe de ser devidamente prestados pelas organizacfes
sociais. Essa realidade fica clara quando constantemente surge a discusséo acerca
da necessidade de se realizar uma nova alteragdo no modelo de Administragao
Publica.

Justamente em razdo do fato do modelo gerencial ndo ter obtido o éxito
esperado pelos seus idealizadores é que se torna necessaria a discusséo acerca da

eventual responsabilidade do Estado em relacdo as parcerias com as organizagdes
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sociais, tendo em vista que o ente estatal ndo pode simplesmente se desonerar das
atribuicbes que a Constituicdo Federal de 1988 lhe conferiu no que se refere aos
direitos e garantias fundamentais, assegurados por meio das atividades néo

exclusivas.
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2 ORGANIZACOES SOCIAIS.

Como estratégia central para implantacdo do “Plano Diretor da Reforma do
Estado” estava a necessidade de elaboracéo de “um marco institucional de transigéo
de atividades estatais para o terceiro setor e, com isso, contribuir para o
aprimoramento da gestdo publica” (BRASIL, 1995, p. 7) e que, a0 mesmo,
permitisse “a ‘publicizagdo’ dos servigos nao-exclusivos do Estado, ou seja, sua
transferéncia do setor estatal para o publico ndo-estatal, onde assumirdo a forma de
‘organizagdes sociais™ (BRASIL, 1995, p. 60).

Inspirado no modelo das organizagGes chamadas de ‘quangos’ (quasi non-
governamental organizations), difundido no Reino Unido pelo governo de Margaret
Thatcher e também adotado em outros paises como a Australia e Nova Zelandia (DI
PIETRO, 2015, p. 620), o projeto das organizagbes sociais tinha como objeto
(BRASIL, 1997, p. 74):

A ‘publicizacdo’ dos servigos nao-exclusivos do Estado, ou seja, sua
absorgdo por um setor publico ndo-estatal, onde, uma vez fomentados pelo
Estado, assumiréo a forma de organizagbes sociais. Essa forma de parceria
entre a sociedade e Estado, além de viabilizar a agdo publica com mais
agilidade e maior alcance, torna mais facil e direto o controle social através
da participagdo nos conselhos da administracdo dos diversos segmentos
beneficiarios envolvidos. As organizacbes nesse setor gozam de uma
autonomia administrativa muito maior do que aquela possivel dentro do
aparelho do Estado. Em compensacéo os seus dirigentes sdo chamados a
assumir uma responsabilidade maior, em conjunto com a sociedade, na
gestéo da instituicdo.

Para Paulo Modesto (2001, p. 11), um dos maiores defensores do modelo
das organizacfes sociais, a parceria com entidades da sociedade civil representaria
uma das melhores solu¢des para enfrentar a ineficiéncia e a ma prestacdo de

servigos por parte de Estado, na medida em que:

Estimula a criagdo de entidades de fins comunitarios, auto e hetero-
limitadas para a persecucdo objetiva de fins coletivos (exigéncia de regras
impessoais para comprar e plano de salarios; existéncia de colegiado
superior composto por fundadores, personalidades da comunidade e
representantes do poder pulblico; precisdo de auditorias gerenciais e
controle de resultados; fomento publico condicionado a assinatura do
contrato ou acordo de gestdo com o Poder Publico, definidor de metas e
tarefas a cumprir; responsabilizagdo direta dos dirigentes pela regular
utilizacdo dos recursos publicos vinculados ao acordo de gestdo, entre
outras garantias atualmente ndo exigidas para o deferimento do titulo de
utilidade publica para as entidades privadas sem fins lucrativos).

De outra parte, vale insistir que essas formas de cooperacdo privada e
parceria com o Poder Publico, de importancia crescente na sociedade
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complexa dos nossos dias, estdo diretamente vinculadas a ideia de
participacdo popular na esfera publica.
No mesmo sentido, llton Garcia da Costa (2015, p. 7) também destaca a

importancia das organizag¢des sociais:

As Organizagdes Sociais na atualidade s&o atores imprescindiveis para a
busca do bem comum, na protecdo num sentido mais amplo da pessoa
humana e dos bens sociais, atuando em diversos setores da sociedade em
segmentos que o Estado muitas vezes ndo consegue eficiéncia ou a
especificidade é tal que é preferivel delegar ou compartilhar as acées.

Com “uma nova forma de participacdo popular na gestdo administrativa”
(ALVES, 2000, p. 185), seja na criacdo de entidades com fins comunitarios para a
persecucao de fins coletivos, ou entdo por meio do controle social, o projeto das
organizacdes sociais partiu do pressuposto de que os servigos de grande relevancia
social, como saude e educacédo, seriam “otimizados mediante menor utilizacdo de
recursos, com énfase nos resultados, de forma mais flexivel e orientados para o
cliente-cidaddao mediante controle social”. (BRASIL, 1997, p. 13). Fato é que as
expectativas criadas em relagdo ao projeto das organizagdes sociais estavam
intimamente vinculadas as ideias de subsidiariedade e de participacdo popular.

Em relacdo ao principio da subsidiariedade, Emerson Gabardo (2003, p.

168) faz as seguintes ponderacdes:

Por influéncia clara do principio da subsidiariedade, a partir da construgéo
tedrica neoliberal € que passa a ser o objetivo do Estado a devolucdo de
tarefas a sociedade. Se os individuos, nessa qualidade, podem prestar
servicos de interesse coletivo, principalmente por meio de realizagbes
mutualistas, ndo é eficiente que o Estado as mantenha sob sua
responsabilidade. Assim é que o Estado passa a fomentar atividades de
organismos nao vinculados subjetivamente ao estado, sendo sua principal
forma de inducdo a certificagdo por titulos especiais. As organizagdes
sociais e as organizac¢des da sociedade civil de interesse publico justificam-
se em fung&o da nova concepgéo.

Aliada a subsidiariedade também estd a necessidade de uma maior

participacdo popular como fundamento de um Estado Democratico de Direito. Nas

palavras de Emerson Gabardo (2003, p. 165):

Cumpre salientar que a participacdo deve ocorrer tanto no viés de
mobilizagdo politica no plano das mentalidades, com énfase na prética
eminentemente cultural, quanto no sentido propriamente de atuacdo no
Estado e, obviamente, fora dele, no espago publico nado-estatal, que,
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embora ndo deva ser utilizado como subterfigio para o afastamento do
Estado, certamente néo pode ser desprezado.

Na sequéncia, o autor conclui que, além da “atuacdo (e preocupacao)
politica em sentido lato, a participacdo popular direta, notadamente junto a
Administracdo Pdublica, €& imprescindivel mesmo no sistema representativo,
caracteristico da ‘democracia dos modernos™” (GABARDO, 2003, p. 165).

Outras consideragdes interessantes a respeito da participacdo popular®’, por
meio da atuacao direta da sociedade, foram tecidas por Rogério Gesta Leal (1997,
p. 107):

A ideia de Estado Democratico de Direito, como o proprio tema da
Democracia, passa pela avaliacdo da efichcia e legitimidade dos
procedimentos utilizados no exercicio da gestdo dos interesses publicos e
sua propria demarcacdo, a partir de novos espacos ideolégicos e novos
instrumentos de participacéo.

A partir das premissas estabelecidas pelo modelo das organizacdes sociais,
tais como as relacionadas aos principios da subsidiariedade e o democratico, em 15
de maio de 1998 entrou em vigor a Lei Federal n°® 9.637/98 (BRASIL, 1998), que
dispbs sobre “a qualificacdo de entidades como organizacfes sociais, a criagcdo do
Programa Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos 6Orgdos e entidades que
menciona e a absor¢ao de suas atividades por organizagdes sociais”.

E de se destacar que referida norma infraconstitucional é de observancia
obrigatéria apenas no ambito da Unido e diz respeito aos servi¢os publicos federais.
Como “o titulo de Organizagao Social € uma prerrogativa do Poder Publico que
permite, com a sua concessao, o desempenho de atividades de fomento, € inegavel
que se estd diante de matéria insita a organizacdo administrativa” (BACELLAR,;
SCHIER, 2013, p. 309), razdo pela qual, os Estados e Municipios, dotados de
autonomia financeira e administrativa decorrentes do pacto federativo, ndo sédo
obrigados a aderi-la.

Entretanto, nada impede que os demais entes federativos elaborem seus
préprios diplomas normativos “com vistas a maior descentralizacdo de suas

atividades, o que podem fazer adotando o modelo proposto na Lei n°® 9.637/1998 ou

" Fernando de Brito Alves traz interessantes licbes a respeito da participacdo popular na efetivacido
da democracia e dos direitos a ela inerentes em sua obra: Constituicdo e participacdo popular — a
construcédo historico-discursiva do contetido juridico-politico da democracia como direito fundamental.
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modelo diverso, desde que, é 6bvio, idénticos sejam seus objetivos” (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 370).

Diante do fato de que as organizacdes sociais poderao ser disciplinadas de
formas distintas em cada ente federativo, o presente estudo tera como escopo de
andlise a Lei Federal n° 9.637/1998, até porque foi essa norma quem trouxe as
linhas norteadoras acerca dessas parcerias.

2.1 CONCEITO DE ORGANIZACOES SOCIAIS.

Estabelecidas as primeiras consideracfes relacionadas ao contexto no qual
aludido diploma legal foi promulgado, é importante destacar, desde ja, que né&o
existe uma definicdo legal do que sao as organizacdes sociais. No entanto, o artigo
1° da Lei n® 9.637/98 lanca algumas ideias a respeito das referidas entidades:

Art. 1° O Poder Executivo podera qualificar como organizagcbes sociais
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
saulde, atendidos os requisitos previstos nesta lei.

Foi exatamente consubstanciada nessas caracteristicas das organizacdes
sociais € que a doutrina tentou conceitua-las.

Entre os pesquisadores estrangeiros, encontramos 0 conceito proposto por
Boaventura de Souza Santos (1999, p. 14), segundo o qual, as organiza¢cfes sociais
“‘ndo sdo nem estatais nem mercantis, ou seja, organizacdes sociais, que, por um
lado, sendo privadas, ndo visam fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas
por objetivos sociais, publicos ou coletivos, ndo séo estatais.”.

Dentre os autores brasileiros, pode-se destacar a definicdo de Francisco de

Assis Alves (2000, p. 183), segundo o qual:

Sao pessoas juridicas organizadas sob a forma de fundag¢&@o privada ou
associacado sem fins lucrativos, que recebem o ‘titulo juridico especial’ de
organizacao social, conferido pelo Poder Publico, mediante atendimento dos
requisitos previstos expressamente em lei. A inovagado, portanto, ndo esta
na estrutura da pessoa juridica, mas, sim, na nova forma de parceria entre o
ente privado e o Poder Publico.

Interessante também é o conceito formulado por Paulo Modesto (2001, p.
06):
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As organizacdes sociais sao 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. Em sentido abrangente, as
organizacdes sociais representam uma forma de parceria do Estado com as
instituices privadas de fins pablicos (perspectiva ex parte principe) ou, sob
outro angulo, uma forma de participacdo popular na gestdo administrativa
(perspectiva ex parte populi). No aspecto da parceria, as organizacdes
sociais definem-se como instituicBes do terceiro setor (pessoas privadas de
fins publicos, sem finalidade lucrativa, constituidas voluntariamente por
particulares, auxiliares do Estado na persecuc¢éo de atividades de relevante
interesse coletivo), pois possuem o mesmo substrato material e formal das
tradicionais pessoas juridicas privadas de utilidade publica. Ndo sao um
novo tipo de pessoa juridica privada nem entidades criadas por lei e
encartadas na estrutura da administracdo publica. Sao pessoas juridicas
estruturadas sob a forma de fundacdo privada ou associacdo sem fins
lucrativos. Ser organizacdo social, por isso, ndo significa apresentar uma
estrutura juridica inovadora, mas possuir um titulo juridico especial,
conferido pelo Poder Publico em vista do atendimento de requisitos gerais
de constituicdo e funcionamento previstos expressamente em lei. Esses
requisitos sdo de adesdo voluntaria por parte das entidades privadas e
estdo dirigidos a assegurar a persecucdo efetiva e as garantias necessérias
a uma relacdo de confianca e parceria entre o ente privado e o Poder
Publico.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 241), ao contrario de Paulo

7

Modesto, € um dos maiores criticos ao modelo das organizagbes sociais,
especialmente pela influéncia neoliberal que o projeto recebeu, entende que as

organizacdes sociais sao:

Entidades privadas, qualificadas livremente pelo Ministro ou titular do 6rgéo
supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto
social e pelo Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestdo, desde que,
ndo tendo fins lucrativos, suas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e
preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude (art. 1°) e a pessoa
atenda a determinag&o dos requisitos formais ébvios e preencha alguns dos
poucos requisitos substanciais, travando contrato de gestdo com o Poder
Publico.

7

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 215), por sua vez, € ainda mais
contundente nas criticas a essas entidades, rotulando-as, inclusive, como “entidades

fantasmas”.

Trata-se de entidades constituidas ad hoc, ou seja, com o objetivo Gnico de
se habilitarem como organiza¢cbes sociais e continuarem a fazer o que
faziam antes, porém com uma nova roupagem. Sdo entidades fantasmas,
porque nao possuem patrimoénio préprio, sede propria, vida propria. Elas
viverdo exclusivamente por conta do contrato de gestdo com o poder
publico. Embora ndo expressa essa intencdo na lei, ela decorre
implicitamente de todo o esquema montado e, principalmente, do fato de
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ter-se deixado ao inteiro arbitrio do poder publico a escolha da entidade que
vai ser qualificada como organizacgéo social.

Portanto, conclui-se que as organizacfes sociais sdo pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos e que, uma vez qualificadas pelo Poder Executivo,
por meio de uma decisdo tomada a partir do preenchimento dos requisitos legais,
poderdo celebrar parcerias com a Administracdo Publica, o que se materializa
mediante o contrato de gestdo, cujo objeto é a prestacdo de servicos de relevancia

social e sua execuc¢do podera ser incentivada por meio de fomento estatal.

2.2 REGIME JURIDICO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Conforme anteriormente mencionado, o projeto das organizagcbes sociais
proposto pela reforma administrativa foi inspirado no modelo das organizacdes
chamadas ‘quangos’ (quasi non-governamental organizations), difundido no Reino
Unido pelo governo de Margaret Thatcher, o que, para, Maria Sylvia Zanella explica
(2015, p. 620) a dificuldade em enquadra-las “nas categorias de pessoas juridicas
do direito administrativo brasileiro, na medida em que na Inglaterra ndo ha uma
Constituicao escrita que norteie o regime juridico da Administragao Publica”.

De fato a classificacdo das organizacdes sociais nas categorias das
pessoas juridicas da Administracdo Publica previstas no nosso ordenamento é uma
tarefa dificil.

Apesar disso, José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 370) entende que
nao se trata de um novo instituto, mas tdo somente uma qualificacdo especial
concedida pelo Poder Publico a determinadas entidades da iniciativa privada sem
fins lucrativos, por meio de decisdo discricionaria, desde que preenchidos
determinados requisitos previstos em lei. Justamente por isso, as organizacées nao
integrariam o sistema formal da Administracdo Publica, apesar de celebrarem
parcerias com o intuito de promover atividades inerentes ao interesse publico. De
igual maneira, Lucia Vale Figueiredo (2008, p. 165) considera as organizacdes
sociais como entidades de natureza privada, alheias a estrutura estatal e com as
quais o Poder Publico se dispde a manter parcerias.

Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 114), por sua vez, defende a ideia de que
as organizacdes sociais se submetem a um regime juridico hibrido, pois, mesmo se

tratando de pessoas juridicas de direito privado, com a sua qualificacéo e a posterior
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celebracdo do contrato de gestdo, “passam a prestar servigcos publicos, receber
auxilio material e financeiro, devendo, ainda, submeter-se aos mandamentos do
direito publico no tocante ao controle dos atos estatais”.

Para outros autores, especialmente aqueles criticos ao instituto das
organizagfes sociais, o0 legislador teve a nitida intencdo de fugir do regime juridico
de direito publico, com o repasse de servigos sociais as entidades privadas, sem a
necessidade de promover qualquer processo licitatorio e concurso publico, o que,
segundo Fernanda Amorim Sanna (2010, p. 236), ndo obteve éxito, pois essas
organizagdes “devem respeitar o arcaboucgo legislativo a que é submetido o Poder
Publico, exigindo da entidade privada a submisséo ao regime juridico publicistico”.

Ja Ricardo Marcondes Martins (2015, p. 144) tem uma visdo ainda mais
radical. O autor propde que as organizacfes sociais, a partir do momento em que
celebram contrato de gestdo com a Administracdo Publica e, para a execucgao
dessas atividades relacionadas aos servigos sociais, recebem fomento estatal,
deverao ser publicizadas. Assim, “ao receber a qualificacdo de OS e celebrar o
contrato de gestdo, a entidade publica torna-se pessoa juridica de direito publico,
transforma-se numa autarquia”.

Em que pese os diferentes posicionamentos doutrindrios em relagdo aos
regimes juridicos aos quais as organizacdes sociais estdo submetidos, fica claro que
essas entidades tém natureza juridica de direito de privado e ndo sao integrantes da
Administracdo Publica, seja ela direta ou indireta. No entanto, é importante salientar
que, ao celebrarem contrato de gestao, o que lhes confere a possibilidade de prestar
atividades relacionadas aos servi¢cos sociais e também ao recebimento de fomento
estatal, devem se submeter, em linhas gerais, a algumas premissas relacionadas a

Administracdo Publica, como a fiscalizac&o, por exemplo.

2.3 OBJETO DAS PARCERIAS ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICA E AS
ORGANIZACOES SOCIAIS.

O j& citado artigo 1° da Lei n° 9.637/98, além de tracar os contornos gerais
relacionados as organizacdes sociais, tipifica também quais sdo as atividades que
poderdo ser por elas prestadas, por meio das parcerias com a Administracao
Pudblica, quais sejam: “ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico,

a protecéao e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saude”.
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O rol de atividades acima assinalado € exaustivo e relne aqueles servigos
que, apesar de serem de fundamental importancia para a sociedade, poderdo ser
prestados ndo s6 pelo Estado, mas também pela iniciativa privada e com o auxilio
da familia e da sociedade. Dita conclusédo se extrai do disposto no Titulo VIII da
Constituicao Federal, intitulado “Da Ordem Social’.

Em todos os servigos e direitos fundamentais nele previstos, nota-se a
possibilidade de que a iniciativa privada possa executa-los, inclusive com o
recebimento de fomento estatal, em cristalina inspiragdo no principio da
subsidiariedade. Assim é nos setores de saude, educacgdo, cultura, ciéncia e
tecnologia e meio ambiente (CF, art. 225).

Francisco de Assis Alves (2000, p. 188) retratou com perfeicdo a intencao do
legislador patrio ao permitir que as organizacdes sociais prestassem servicos
relacionados as areas de saude, educacdo, cultura, ciéncia e tecnologia e meio

ambiente:

O que se preconiza com as chamadas organizacdes sociais é justamente
mudar a administragdo nas areas em que, além de ndo serem exclusivas do
Estado, sdo de vital importancia para a garantia dos direitos individuais,
coletivos e sociais, como saude, educacdo, cultura, ciéncia, tecnologia e
meio ambiente. Pretende-se mudar radicalmente o modelo de gestdo de
hospitais, instituicbes de ensino, museus, pargues nacionais e centros de
pesquisas, transferindo sua administracdo para as organizacdes sociais,
entidades privadas sem fins lucrativos. Com isso, pretende-se que 0s
contratos celebrados por essas entidades estejam livres das dificuldades
produzidas pelas atuais regras de licitagdo e pela obrigatoriedade do
concurso publico. Deseja-se com essa nova sistematica, melhorar o uso dos
recursos publicos em beneficios para a comunidade.

Ainda segundo o autor seria imprescindivel que o Estado ndo s6 permitisse
a atuacdo das organizacfes sociais nessas areas, como também pudesse incentiva-
las, inclusive por meio de recursos financeiros, de forma que “seja possivel ao
Estado dar cumprimento ao seu dever constitucional de realizar suas tarefas sociais,
até hoje, praticadas de maneira notoriamente insatisfatéria.” (ALVES, 2000, p. 189)

Uma vez apresentado o0 posicionamento daqueles que, assim como
Francisco de Assis Alves, defenderam a reforma administrativa e, por consequéncia,
a atuacdo das organizacgdes sociais em areas intimamente ligadas a consecuc¢éo de
direitos fundamentais, torna-se necessario trazer também os argumentos dos

autores contrarios a este projeto, sobretudo por reputa-lo como inconstitucional.
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2.3.1 A suposta inconstitucionalidade da lei das organizagfes sociais em relagdo aos

objetos das parcerias.

Conforme anteriormente mencionado, tanto a Reforma Administrativa quanto
a Lei n°® 9.637/98 sofreram fortes criticas por parte de pesquisadores do direito, que
as consideram como inconstitucional, justamente por se tratar de uma privatizagao
disfarcada, por meio da qual o Estado se desonera do dever de prestacdo de
servicos sociais de relevante importancia para a garantia dos direitos fundamentais.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 246), por exemplo, todas as

areas passiveis de parcerias com as organiza¢fes sociais seriam servicos publicos

~

e, por isso, ndo poderiam ser delegados a iniciativa privada. Além disso, séo

deveres do Estado, conforme atribuido pela Constituicdo Federal de 1988:

Ja no caso em que se pretenda promover a absor¢édo de servigos publicos
por organizacdes sociais, irrompe uma aberrante ofensa ao artigo 175 da
Constituicdo, segundo o qual “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”. Demais disto, cumpre tomar
tento para o fato de que, no art. 196 a Constituicdo prescreve que a saude é
“dever do Estado” e nos arts. 205, 206 e 208 configura a educagao e o
ensino como deveres do Estado, circunstancias que o impedem de se
despedir dos correspondentes encargos de prestacdo pelo processo de
transpassa-los a organizagfes sociais.

(...) Assim, os servicos trespassaveis a organizacdes sociais sdo servicos
publicos insuscetiveis de serem dados em concessdo ou permissao. Logo,
a sua prestacdo se constitui em “dever do Estado”, conforme os artigos
citados (arts. 205,206 e 208), este tem que presta-los diretamente. Nao
pode eximir-se de desempenha-los, motivo pelo qual Ihe é vedado esquiva-
se deles e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via transversa de
“adjudica-los” a organizagbes sociais. Segue-se que estas sO poderiam
existir complementarmente, ou seja, sem que o Estado se demita de
encargos que a Constituicao lhe irrogou.

Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 111), por sua vez, € ainda mais contunde ao
vincular a reforma administrativa e as organizagdes sociais a um projeto do

neoliberalismo, que prop&e a privatizacéo de atribuicdes tipicas do ente estatal como

educacao e saude?:

Essas organizacbes sociais encontram-se na esteira da Emenda
Constitucional 19, de 05.06.1998, que cuidou da chamada reforma
administrativa, proposta sob a 6tica do neoliberalismo que almeja o Estado
‘minimo’, no qual também aquelas atribuicbes tipicas do Estado, como

*8 De acordo com Takayuki Tamura, Mercia Miranda Vasconcellos e Gilberto Giacoia (2015, p. 198), a
saude esta localizada no rol dos direitos da 22 geracao, ou seja, “sdo aquelas prestagdes positivas do
Estado para a satisfacdo de um determinado direito”.
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saude e educacao, poderiam passar para o controle da iniciativa privada. As
instituicbes denominadas ‘organizagdes sociais’, que tiveram e tém no
Ministro Bresser Pereira seu maior propulsor, ndo tem o objetivo de colocar
o Estado sob o controle da sociedade, mas sim, de privatiza-lo ainda mais,
entregando-o, até nos setores mais elementares, como salde, a pequenos
grupos econdmicos que se revezam e se cotizam para dominar agora
também os espagos publicos ‘disponiveis’.

Fato € que lei das organizagBes sociais foi considerada por parte da
doutrina, como inconstitucional, pois afrontaria o disposto no art. 175 da Constituicdo
e, sobretudo, o Estado do Bem-Estar Social (VIOLIN, 2006, p. 203).

Os argumentos trazidos por essa corrente ganharam ainda mais forca
quando a Lei 9.637/98 previu, nos seus artigos 18 a 23, a extingao de determinados
orgaos publicos e a sua transformacédo em organiza¢cdes sociais, que prestariam as
mesmas atividades, e, para isso, receberiam fomento estatal. Essa foi a concluséo

de Lucas Rocha Furtado (2010, p. 235):

A lei n° 9.637/98 explicita a sua intencdo de extinguir determinadas
entidades publicas — em especial fundacdes publicas -, de criar em seu
lugar entidades privadas que nao integrariam a Administracdo Publica, de
transferir a atividade publica desempenhada pela entidade extinta para a
nova entidade, de qualificar esta como OS e de manté-la com recursos
publicos transferidos por meio de contrato de gestao. Essa intencéo parece-
nos inconstitucional.

Em sentido contrario, na defesa da constitucionalidade da Lei n° 9.637/98,
Gustavo Justino de Oliveira (2013, p. 88) defende que, apesar do disposto nos
artigos 18 a 23, ndo ha uma tentativa privatizacdo das funcbes estatais, pois a
Constituicdo Federal possibilita o exercicio das atividades relacionadas aos servigos
nao exclusivos de forma concorrente entre o Estado e a iniciativa privada. Ainda
segundo o Autor € necesséaria a superacdo de determinados dogmas para a
aceitacdo de novos modelos, como forma de fortalecer “as novas formas
colaborativas publico-privadas aplicadas a areas sensiveis e, por via de extensao,
do préprio desenvolvimento da sociedade civil brasileira.” (OLIVEIRA, 2013, p. 95)

Em 16 de abril de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente
procedente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 1923/DF, proposta pelo Partido
dos Trabalhadores e pelo Partido Democratico Trabalhista, por meio da qual se

guestionava a constitucionalidade da Lei n® 9.637/98.
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No que se refere aos apontamentos quanto a inconstitucionalidade
decorrente da violacdo ao art. 175 da ConstituicAo Federal, a nossa Corte

Constitucional assim decidiu:

2. Os setores de saude (CF, art. 199, caput), educacéo (CF, art. 209, caput),
cultura (CF, art. 215), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia
(CF, art. 218) e meio ambiente (CF, art. 225) configuram servicos publicos
sociais, em relacdo aos quais a Constituicdo, ao mencionar ‘sdo deveres do
Estado e da Sociedade’ e que sao ‘livres a iniciativa privada’, permite a
atuacgdo, por direito proprio, dos particulares, sem que para tanto seja
necessdaria a delegacdo pelo poder publico, de forma que nao incide, in
casu, o art. 175, caput, da Constituicao.

A partir da leitura da emenda da referida decisdo, percebe-se que 0s
Ministros, em sua maioria, acompanhando voto divergente do Ministro Luiz Fux,
entenderam que as atividades relacionadas aos setores de saude, educacao,
cultura, ciéncia e tecnologia e meio ambiente sdo servigcos publicos sociais e que
sdo deveres tanto do Estado quanto da sociedade, razdo pela qual poderdo ser
prestadas também pela iniciativa privada sem qualquer violagcdo ao art. 175, caput,
da Constituicao Federal.

Até mesmo 0s questionados artigos 18 a 22 da Lei n° 9.637/98 foram
considerados como constitucionais, por representarem uma decisdo de natureza

politica:

8. Os arts. 18 a 22 da Lei n°® 9.637/98 apenas concentram a deciséo politica,
que poderia ser validamente feito no futuro, de afastar a atuacéo de entidades
publicas através da intervencao direta para privilegiar a escolha pela busca
dos mesmos fins através da inducao e do fomento de atores privados, razao
pela qual a extincdo das entidades mencionadas nos dispositivos ndo afronta
a Constituicdo, dada a irrelevancia do fator tempo na op¢éo pelo momento de
fomento — se simultaneamente ou apoés a edigdo da Lei.

Em que pese esse tenha sido o posicionamento adotado pela Corte
Constitucional, registre-se o voto divergente proferido pelo Ministro Marco Aurélio e
acompanhado pela Ministra Rosa Weber, onde, fundamentado nos ensinamentos de
Celso Antonio Bandeira de Mello, reputa como inconstitucional alguns dispositivos
legais contidos na Lei n°® 9.637/98, dentre os quais o art. 1°, que elenca as atividades
gue poderéo ser executadas pelas organizagdes sociais.

Resta cristalino, portanto, que apesar da discordancia de parcela da
doutrina, o Supremo Tribunal Federal chancelou a constitucionalidade da Lei n°

9.637/98 e, por consequéncia, a possibilidade de celebracdo de parcerias entre a
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Administracdo Publica e as organiza¢Bes sociais tendo como objeto as seguintes
atividades: saude, educacdo, cultura, ciéncia e tecnologia e meio ambiente.

2.4 QUALIFICACAO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Para que uma entidade sem fins lucrativos possa celebrar contratos de
gestdo com a Administracdo Publica e, com isso, desempenhar atividades de
tamanha relevancia social, é indispensavel que o ente publico lhe outorgue um titulo,
que se assemelha ao titulo de utilidade publica recebido pelas demais entidades
sem fins lucrativos.

De acordo com Paulo Modesto (2001, p. 06):

A todo rigor, portanto, nenhuma entidade é constituida como organiza¢ao
social. Ser organizacdo social ndo se pode traduzir em uma qualidade inata,
mas em uma qualidade adquirida, resultado de um ato formal de
reconhecimento do Poder Publico, facultativo e eventual, semelhante em
muitos aspectos a qualificacdo deferida as instituicdes privadas sem fins
lucrativos quando recebem o titulo de utilidade publica.

Essa qualidade juridica conferida pelo Poder Publico faz incidir sobre as
instituicbes reconhecidas um plexo de disposi¢des juridicas especiais, que
asseguram vantagens e sujeicbes incomuns para as tradicionais pessoas
juridicas qualificadas pelo titulo de utilidade publica. Em qualquer dos dois
titulos referidos, porém, d&-se um plus a personalidade juridica das
entidades privadas, que passam a gozar de beneficios especiais nao
extensiveis as demais pessoas juridicas privadas (beneficios tributarios e
vantagens administrativas diversas).

A referida outorga do titulo de organizacdo social a uma entidade sem fins
lucrativos produz, de acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 117), dois
efeitos juridicos: o imediato e o mediato. Quanto ao primeiro, trata-se do
reconhecimento da qualidade de interesse social e utilidade publica da pessoa
juridica qualificada como organizacao social e independe da prética de qualquer ato
administrativo subsequente. O efeito mediato, por sua vez, depende de um ato
posterior do Poder Publico, qual seja a celebracdo do contrato de gestao.

Um dos principais beneficios trazidos pela outorga do titulo de organizacao
social diz respeito ao fato de que, além da possibilidade de obtencdo de fomento
estatal, essas entidades contam com isencédo fiscal (MARTINS, 2015, p. 137).
Francisco de Assis Alves (2000, p. 198) acrescenta ainda que elas estédo

desobrigadas de encargos previdenciarios e tributarios.
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2.4.1 Os requisitos para qualificacao

O Poder Publico sé podera atribuir tais beneficios quando a entidade sem
fins lucrativos cumprir 0s requisitos previstos no art. 2° da Lei n°® 9.637/98, dentre os
quais: nao ter fins lucrativos, ter como objeto social uma daquelas atividades
estabelecidas no art. 1° possuir Conselho Administrativo e Deliberativo com
participacdo de membros do Poder Publico e da sociedade civil, etc.

De acordo com o estabelecido no art. 2° da Lei 9.637/98, para que a
entidade privada possa ser qualificada como organizacdo social devera prever no
Estatuto que seu objeto de atuacdo esta ligado “ao interesse comum de toda a
coletividade ou, ao menos, no interesse comum de parte consideravel desta”
(ROCHA, 2003, p. 91). Logo, devera ter como objetivo a prestacdo dos servicos
relacionados aqueles elencados no art. 1°, quais sejam: ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e a saude. Em virtude desse rol exaustivo, ndo ha que se falar
em qualificacdo de uma entidade que exerca atividade diferente, como, por exemplo,
a desportiva.

Especificamente em relacdo a educacdo, Silvio Luis Ferreira da Rocha
(2003, p. 93) salienta que a entidade privada nao precisa restringir sua atuagado aos
tradicionais ensinos fundamental, médio ou superior, mas também podera exercer
atividades voltadas aos cursos profissionalizantes, de linguas, artes, ou, em outras
palavras, todas aquelas que preparem as pessoas para o exercicio da cidadania.

O mesmo autor (ROCHA, 2003, p. 95) também faz referéncia as entidades
gue prestam atividades vinculadas a ideia de difusdo ou defesa dos valores culturais
do Brasil, tais como as culturas indigenas e afro-brasileiras, que, de igual maneira,
poderdo receber o titulo de organizagéo social.

Outro requisito imprescindivel para que uma entidade faca jus a outorga da
qualificacéo é a sua finalidade nédo lucrativa, bem como a previséo estatutaria de que
0s excedentes financeiros porventura obtidos sejam direcionados ao
desenvolvimento das proprias atividades.

Referida exigéncia retira de plano a possibilidade de que uma sociedade,
cujo objetivo seja o lucro, possa receber o titulo de organizag&o social, o que leva a
conclusédo de que, conforme 0 modelo vigente no pais, somente as associacdes civis

ou as fundagdes poderao ser qualificadas como tal.
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Por outro lado, Regina Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 65) fazem importante
ressalva ao afirmarem que “o fato destas entidades n&o visarem o lucro nédo significa
que tenham de desenvolver suas atividades de modo gratuito”, de modo que
poderdo cobrar contrapartidas pela prestacéo dos servicos, desde que esses valores
sejam revertidos em proveito da execucao das atividades por elas desenvolvidas.

Além dos requisitos anteriores, a Lei n°® 9.637/98 inovou ao determinar que a
entidade privada postulante ao titulo de organizacao de social tenha previsto no seu
estatuto a existéncia de érgaos de deliberacdo superiores, quais sejam a Diretoria e
0 Conselho de Administragao.

Quanto a Diretoria, sua composicao e atribuicbes deverdo ser definidas no
seu Estatuto, onde é aconselhavel “estabelecer o nimero minimo e a identificacéo
de cada diretor, assim, por exemplo, Diretor Presidente, Diretor Executivo, Diretor
Financeiro ou outra categoria que possa representar as atividades de cada um dos
diretores” (ALVES, 2000, p. 188).

Para o autor (ALVES, 2000, p. 197), tais medidas sédo imprescindiveis para o
perfeito funcionamento administrativo da entidade, tendo em vista que compete a
“Diretoria administrar os assuntos de interesse da entidade, de acordo com a
orientacdo do Conselho de Administragdo”, bem como “cumprir e fazer cumprir as
deliberagcbes do Conselho de Administracdo e as regras estatutarias
regulamentadoras das atividades de sua algada”.

J4 o Conselho de Administracdo da organizacdo social mereceu maior
atencao do legislador, que o regulamentou nos arts. 3° e 4° da Lei n°® 9.637/98. De
acordo com Francisco de Assis Alves (2000, p. 195), “é o 6rgdo deliberativo e
normativo da organizacdo social. E o seu 6rgdo superior que, através de suas
deliberacdes ira ditar a politica administrativa da organizacao social, a ser executada
pela Diretoria”.

Aspecto interessante referente a este Conselho deliberativo diz respeito a
sua composicdo, na medida em que a Lei n® 9.637/98 estabelece a necessidade de
gue seja composto de associados, representantes do Poder Publico, da sociedade
civil e pessoas de notéria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral®
(ROCHA, 2003, p. 98). Dita distribuicAo devera obrigatoriamente observar as

% Além da idoneidade moral e da notdria capacidade profissional, os conselheiros desse 6rgao nao
devem receber remuneracgédo pelos servigos prestados a entidade, salvo ajuda de custos por reunido
da qual participem. Na hipétese de assumirem fungdo na Diretoria, deverdo renunciar ao cargo no
conselho da Administracdo (VIOLIN, 2006, p. 204).
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condi¢cbes estabelecidas no estatuto da entidade, e, consequentemente, no diploma
normativo.

Essa exigéncia de participacdo de variados segmentos no Conselho de
Administracdo da organizacao social foi objeto de criticas por parte de Francisco de
Assis Alves (2000, p. 195), pois “a introducdo de membros estranhos a entidade,
podera resultar até na perda do controle administrativo da entidade candidata a
qualificacdo como organizacgéo social’.

Sob outro ponto de vista, Ronny Charles Lopes de Torres (2013, p. 103)
entende que o fato da Lei n°® 9.637/98 exigir a participagcdo de representantes do
Poder Publico na composicdo do Conselho de Administragdo, com participacéo
minima de 20% (vinte por cento) e maxima de 40% (quarenta por cento), revela a
nitida intencdo de legitimar a ingeréncia estatal na organizacdo social, o que,
somado a determinacdo de que esse 6rgdo seja composto por pessoas de notoria
capacidade e idoneidade moral®, “diminuem a possibilidade de utilizacdo de
‘laranjas’ na estrutura gerencial da entidade”.

Essa discussdo acerca da participagcdo de integrantes vinculados a
Administracdo Publica no Conselho de Administracdo e sua respectiva participacdo
na composicdo também foi objeto de apreciagcdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n°® 1923, oportunidade na qual restou decidido que:

19. A previsdo de percentual de representantes do poder publico no
Conselho de Administracdo das organizacfes sociais ndo encerra violagao
ao art. 5°, XVII e XVIII, da Constituicdo Federal, uma vez que depende, para
concretizar-se, de adesdo voluntaria das entidades privadas as regras do
marco legal do Terceiro Setor.

Neste ponto o entendimento da nossa Corte Suprema foi correto, tendo em
vista que a entidade postulante ao titulo de organizacao social devera preencher os
requisitos legais impostos pela Lei n° 9.637/98, dentre os quais a composi¢cao do
Conselho de Administracdo. Nao obstante, entre os inUmeros equivocos contidos no
referido diploma, a ideia de inserir integrantes do Poder Publico no orgao
deliberativo da entidade foi uma solucdo adequada quando se leva em consideracao
o interesse publico em tela, notadamente quando relacionado a importancia dos

servigos sociais por elas prestados.

% Nesse ponto, Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 112) critica a inexisténcia de critérios acerca da
comprovacao da capacidade e qualificacdo dos instituidores e dirigentes das organizacdes sociais.
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2.4.2 A decisao discricionaria acerca da qualificacdo das organiza¢fes sociais.

Surge como ultimo requisito para o deferimento do titulo de organizacéo
social, depois de cumpridas as demais exigéncias, “a sua aprovacao, quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualificagdo como organizacao social”’, cuja
analise competira ao “Ministro ou titular de érgao supervisor ou regulador da area de
atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado®"”
2° da Lein®9.637/98.

A utilizagao do termo “conveniéncia e oportunidade” pelo legislador conferiu

, consoante determina o inc. Il do art.

discricionariedade a decisédo por parte do administrador publico, que podera deferir
ou negar o requerimento conforme sua vontade, independentemente do
preenchimento dos demais requisitos.

Para Ronny Charles Lopes de Torres (2013, p. 100) essa opc¢ao revela a
manifesta intengdo “do Governo a época, absorvida pelo produto das discussées no
Poder Legislativo, de transferéncia de entidades publicas para o denominado setor
publico ndo-estatal, com a posterior qualificagdo como organizagbes sociais”. Ja
Juarez Freitas (1999, p. 186) acredita que essa discricionariedade, que possibilita
decisGes arbitrarias por parte do administrador, “ocorreu certamente porque o
Governo temia uma exploséo (inocorrente) de pedido de qualificagao”.

Como forma de evitar essa eventual arbitrariedade na decisdo acerca da
qualificacdo, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 113) propde o “controle por
meio das teorias do desvio de poder e dos motivos determinantes e pelos principios
constitucionais da igualdade e da razoabilidade”, o que sera feito a partir da
obrigatéria motivacdo do ato administrativo, seja nas hipoteses de deferimento ou
indeferimento. Caso ndo haja a devida exposicao das razdes faticas e juridicas, o
ato sera invalidado e ensejara o dever de proferir uma nova decisao.

O controle do ato decisorio também podera ocorrer mediante a aplicagdo da
teoria do desvio do poder, quando restar configurado que o administrador, ao

apreciar o requerimento de qualificacdo, ndo o fez de acordo com o interesse

st Regina Ney Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 66) alertam para o fato de que o Ministério de Estado
da Administracdo e Reforma do Estado ndo existe mais. Atualmente o érgdo correspondente € o
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.
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publico, mas sim com a incontestavel intencdo de beneficiar ou prejudicar a entidade
e/lou seus dirigentes. Nesses casos, 0 ato serd invalidado, o que resultard na
necessaria tomada de uma nova decisdo (ROCHA, 2003, p. 115).

A opcado adotada pelo legislador ao deferir a apreciacdo do pedido de
qualificagdo, conforme a oportunidade e conveniéncia do administrador, esta
inserida no rol de criticas feitas ao modelo das organizacdes sociais. Nas palavras
de Luciana de Medeiros Fernandes (2009, p. 371):

A discricionariedade conferida ao Poder Executivo e, mais especificamente,
a parcela dessa estrutura, ausentes quaisquer critérios objetivos ou
diretrizes substantivas de selecdo, tem sido tratada como aniquiladora das
conquistas do Estado Democrético de Direito, representados, pelos
principios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade.

No mesmo sentido, Lucia Vale Figueiredo (2008, p. 165) reputa a
discricionariedade como um auténtico cheque em branco ao Executivo, por meio de
seus Ministros, “irrompendo-se contra a isonomia, facilitando-se toda a espécie de
corrupcdo e protecionismo administrativo, infelizmente tdo comuns em paises sem
tradigdes solidas com 0 nosso”.

Fernando Borges Manica (2007, p. 185) reputa a auséncia de critérios para a
escolha da entidade a ser qualificada como organizacdo social como uma das
principais inconstitucionalidades contidas na Lei n° 9.637/98. Diante dessa
discricionariedade, que poderia ensejar o “golpe da caneta”, Tarso Cabral Violin
(2006, p. 206), assevera que a qualificacdo de uma entidade dependeria da
realizacdo de prévia licitacdo ou processo de escolha que atenda aos principios
atinentes ao direito administrativo.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 116), de igual maneira, defende a
inconstitucionalidade do art. 2°, Il, da Lei 9.637/98 justamente por ferir o principio da
isonomia, levando-se em consideracdo a hipotese na qual duas pessoas juridicas
preenchem os requisitos exigidos pelo referido artigo, pedem a qualidade de
organizacdo social e a Administracdo escolhera discricionariamente apenas uma
delas. Nos casos em que nao haja a possibilidade de qualificacdo de todas as
entidades solicitantes, o autor propde a realizacdo de um processo licitatorio, onde
sejam garantidos critérios objetivos e imparciais.

Ronny Charles Lopes de Torres (2003, p. 100) propde uma linha critica mais

ténue, no sentido de que, em pese a ma-técnica legislativa, a discricionariedade
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contida no art. 2° Il da Lei n® 9.637/98 nao retira do administrador o dever de
observar os preceitos constitucionais, dentre os quais o principio da isonomia.

De outro giro, Regina Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 68) entendem que a
discricionariedade deferida ao administrador deve ser compreendida como o dever
de analisar aspectos néo previstos nos art. 1° e 2° da Lei n° 9.637/98, mas que,
diante da andlise do caso concreto, sdo relevantes para a producédo do ato.

Finalmente, Gustavo Justino de Oliveira (2003, p. 92) defende que nédo ha
qualquer ofensa ao principio da isonomia no fato da qualificacdo de uma entidade
como organizacao social ndo ser precedida de um processo licitatorio. Para o autor,
basta que seja feita “uma fase de verificacdo, baseada em critérios objetivos, para a
averiguacao de sua capacidade técnico-gerencial e de comprovacao de expertise na
area em que suas atividades sao desenvolvidas”.

As questdes relacionadas a qualificacdo e a discricionariedade da deciséo
do administrador também foram enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal na

oportunidade do julgamento da ADI n°® 1923:

9. O procedimento de qualificacdo de entidades, na sistemética da Lei,
consiste em etapa inicial e embrionaria, pelo deferimento do titulo juridico
de ‘organizacao social’, para que Poder Publico e particular colaborem na
realizagdo de um interesse comum, ndo se fazendo presente a
contraposicao de interesses, com feicdo comutativa e com intuito lucrativo,
gue consiste no nucleo conceitual da figura do contrato administrativo, o que
torna inaplicavel o dever constitucional de licitar (CF, art. 37, XXI).

10. A atribuicdo de titulo juridico de legitimacdo da entidade através da
qualificagdo configura hipotese de credenciamento, no qual ndo incide a
licitacdo pela prépria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela
inexisténcia de qualquer competicdo, jA que todos os interessados podem
alcancar o mesmo objetivo, de modo includente, e ndo excludente.

11. A previsdo de competéncia discricionaria no art. 2°, Il, da Lei n°® 9.637/98
no que pertine a qualificacdo tem de ser interpretada sob o influxo da
principiologia constitucional, em especial dos principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37, caput). E de se ter por
vedada, assim, qualquer forma de arbitrariedade, de modo que o
indeferimento do requerimento de qualificacdo, além de pautado pela
publicidade, transparéncia e motivacdo, deve observar critérios objetivos
fixados em ato regulamentar expedido em obediéncia do art. 20 da Lei n°
9.637/98, concretizando de forma homogénea as diretrizes contidas nos inc.
| a lll do dispositivo.

Denota-se, portanto, que os Ministros decidiram que a qualificacdo né&o
necessita ser precedida de processo licitatdrio, posto que sua figura assemelha-se a
figura juridica do credenciamento, na medida em que todos os interessados que

atenderem aos demais requisitos poderdo receber a outorga do titulo de

organizacao social. Ao mesmo tempo determinou a interpretacao do art. 2°, Il da Lei



68

n° 9.637/98 conforme a Constituicdo Federal, especialmente no que se refere ao

dever de transparéncia, motivacao e publicidade.

2.5 CONTRATO DE GENSTAO CELEBRADO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICA
E AS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Uma vez concedido o titulo de organizacdo social a uma entidade, ela
podera celebrar parcerias com o Poder Publico, por meio de um instrumento juridico
denominado de Contrato de Gestdo, que foi descrito pelo art. 5° da Lei n° 9.637/98
como ‘o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organizacdo social, com vistas a formacédo de parceria entre as partes para fomento
e execucdao das atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°”.

Os idealizadores da reforma administrativa e do projeto das organizacdes
inspiraram-se nos contratos de gestdo originarios da Franca, materializados nos
contratos de programa, contratos de empresa, contratos de plano e contratos de
objetivos, que tinham como propdsito o controle de gestdo do setor publico (VIOLIN,
2006, p. 250).

Em virtude dessa origem alienigena ao nosso ordenamento juridico,
especialmente quando se leva em consideracdo que a Franca possui um direito
administrativo em grande parte jurisprudencial, mais flexivel e aberto as inovacgtes
propostas pela Administracdo Publica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 200)

revela as dificuldades em relacéo a aplicacao desse instrumento em nosso pais:

N&o é facil discorrer sobre o tema, por diversas razdes: em primeiro lugar,
porgue ele é novo no direito brasileiro, sendo pouco tratado pela doutrina e
praticamente inaplicado no ambito judicial; em segundo lugar, porque ele
nao esta disciplinado, de forma genérica, no direito positivo, a ndo ser em
leis esparsas relativas a contratos especificos com entidades determinadas;
em terceiro lugar, porque ele assume diferentes contornos, conforme o
interesse da Administracdo Publica em cada caso; em quarto lugar, porque,
inspirado no direito estrangeiro, adapta-se mal a rigidez de nosso direito
positivo. A Franca, que parece ter sido o ber¢co do instituto, tem um direito
administrativo em grande parte jurisprudencial, muito menos legislado do
gue o nosso, deixando muito mais espaco para as inovacdes feitas pela
Administracao Publica.

Tamanha dificuldade decorrente da importacdo dessa figura ao direito
administrativo brasileiro se comprova com o fato de que a expressao “contrato de

gestdo” podera indicar dois instrumentos totalmente distintos. Nas palavras de

Regina Nery Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 70), este termo podera ser utilizado
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para: “estabelecer parcerias entre 6rgdos e entidades da Administracdo direta e
indireta e o préprio Poder Publico” ou entdo “para a Administracdo Publica contratar
com as chamadas organizacdes sociais, com vistas a realizar a gestdo admitida de
entidades privadas, em atividades de interesse publico”.

Lucas Rocha Furtado (2010, p. 234) apresenta as diferentes facetas do
contrato de gestdo da seguinte maneira: “o contrato de gestdo celebrado com
fundamento no art. 37, § 8°, da Constituicdo Federal, objetiva ampliar a autonomia
de 6rgdos e entidades publicos”, enquanto “o contrato de gestdo celebrado com
fundamento na Lei n® 9.637/98, com organizagcdes sociais, objetiva fixar metas de

desempenho e repassar recursos publicos”.

2.5.1 Natureza juridica dos contratos de gestao.

Outro aspecto referente aos contratos de gestdo celebrados com as
organizacdes sociais diz respeito a sua natureza juridica: para alguns consistem em
contratos administrativos, enquanto outros defendem a ideia de que sdo acordos
administrativos colaborativos, semelhantes aos convénios.

A esse respeito € interessante o posicionamento de Tarso Cabral Violin
(2006, p. 260), no sentido de que os contratos de gestdo celebrados com as
organizacdes sociais sdo contratos administrativos, tendo em vista que:

Ha interesses contraditdrios, onde a Administracdo pretende que seja
realizado e pagard para que as organizagbes sociais 0 realize. Nos
contratos de gestdo tambeém ha as prerrogativas da Administracdo PUblica
existentes nos contratos administrativos. E claro que os contratos de gestao
tém algumas peculiaridades, e as vezes até sdo semelhantes aos
convénios, mas ndo ha como, pela importancia dos servicos realizados
pelas organizac8es sociais, que estas tenham apenas vinculo de convénio
com a Administracdo Publica, onde elas possam denunciar a qualquer
momento, sem penalidades.

De igual maneira Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 240) entende
gue esses instrumentos retratam a figura do contrato administrativo, assim como as
demais avencas celebradas entre a Administracdo Publica e os particulares, com a
Unica diferenga de que neste caso o legislador, inconstitucionalmente, dispensou a
necessidade de licitagéo e todos os demais tipos de cautela.

Sob outro ponto de vista, parte da doutrina afasta o entendimento de que os

contratos de gestado representam um contrato administrativo, mas sim um acordo
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operacional entre a Administracéo e a entidade privada (MEIRELLES, 2011, p. 275).
Referida concluséo se deve principalmente ao fato de que, na visdo dessa corrente,
nao existem prestacdes reciprocas, na medida em que ha uma atuacdo conjunta
para a realizacdo de interesses comuns, inexistindo, portanto, perspectivas
antagonicas (FERRARI; FERRARI, 2007, p. 71).

Gustavo Justino de Oliveira (2013, p. 74) propde que os contratos de gestao
na realidade sdo acordos administrativos colaborativos, em razdo das seguintes

razoes:

(i) o ajuste em tela ndo tem por objeto adquirir bens e servigos junto a
iniciativa privada ou a ela transferir a execucdo de atividades estatais
qualificadas como servigos publicos, (ii) h4 a conjugacé@o de vontades para
a realizacdo de um interesse comum a ambas as partes; (iii) o vinculo
instaurado pelo ajuste ora enfocado institui uma parceria, ndo originando (a
principio) prestacdes equivalentes entre as partes, embora possa
estabelecer compromissos reciprocos com efeitos vinculantes e (iv) o
conteldo do ajuste é dotado de patrimonialidade (caracteristica dos
contratos administrativos), embora do vinculo associativo formado decorram
repercuss@es de ordem financeira.

Justamente devido a esses motivos, especialmente pela existéncia de
interesses comuns entre o Poder Publico e as organiza¢cdes sociais, qual seja a
prestacdo dos servigos sociais, Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 113) enquadra a
figura do contrato de gestdo na classificacdo dos instrumentos relacionados aos

convénios. Compartilha da mesma opinido José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.

367), segundo o qual:

A despeito da denominacdo adotada, ndo ha propriamente contrato neste
tipo de ajuste, mas sim verdadeiro convénio, pois que, embora sejam pactos
bilaterais, ndo ha a contraposicdo de interesses que caracteriza 0s
contratos em geral; ha, isto sim, uma cooperacdo entre 0s pactuantes,
visando a objetivos de interesses comuns. Sendo paralelos e comuns 0s
interesses perseguidos, este tipo de negoécio juridico melhor ha de
enquadrar-se como conveénio.

O Supremo Tribunal Federal, quando provocado a enfrentar os

guestionamentos relacionados a constitucionalidade da Lei n° 9.637/98, adotou

posicionamento semelhante, ao equiparar o contrato de gestdo a figura do convénio:

12. A figura do contrato de gestdo configura hipétese de convénio, por
consubstanciar a conjugacdo de esforcos com plena harmonia entre as
posicdes subjetivas, que buscam um negécio verdadeiramente associativo,
e ndo comutativo, para o atingimento de um objetivo comum aos
interessados: a realizagdo de servicos de saude, educacdo, cultura,
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desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razéo pela qual se
encontram fora do &mbito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF.
Restou, assim, definido pela nossa Corte Constitucional que os contratos de
gestdo tém natureza juridica de um convénio, razéo pela qual ndo ha que se falar na

sua submissdo as normas atinentes aos contratos administrativos.
2.5.2 Conteudo e condi¢des obrigatdrias no contrato de gestéo.

Feitas essas consideracOes a respeito dos contratos de gestdo celebrados
entre a Administracdo Publica e as organizacbes sociais, Regina Nery Ferrari*? e

Paola Ferrari (2007, p. 76) o conceituam como sendo:

Um termo firmado entre a Administragdo Publica e a Organizag¢éo Social, no
gual as partes deixardo consignadas, expressamente, as obrigacbes que
competem a cada qual, com a finalidade de ver executadas atividades
relacionadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnologico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a
salde e para tanto, o Estado pode destinar recursos orcamentérios, bens e
servidores publicos.

Nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 120), a celebracéo
do contrato de gestdo € a razdo de existir da organizacdo social que, mediante as
formas de fomento estatal nele estabelecidas, podera cumprir 0s objetivos sociais
considerados como oportunos e convenientes a coletividade.

Em razdo de envolver interesses comuns, o contrato de gestdo, embora
reserve o direito de elaboracéo de clausulas ao Poder Publico, devera ser aprovado
de comum acordo entre as partes (OLIVEIRA, 2013, p. 69), em estrita observancia
as regras contidas nos artigos 6° e 7° da Lei n® 9.637/98 e também aos principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade.

Um dos elementos essenciais para o éxito de uma parceria entre a
Administracdo Publica e uma organizacdo social é a definicdo, no instrumento
contratual, de metas de desempenho que assegurem a qualidade e a efetividade

dos servigcos prestados ao publico (BRASIL, 1997, p. 14), que serao aferidas

%2 Em outra oportunidade, Regina Nery Ferrari (2001, p. 57) conceituou o contrato de gestdo como
sendo “um ato administrativo complexo, através do qual uma entidade publica acorda com outras,
publicas ou privadas, o desempenho, coordenado por cooperagdo, de uma atividade voltada para a
satisfacdo de um interesse publico, de competéncia e responsabilidade administrativa da primeira,
sob a qual recai a responsabilidade de supervisdo do acordo”.
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mediante indicadores previamente estabelecidos e, de acordo com os prazos de
execucao fixados.

Em virtude da lacuna legislativa, o instrumento também devera especificar
se a atuacdo da organizacdo social sera genérica ou seletiva, ou seja, atendera a
todos que procurarem o atendimento junto a entidade parceira ou sua atuagcdo se
restringira a um determinado segmento da populagdo. Na opinido de Silvio Luis
Ferreira da Rocha (2003, p. 124), é necessaria a exigéncia de certa generalidade
‘na prestacdo de servicos educacionais, assistenciais ou culturais, porque a
organizacdo social, ao substituir o Estado na prestacdo de relevantes servicos a
populacado, deve observar, minimamente, o regime juridico administrativo”.

De igual maneira, as partes indicardo na avenca se a prestacdo dos servicos
por parte da entidade privada sera gratuita ou onerosa aos usuarios, tendo em vista
que ndo h& qualquer vedacao legal nesse sentido, desde que a arrecadacao seja
revertida em prol das atividades. No entanto, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p.
124) alerta para a necessidade de que os “servicos gratuitos correspondam, no
minimo, ao total do volume de recursos (financeiros, humanos e materiais)
repassados pelo Estado a organizacdo social”, caso contrario restara configurada
“apropriagao de recursos publicos, sem a respectiva contraprestagao”.

E imprescindivel também que o contrato de gestdo preveja os limites e
critérios para despesas com remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a
serem recebidas pelos dirigentes e empregados das organizacfes sociais em
contrapartida ao exercicio de suas func¢fes, especialmente quando envolver, a titulo
de fomento, repasses orcamentarios e servidores publicos.

Quanto ao prazo de duracdo desta parceria, a Lei n°® 9.637/98 se mostrou
silente, o que levou Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 127) a se socorrer do
disposto no art. 57 da Lei 8.666/93, que atribui a vigéncia correspondéncia aos
respectivos créditos orcamentarios, com a possibilidade de prorrogacdo quando o
objeto estiver inserido no Plano Plurianual, desde que haja interesse da
Administracgéo.

Ja para Fernando Borges Manica (2007, p. 79), diante do objeto do contrato
de gestéo ser a prestacdo de um servi¢co publico social, € necessaria a previsado de
um prazo de vigéncia maior por ser tratar de prestacdes continuadas, considerando
ainda a possibilidade de que a Administracdo tenha desembolsado consideraveis

recursos a titulo de fomento.
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Finalmente, vale asseverar que apesar da exigéncia de que o contrato de
gestédo detalhe todas as condi¢cOes para a prestacdo dos servicos sociais por parte
da organizacao social, ndo ha ébice de que a Administracdo Publica, em virtude do
interesse publico e, por meio de uma decisdo motivada e comprovada, promova
alteracbes quantitativas e qualitativas, inclusive com possibilidade de interrupcao
das atividades (ROCHA, 2006, p. 125). Nas hipdéteses de agravamento das
condicOes da prestacao das atividades ou entdo da retirada do incentivo por parte da
Administracdo Publica, a entidade parceira podera requerer eventual ressarcimento
(ROCHA, 2006, p. 126).

2.5.3 Necessidade do contrato de gestédo ser precedido de certame licitatério.

A respeito da celebracdo do contrato de gestdo é importante registrar ainda
0S questionamentos acerca da necessidade, ou nado, de que a escolha da
organizacdo social parceira seja precedida de prévio processo licitatério, o que se
justifica especialmente em decorréncia do fomento estatal a ela concedido.

De fato a Lei n® 9.637/98 em momento algum determinou que a selecao da
entidade devera ser precedida de um certame, o que, na visao de Vladimir da Rocha
Franca (2006, p. 15) se explica pela inexisténcia de competicdo entre o0s
administrados, que, aliados ao Poder Publico, tem como objetivo tdo somente
alcancar o interesse publico. Assim, de acordo com o autor, a escolha competira ao
administrador, por meio de deciséo discricionaria, devidamente motivada. No mesmo
sentido € o posicionamento de Carlos Ari Sunfeld (2005, p. 20), que entende pela
inaplicabilidade da Lei de Licitagcdes as parcerias com as organiza¢des sociais, pois
nao tem como objetivo a escolha da proposta mais barata.

Por outro lado, a auséncia de um processo seletivo para escolha da entidade
parceira sofreu duras criticas por parte de outra corrente doutrinaria®, que defende
uma suposta ofensa aos principios da isonomia e impessoalidade diante da
possibilidade de subjetivismos por parte do administrador publico, que podera

estabelecer privilégios ou discrimina¢des incompativeis com 0 nosso ordenamento

¥ A esse respeito, Maria Sylvia Zanella (2015, p. 622) questiona o fato de que as organizacdes
sociais e os contratos de gestdo ndo estejam contemplados no processo de selecéo da entidade do
terceiro setor disciplinado pela Lei n°® 13.019/14.
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juridico, especialmente quando ha uma pluralidade de entidades aptas e
interessadas (TORRES, 2013, p. 207). De acordo com o proposto pelo autor:

Parece inafastavel, para o regramento de selegdo pertinente a essas
parcerias, a incidéncia do artigo 3° da Lei n® 8.666/93, impondo que a
selecdo formatada destine-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecionar a proposta mais vantajosa para o
interesse publico e a promover o desenvolvimento nacional sustentavel,
sendo processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe sao correlatos.
(TORRES, 2013, p. 199)

Nas palavras de José Anacleto Abduch dos Santos (2007, p. 298), a
Administracdo Publica tem o dever de promover um processo licitatorio para a
escolha da entidade parceira, ressalvadas as hip6teses contidas em algum dos
incisos do art. 24 da Lei n° 8.666/93 ou, se for o caso, a inexigibilidade por
inviabilidade de competicdo. A respeito dessas possibilidades, o autor assim

assevera.

A possibilidade de contratacdo direta com dispensa de licitagéo prevista no
inciso XXIV, da lei de licitacbes ndo constitui faculdade que possa ser
exercida pela Administracdo sem a ponderacdo acerca da necessidade, em
face dos principios constitucionais, de instaurar procedimento licitatério para
selecionar organizacdo social com vistas a um contrato de gestdo (...) a
dispensa de licitagdo somente estara autorizada se o administrador publico
demonstrar — principio da motivacdo — que ndo esta, pela contratacdo
direta, desconsiderando alternativa mais vantajosa, ou alijando da escolha
outros potenciais interessados em estabelecer a contratagéo.

Quanto a inexigibilidade, a escolha podera prescindir de licitacdo se néo
houver viabilidade de competicdo, nos termos do artigo 25 da Lei n°
8.666/93.

Posto isto e diante da incompatibilidade do objeto do ajuste do contrato de
gestdo com os ditames da Lei n° 8.666/93, Fernando Borges Manica (2014, p. 78)
propde a criacdo de um modelo de licitacdo para a selecédo da entidade que melhor

atenda ao interesse publico e que preserve a objetividade. Ronny Charles Lopes de

Torres (2013, p. 199) apresenta a seguinte proposta:

Como solucdo, aponta-se que os modelos adotados para o regramento da
selecdo das parcerias poderdo ter suas regras gerais estabelecidas por
decreto, com a possibilidade de que as minucias, peculiares aos especificos
servicos publicos néo-exclusivos envolvidos, sejam descritas pelo
regulamento proprio, editado pelo 6rgdo publico parceiro. Ndo obstante, os
principios basicos do estatuto licitatorio devem ser respeitados, uma vez
gue sua concepcdo visa, justamente, a selecdo de uma proposta que
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atenda ao interesse publico, servindo como fundamento necessario para a
concepcao do regulamento produzido.

E necessario salientar que a proposta mais vantajosa para a Administrac&o
Publica ndo significa que seja a mais barata, mas aquela que melhor atenda ao
interesse publico, de forma que com ela se obtenha uma “prestacédo de servicos ndo
exclusivos eficiente, de boa qualidade e que atenda satisfatoriamente a necessidade
coletiva”, inclusive no intuito da promocéao do desenvolvimento nacional sustentavel
(TORRES, 2013, p. 200). E importante também que o edital de sele¢do contenha
exigéncias relacionadas aos requisitos de capacidade técnica necessérios, tendo em
vista 0 objeto das parcerias, as exigéncias relativas a qualificacdo juridica e a
regularidade fiscal. (SANTOS, 2007, p. 300).

Os gquestionamentos que se apresentam em torno da necessidade de um
prévio processo licitatério para a escolha da organizacao social que firmara contrato
de gestdo com a Administracdo Publica foram dirimidos com o julgamento da ADI n°
1923 pelo Supremo Tribunal Federal, oportunidade na qual os Ministros decidiram
pela imprescindibilidade de um processo publico. Da ementa do Acordao extrai-se o

seguinte entendimento:

13. Diante, porém, de um cenario de escassez de bens, recursos e
servidores publicos, no qual o contrato de gestéo firmado com uma entidade
privada termina por excluir, por consequéncia, a mesma pretensdo
veiculada pelos demais particulares em idéntica situacao, todos almejando a
posicdo subjetiva de parceiro privado, imp8e-se que o Poder Publico
conduza a celebragdo do contrato de gestdo por um procedimento publico
impessoal e pautado por critérios objetivos, por forga da incidéncia direta
dos principios constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da
eficiéncia na Administragcao Publica (CF, art. 37, caput).

14. As dispensas de licitagéo instituidas no art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93
e no art. 12, 83° da Lei n° 9.637/98 tem a finalidade que a doutrina
contemporaneamente denomina de funcéo regulatéria da licitacdo, através
da qual a licitacdo passa a ser também vista como mecanismo de inducao
de determinadas praticas sociais benéficas, fomentando a atuacdo das
organizagdes sociais que ja ostentem, a época da contratacdo, o titulo de
qualificacdo, e que por isso sejam reconhecidamente colaboradoras do
Poder Publico no desempenho dos deveres constitucionais no campo dos
servigos sociais. O afastamento do certame licitatorio nao exime, porém, o
administrador publico da observancia dos principios constitucionais, de
modo que a contratacdo direta deve observar critérios objetivos e
impessoais, com publicidade de forma a permitir o acesso a todos os
interessados.

Em decorréncia do fato de que as organizagdes sociails S0 pessoas

juridicas de direito privado sera que h& obrigatoriedade em realizar licitagbes para
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compras e contratagdes relacionadas a execug¢do do contrato de gestdo quando
recebem qualquer tipo de fomento estatal?

Ronny Charles Lopes de Torres (2013, p. 216), respaldado nas licbes de
Marcal Justen Filho, entende que, uma vez celebrado o contrato de gestdo, ndo ha
sentido em exigir que as organizacdes sociais promovam licitacdes em seu ambiente
interno. Para o autor o molde licitatorio previsto na Lei n° 8.666/93 ndo é
integralmente compativel com esse tipo de parceria, pois nado ha interesse
antagonico entre as partes, assim como a diversidade de objetos e as caracteristicas
proprias relacionadas ao respectivo programa ou projeto dificultariam a precisdo de
uma unica regra para essas sele¢bes (TORRES, 2013, p. 197).

De modo distinto é o posicionamento de Lucia Valle Figueiredo (2008, p.
167), a quem causa estranheza a suposta desnecessidade de licitar seguindo as
regras da Administracdo Publica por parte dessas entidades. No mesmo sentido,
José Anacleto Abduch dos Santos (2007, p. 296) entende que, embora a Lei n°
9.637/98 tenha sido silente, “o principio licitatério € um dos principios a serem
observados e ao qual esta subordinada a conduta dos entes privados em certas

situagdes que envolvem a gestao de recursos publicos”. Para ele:

N&o se trata de defender procedimento em sentido contrario aos propésitos
constitucionais da administragdo gerencial, tornando burocratica a
administragdo privada. Trata-se, em primeiro lugar, de conferir eficacia aos
principios constitucionais. Em segundo lugar, trata-se de admitir que
existem procedimentos tipicos da administragdo publica que podem ser
utilizados com proveito pela administragéo privada (SANTOS, 2007, p. 302).

A despeito da discusséo, o art. 17 da Lei n° 9.637/98 determinou que a
entidade “fara publicar, no prazo maximo de noventa dias contados da assinatura do
contrato de gestdo, regulamento préprio contendo os procedimentos que adotara
para a contratacdo de obras e servicos, bem como para compras com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico”.

Nos termos do art. 4°, inciso VIII do referido diploma legal, a competéncia
para editar o mencionado Regulamento € do Conselho de Administracdo, que
devera observar os principios reguladores da Administracdo Publica, bem como
agueles atinentes as licitacbes e contratos administrativos, sob pena de ser
considerado ilegal e até inconstitucional (VIOLIN, 2006, p. 262).

Acerca destes instrumentos, José Anacleto Abduch dos Santos (2007, p.

302) traz as seguintes proposic¢oes:



77

Estes regulamentos podem prever mecanismos simplificados e céleres de
selecdo, contanto que tenham conteddo compativel com os principios
aplicaveis a estas entidades responsaveis pelo uso do direito publico. Nao
se exige, portanto, que os regulamentos préprios das entidades repitam as
normas da lei de licitacdes. Dentro da moldura constitucional ha espaco
para inovac@es, sem que haja vinculacdo expressa a procedimento formais
da Lei n° 8.666/93.

O autor ainda acrescenta que os regulamentos poderdo elencar hipoteses
de dispensa e inexigibilidade do processo licitatorio, que se balizardo pela disciplina
da Lei n® 8.666/93 (SANTOS, 2007, p. 306).

O Supremo Tribunal Federal, na oportunidade em que julgou a ADI n°® 1923,
afastou o dever de licitar das organizagfes sociais em relagdo as suas contratacoes
com terceiros, alertando apenas para a necessidade de observancia aos principios

da Administracdo Publica, o que fez nos termos assim ementados:

15. As organizac¢des sociais, por integrarem o Terceiro Setor, ndo fazem
parte do conceito constitucional de Administragdo Publica, razdo pela qual
ndo se submetem, em suas contratagdes com terceiros, ao dever de licitar,
0 que consistiria em quebra da logica de flexibilidade do setor privado,
finalidade por detrds de todo o marco regulatério instituido pela Lei. Por
receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos, porém,
seu regime juridico tem de ser minimamente informado pela incidéncia do
ndcleo essencial dos principios da Administracdo Pudblica (CF, art. 37,
caput), dentre os quais se destaca o principio da impessoalidade, de modo
gue suas contratacdes devem observar o disposto em regulamento proprio
(Lei n° 9.637/98, art. 4°, VIII), fixando regras objetivas e impessoais para o
dispéndio de recursos publicos.

Resta claro, portanto, que as organizacfes sociais, na oportunidade em que
contratarem servicos ou comprarem bens, respectivamente, em beneficio da
execucao do contrato de gestédo, deverdo fazé-lo conforme as disposi¢cdes contidas

no seu préprio Regulamento, assim como em respeito aos principios constitucionais

regedores da Administracao Publica, notadamente o principio da impessoalidade.

2.6 O FOMENTO ESTATAL AS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Como forma de dar cumprimento ao contrato de gestdo, e, por
consequéncia, ao desenvolvimento pleno do seu objeto pelas organiza¢cfes sociais,
com a condicdo de aumentar e melhorar os servicos que presta a comunidade
(GASPARINI, 2012, p. 522), o ente estatal podera fomentar a entidade parceira por

meio do tradicional repasse de recursos orgamentarios, mas também por intermédio
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da permissao de uso de bens publicos e da cessdo especial de servidores publicos,
na forma disposta no “caput” do artigo 12 da Lei n° 9.637/98. E por meio desse
“‘incentivo” que a Administracdo Publica busca estimular a participacdo da sociedade
civil na prestacdo de servi¢os sociais.

Fato € que o0 sucesso do projeto das organizacdes sociais passava
exatamente pelo fomento estatal, levando-se em consideracdo que o Estado
incentivaria as entidades privadas sem fins lucrativos a prestarem servicos sociais
relevantes ao interesse publico. Em contrapartida, a Administracdo Publica poderia
realizar o controle dessas atividades por meio de metas e objetivos tracados
previamente.

De acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 132), uma vez
definida no contrato de gestdo as formas pelas quais a entidade parceira sera
fomentada, a Administracdo Publica tem o dever de cumpri-las exatamente de
acordo com o avencado. Por outro lado, eventual inadimplemento estatal ndo retira o
dever da organizacdo social em dar continuidade aos servigcos sociais por elas
prestados, salvo comprovada impossibilidade, e respeitada a possibilidade de
indenizacgao por danos emergentes.

Dito isto, € importante registrar que assim como em relacdo aos demais
pontos, as formas de fomento previstas na Lei n® 9.637/98 também foram objeto de
severas criticas por parcela da doutrina.

Nesse sentido, € interessante o posicionamento de Ricardo Marcondes
Martins (2015, 142), segundo o qual, na forma em que foram previstas, as formas de
fomento nada mais sdo do que a privatizacdo de gestdo de um fundo publico sem

privatizacdo do fundo.

(...) H4, contudo, um problema tedrico grave: fomentar € ajudar, é apoiar. O
gue vem ocorrendo no mundo fenoménico ndo é a ajuda estatal. Pelo
“contrato de gestdo” o Estado passa recursos financeiros, bens e agentes
publicos para a OS. Perceba-se: ele, na pratica, faz tudo, exerce a
atividade. A Unica coisa que o Estado faz é gerenciar; tudo é publico, exceto
a gestdo. Isso ndo é fomento. De maneira prosaica, ao invés de ajudar a
pescar, o estado fornece o anzol, a isca, o pescador, remunera o pescador
e, ainda, paga um valor pecuniério ao particular enquanto este aguarda a
pescaria. Ocorre a privatizacdo da gestdo de um fundo publico sem

privatiza¢é@o do fundo.

Na sequéncia, o autor (MARTINS, 2015, p. 144) tece criticas ainda mais

contundentes quando afirma que a Lei n° 9.637/98 transformou o Estado em um
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instrumento nas maos dos particulares, na exata medida em que estes executam
suas atividades utilizando-se exclusivamente de recursos publicos, o que facilitaria a
corrupcao.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 215)
entende que, em virtude do fato das organizacdes sociais prestarem as mesmas
atividades que o Poder Publico concedente, com o auxilio dos mesmos recursos,
servidores e bens publicos, o real objetivo do legislador foi “escapar” do regime de
direito publico e, por consequéncia, da necessidade de submissdo daquilo que se
costuma chamar de ‘amarras’ da Administragao Publica.

Outro aspecto que foi objeto de questionamentos diz respeito a auséncia de
critérios de selecdo para a organizacdo social que recebera recursos, servidores e
bens publicos, 0 que supostamente violaria 0 nosso ordenamento juridico vigente,
notadamente o art. 37, Xl da Constituicdo Federal, que determina, como regra geral,
a necessidade de realizacdo de um processo licitatorio.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 245), a auséncia de
qualquer processo que assegure a isonomia a todos aqueles interessados em obter
fomento estatal nas formas dispostas na Lei n® 9.637/98, acrescida da inexisténcia
de exigéncias quanto aos requisitos de qualificacdo, tais como habilitacdo
patrimonial, financeira e técnica da entidade parceira, torna o ato de concessao “um
gesto de ‘graca’, uma outorga imperial resultante tdo s6 do soberano desejo dos
outorgantes, o0 que, a toda evidéncia, € incompativel com as concepc¢des do Estado
Moderno”.

O autor (2015, p. 243) ressalta também que essa discricionariedade é
“literalmente inconcebivel, até mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e
que permitira favorecimentos de toda espécie”, razdo pela qual é eivada de
inconstitucionalidade, especialmente quando se leva em consideragéo o “principio
constitucional da licitacéo (art. 37, XXI) e, pois, o0 principio constitucional da isonomia
(art. 5°), do qual a licitacdo é simples manifestacdo punctual, conquanto abrangente
também de outro propdsito (a busca do melhor negécio)”.

De modo diverso, Gustavo Justino de Oliveira (2013, p. 93) defende a
desnecessidade de realizacdo de um processo licitatério para a concessdo de
fomento as organizacdes sociais, em decorréncia da dispensa prevista pelo
legislador, assim como pelo préprio regime especial a que se submetem essas

entidades, de natureza colaborativa com o Poder Publico.
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Ao que parece, o0 posicionamento de Gustavo Justino de Oliveira foi o que
prevaleceu no julgamento da j& mencionada ADI n° 1923 pelo Supremo Tribunal

Federal. Naquela oportunidade os Ministros assim decidiram:

3. A atuacdo do poder publico no dominio econdmico e social pode ser
viabilizada por intervencdo direta ou indireta, disponibilizando utilidades
materiais aos beneficiarios, no primeiro caso, ou fazendo uso no segundo
caso, de seu instrumental juridico para induzir que os particulares executem
atividades de interesses publicos através da regulagcdo, com coercitividade,
ou através do fomento, pelo uso de incentivos e estimulos a
comportamentos voluntarios.

(...

5. O marco legal das Organiza¢Bes Sociais inclina-se para a atividade de
fomento publico no dominio dos servicos sociais, entendida tal atividade
como a disciplina néo coercitiva da conduta dos particulares, cujo
desempenho em atividades de interesse publico € estimulado por sang¢fes
premiais, em observancia aos principios da consensualidade e da
participagdo na Administracéo Publica.

6. A finalidade do fomento, in casu, é posta em pratica pela cessao de
recursos, bens e pessoal da Administracdo Publica para as entidades
privadas, apds a celebracdo de contrato de gestdo, o que viabilizara o
direcionamento, pelo Poder Publico, da atuacdo do particular em
consonéancia com o interesse publico, através da insercdo de metas e de
resultados a serem alcancados, sem que isso configure qualquer forma de
renuncia aos deveres constitucionais de atuacao.

Percebe-se, portanto, que o0s Ministros do Supremo Tribunal Federal
entenderam que as formas de fomento, tal qual dispostas na Lei n°® 9.637/98, ndo so
estdo em consonancia com o nosso ordenamento juridico, como também séo de
fundamental importancia para o atingimento das metas e objetivos estabelecidos nos
contratos de gestéao.

Mesmo que a matéria tenha sido decidida pela nossa Suprema Corte
Constitucional, € importante registrar que alguns dos apontamentos trazidos por
aqueles que propuseram a inconstitucionalidade da Lei n°® 9.637/98 merecem ser
levados em consideracdo, sobretudo no que se refere a inexisténcia de qualquer
requisito de qualificacdo prévia para que uma organizacdo social faca jus aos
repasses orcamentarios, servidores e bens publicos. Nesse ponto, seria importante
uma mudanca legislativa com a imposicéo de critérios de selecéo.

De qualquer maneira, se apresentard de maneira individualizada cada uma
das modalidades de fomento previstas na Lei das organizagbes sociais, momento

em que também se observara as discussdes acerca da sua constitucionalidade.
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2.6.1 Repasse de recursos orgamentarios

Em relacédo ao repasse de recursos orcamentarios as organizacfes sociais,
previsto no art. 12 da Lei 9.637/98, ndo existem maiores discussdes, tendo em vista
que essa é forma classica de fomento estatal, também prevista nas demais
modalidades de parcerias entre Administracdo Publica e as entidades privadas sem
fins lucrativos.

No campo legal, a Unica ressalva feita pelo legislador € no sentido de que os
referidos aportes deverdo levar em consideracdo o cronograma de desembolso
previsto inicialmente no contrato de gestdo. Foi deferida também a possibilidade de
suplementacao de crédito na hipétese em que servidor publico cedido é desligado,
ou seja, quando h&a necessidade de contratacao de outro colaborador.

Ja no ambito doutrinario, Francisco de Assis Alves (2000, p. 198) assevera
que 0S repasses orcamentarios sdo incentivos atraentes, mas alerta para as
cautelas necessérias, porque na pratica “ndo sera facil que eles acontecam. Essa
desconfianca procede porque, é notoriamente sabido que o Poder Publico, nem
sempre tem condi¢des financeiras para arcar com 0s compromissos assumidos”.

Até por essa razdo, o Ministério da Administracdo e Reforma (BRASIL,
1997a, 14) determinou que “anualmente, as dotagdes destinadas a execugédo dos
contratos de gestdo entre o Estado e cada instituicdo deverdo estar expressamente
previstas na Lei Orcamentaria e ser aprovadas pelo Congresso”.

Diégenes Gasparini (2012, p. 525), por sua vez, alertou que, quando houver
qualguer desembolso financeiro por parte da Administracdo Publica, a organizacao
devera prestar contas tanto a entidade que repassou a verba quanto ao Tribunal de
Contas, sob pena de responder a um processo de Tomada de Contas Especial e,
por consequéncia, arcar com as sancdes cabiveis.

A respeito do controle dos atos praticados pelas organizacbes sociais em
relacdo ao contrato de gestdo, especialmente quando envolvem recursos publicos, o
tema sera enfrentado de maneira pormenorizada adiante. De todo modo, parece
claro que essas entidades privadas se submetem tanto ao controle interno do 6rgao
concedente quanto a fiscalizacdo externa, seja pelo préprio Tribunal de Contas da

Unido, pelo Ministério Publico ou até mesmo por intermédio do Poder Judiciario.
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2.6.2 A cessao de servidores publicos.

Antes de tratar especificamente da cessdo de servidores publicos as
organizacdes sociais vale assinalar que as atividades desenvolvidas por essas
entidades privadas poderdo ser desempenhadas por seu quadro de pessoal préprio,
devidamente selecionado e contratado. Walter Claudius Rothenburg (2007, p. 105)
propfe que esses colaboradores tenham estabilidade a fim de garantir a
continuidade dos servicos sociais e o descomprometimento politico-partidario.

Outra questdo frequentemente levantada diz respeito a inexisténcia de
limites salariais para pagamento de empregados com recursos publicos (MANICA,
2007, p. 185), o que, segundo Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 126), podera resultar
em graves problemas, uma vez que o teto remuneratério dos ocupantes de cargos,
funcbes e empregos publicos da Administracdo direta, autarquica e fundacional ndo
se aplica aos colaboradores das organizacbes sociais. Destaca também que a
auséncia de qualguer limite remuneratério atenta contra o proprio ideal defendido na
reforma administrativa, que tinha o objetivo de reducéo de custos com pessoal.

Somados aos empregados integrantes do quadro proprio da entidade
privada, o artigo 14 da Lei n® 9.637/98 previu a possibilidade de que a Administracao
Publica ceda servidores publicos a entidade parceira, desde que o agente concorde
com referido ato (ROCHA, 2003, p. 133).

Na hipotese de cessdo desse servidor, ele fard jus tdo somente as
vantagens do cargo que ocupa no 6rgdo concedente, ndo terd incorporado beneficio
concedido pela organizacdo social ao vencimento ou remuneracao de origem e s6
poderd receber adicional nos casos em que ocupar cargo de chefia ou direcédo
temporaria na entidade parceira.

No entanto, a iniciativa dos idealizadores do projeto das organizacoes
sociais em relacao a essa forma de fomento também foi objeto de discussdes. Para
Ricardo Marcondes Martins (2015, p. 146) tal iniciativa fere os principios mais
elementares do direito administrativo e mostra-se incompativel com o principio
republicano.

Egon Bockmann Moreira (2002, p. 313) aponta para o fato de que a cessao
de um servidor publico a organizacdo social podera ensejar uma eventual
subordinacgéo hierarquica dele em face de particulares, o que seria impensado sob o

ponto de vista constitucional.
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J& Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 246) teceu duras criticas em
relagdo a cesséo de servidores publicos:

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

Tarso Cabral Violin (2012, p. 123) também traz fundamentos relevantes na

defesa da impossibilidade de cessédo de servidor publico as organiza¢des sociais.

N&o pode o Poder Pudblico firmar um contrato, convénio ou termo de
parceria com entidades do “Terceiro Setor”, seja para repassar atividades-
fim, a gestdo de todo um aparelho publico prestador de servi¢cos publicos
sociais, ou mesmo disponibilizar m&o de obra, sob pena de caracterizacdo
de burla ao principio constitucional do concurso publico.

Assim, a disponibilizacdo de professores para escolas publicas ou de
médicos para hospitais publicos ndo podera ocorrer por meio de contratos,
convénios, contratos de gestdo ou termos de parceria, com empresas,
associacbes de utilidade publica, Organizacdes Sociais, OSCIPS,
cooperativas.

Mesmo se condizente com a atividade-meio da Administragdo Publica, ndo
podera a terceirizagéo tratada neste estudo servir para disponibilizacao de
pessoal com caracterizacdo de pessoalidade e subordinacéo direta.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 166) defende, inclusive, a ideia de
que o Estado podera ser responsabilizado objetivamente em razdo de danos
causados a terceiros pelas organizagbes sociais quando praticados pelos agentes
publicos por ele cedidos, conforme sera mencionado adiante.

A questdo pertinente a possibilidade de cessdo de servidores publicos as
organizacdes sociais também foi suscitada como um dos fundamentos para o
ajuizamento da ADI n°® 1923/DF. Na oportunidade do julgamento, o Plenario do

Supremo Tribunal Federal assim decidiu em relacdo aos empregados do quadro

préprio daquelas entidades, bem como quanto as cessdes de servidores publicos:

16. Os empregados das Organizacdes Sociais ndo sao servidores publicos,
mas sim empregados privados, por iSso que sua remuneracdo ndo deve ter
base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho firmados
consensualmente. Por identidade de razfes, também nado se aplica as
Organizac¢Bes Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art. 37, Il), mas
a selecado de pessoal, da mesma forma como a contratacdo de obras e
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servigos, deve ser posta em pratica através de um procedimento objetivo e
impessoal’”.

17. Inexiste violacdo aos direitos dos servidores publicos cedidos as
organizacdes sociais, na medida em que preservado o paradigma com o
cargo de origem, sendo desnecessaria a previsdo em lei para que verbas de
natureza privada sejam pagas pelas organizacGes sociais, sob pena de
afronta a l6gica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a criacdo do
novo modelo”.

Consoante se depreende da ementa do Acérddo supracitada, nossa Corte
Constitucional entendeu pela inaplicabilidade de teto remuneratorio aos empregados
das organizacdes sociais e determinou a instauracdo de um processo objetivo e
impessoal de selecdo para contratacdo, nos termos do art. 37 da Constituicao
Federal. De igual maneira, os Ministros se posicionaram pela inexisténcia de
qualquer violacdo aos direitos dos servidores publicos cedidos aguelas entidades.

Independentemente da resolucdo do caso pelo Supremo Tribunal Federal,
vale o registro de que os apontamentos doutrinarios relativos a uma suposta
inconstitucionalidade da Lei n° 9.637/98 acerca da possibilidade de cessdo de
servidores publicos sd@o plausiveis, ainda mais quando analisados em conjunto com

os ditames inseridos no art. 37 da Constituicdo Federal.

2.6.3 Permissédo de uso de bens publicos.

Outra forma de fomento disposta nos artigos 12 e 13 da Lei n°® 9.637/98 e
gue podera ser concedida pela Administracao Publica a organizacéo social parceira
diz respeito a permissédo de uso de bens publicos. Nesse sentido, de acordo com o
que se depreende do art. 13, “os bens publicos a elas destinados podem ser
permutados por outros, desde que integrem o patriménio publico” (FIGUEIREDO,
2008, 167).

Ja 0 83° do art. 12 foi objeto de polémica, pois previu a dispensa de licitacdo
para a permissdo de uso de bens publicos pela organizacédo social em beneficio das
atividades vinculadas ao contrato de gestdo. A esse respeito, Francisco de Assis
Alves (2000, p. 198), um dos maiores defensores do projeto em questéo, reconhece
um possivel conflito com o disposto no art. 2° da Lei 8.666/93, mas acredita que
‘essa prévia dispensa de licitacdo se confirmada na convivéncia pacifica com a Lei

n. 8.666/93, sera altamente compativel com os designios das organizagdes sociais”.
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Essa ndo é a opinidao de Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 244),
gue aponta para a inconstitucionalidade da referida permissdo, sobretudo por se

tratar de uma afronta ao dever de licitar.

Por isto mesmo é inconstitucional a disposicdo do art. 24, XXIV, da Lei de
Licitacdes (Lei 8.666, de 21.6.1993) ao liberar de licitacdo os contratos entre
o Estado e as organizacBes sociais, pois tal contrato é o que ensancha a
livre atribuicdo deste qualificativo a entidades privadas, com as correlatas
vantagens; inclusive a de receber bens publicos em permissédo de uso sem
prévia licitacao.

A permissédo de uso de bem publico também foi objeto de questionamento
na ADI n° 1923/DF, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal decidiu que:

(i) as hipbéteses de dispensa de licitacdo para contratacbes (Lei n°
8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissao de uso de bem publico (Lei
n® 9.637/98, art. 12, § 3°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da
Constituicdo Federal.

Consoante se subtende da decisdo, a Corte Suprema sinalizou para a
necessidade de que as outorgas de uso de bem publico sejam conduzidas de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios insculpidos no artigo
37 da Constituicdo Federal, ou seja, precedida de processo licitatorio.

E de se salientar o voto do Ministro Marco Aurélio, que apesar de vencido,
pugnou pela parcial procedéncia da acéo, com a declaracdo de inconstitucionalidade
de diversos dispositivos insculpidos na Lei das organizacdes sociais, dentre 0os quais
agueles que preveem a cessao de servidores e a permisséo de uso de bem publico

as entidades privadas. Vejamos a ementa do Voto.

Decisdo: Apés o voto-vista do Ministro Marco Aurélio, julgando
parcialmente procedente o pedido formulado para declarar: (i) a
inconstitucionalidade dos artigos 1°; 2°, inciso IlI; 4°, incisos V, VII, VIII; 5°;
6°, cabeca e paragrafo Unico; 7°, inciso Il; 11 a 15; 17; 20 e 22 da Lei n°
9.637/98; (ii) a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°® 9.648/98, na parte
em que inseriu o inciso XXIV ao artigo 24 da Lei n° 8.666/93; (ii) a
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, dos artigos 4°, inciso X, 9° e
10, cabeca, da Lei n° 9.637/98, de modo a afastar toda e qualquer
interpretacdo no sentido de que os 6rgdos de controle interno e externo —
em especial, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas — estejam
impedidos de exercer a fiscalizacdo da entidade de forma independente das
insténcias de controle previstas no mencionado diploma, o julgamento foi
suspenso. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia
do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 15.04.2015.
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De qualquer sorte, seja a opgéo pela necessidade de interpretagéo conforme
a Constituicdo Federal ou entdo a declaracdo de inconstitucionalidade de alguns
dispositivos legais, fica claro o entendimento de que a cessdo de uso de bens
publicos necessita ser precedida de um processo seletivo, caso contrario afrontara a

ordem constitucional.
2.7 EXECUCAO E FISCALIZACAO DOS CONTRATOS DE GESTAO.

Uma vez celebrado o contrato de gestdo entre a Administracado Publica e a
organizacdo social por ela escolhida, sua execucdo devera ocorrer nos exatos
termos daquilo que fora acordado entre as partes, especialmente no que se refere
as metas e resultados previamente tracados.

Levando-se em consideracdo a relevancia das atividades desempenhadas
por essas entidades privadas e também a promocao de fomento estatal, o legislador
federal, no art. 8° da Lei 9.637/98, estabeleceu a necessidade de que houvesse a
efetiva fiscalizac@o e controle por parte do érgao concedente. Assim, caso o objeto
da parceria seja a prestacdo dos servicos de saude, por exemplo, compete ao
Ministério da Saude promover o controle do contrato de gestéo.

Na sequéncia, o aludido dispositivo legal traz orientacdes a respeito de como
essa fiscalizacdo se processara no ambito do controle interno do 6rgdo ou entidade
supervisora da area correspondente ao objeto do contrato de gestao, o que pode ser
resumido, nas palavras de Francisco de Assis Alves, da seguinte maneira (2000, p.
208):

O Poder Publico podera requerer, ao término de cada exercicio ou a
gualguer momento, conforme recomende o interesse publico, a
apresentacdo de relatorio referente a execucdo do contrato de gestéo,
contendo comparativo especifico das metas propostas com os resultados
alcancados, acompanhado da prestacdo de contas correspondente ao
exercicio financeiro. O contrato de gestdo devera conter clausula que
possibilite ao Poder Publico fazer tal requisicdo. Comissdo de avaliagéo,
indicada pela autoridade supervisora, da area correspondente,
periodicamente, apreciara 0s resultados alcancados pelo contrato de
gestdo. O relatdrio conclusivo da comisséo sera encaminhado a autoridade
supervisora, subscrito por especialistas de notdria capacidade e adequada
qualificagéo.

Consoante se depreende do mandamento legal e do entendimento
doutrinario acima transcrito, a fiscalizacdo do contrato de gestdo se dara

obrigatoriamente ao final de cada exercicio financeiro, mas também ocorrera, a
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qualguer momento, quando a entidade reputar como necessaria a prestacdo de
informacdes por parte da organizacdo social. Além disso, uma Comissao Avaliadora,
composta por especialistas de notéria capacidade, elaborara relatorios por meio dos
quais se aferirh o cumprimento das metas e objetivos previamente estabelecidos
pelas partes.

E justamente esse controle finalistico ou de resultados, ao invés daqueles
meramente processualisticos, uma das grandes inovacfes trazidas pela lei das

organizacdes sociais. Essa intencao foi exposta pelos elaboradores desse projeto:

No que se refere a gestdo organizacional em geral, a vantagem evidente do
modelo das Organizagdes Sociais é o estabelecimento de mecanismos de
controle finalisticos, ao invés de meramente processualisticos, como no
caso da Administracdo Publica. A avaliagdo da gestdo de uma Organizacao
Social dar-se-a mediante a avaliagdo do cumprimento das metas
estabelecidas no contrato de gestdo, ao passo que nas entidades estatais o
gue predomina é o controle dos meios, sujeitos a auditorias e inspec¢bes das
CISETs e do TCU (BRASIL, 1997, p. 16).

Para Marcos Juruena Villela Souto (2007, p. 35), esse controle de resultados
expressa o atendimento do interesse confiado ao Estado, em completa afinidade
com o principio constitucional da eficiéncia, inserido na Constituicdo Federal apos a
ja destacada reforma administrativa.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 129), por sua vez, destaca que essa
atividade de controle por parte da Administracdo Publica deverd compreender
também o direito ao acompanhamento da execucdo do contrato, que nao se esgota
na fiscalizacdo das atividades da organizacdo social, mas compreende, ainda, “o
poder de orientar, intervir, interromper e aplicar penalidades quando as atividades
estiverem sendo desempenhadas em desacordo com o contrato”.

E justamente em razédo do eventual descumprimento do contrato de gest&o
por parte da organizacdo social parceira que reside a maior importancia no seu
efetivo controle por parte da Administragdo, como forma de se evitar “situacfes de
descalabro administrativo, de desfiguracdo dos objetivos e, o que é pior, de crimes
financeiros contra o governo” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 370).

Tanto € que a proépria Lei n°® 9.637, nos seus artigos 9° e 10, imp6s uma
série de condutas aos agentes do 6rgdo da Administragdo Publica caso constatada
alguma impropriedade e/ou ilegalidade praticada pelas organizagcbes sociais ao
longo da execucédo do contrato de gestdo, como, por exemplo, a representacdo ao

Tribunal de Contas, sob pena de responsabilidade solidaria. Isso sem prejuizo a
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adocao de medidas judiciais e administrativas, como a desqualificacdo e a rescisao
do vinculo.

Como bem asseverou Francisco de Assis Alves (2000, p. 213), a
comunicacdo de irregularidades e a solicitacdo de providéncias aos 0rgaos
competentes, é, antes de tudo, um poder-dever dos responsaveis pelo controle do
contrato de gestdo, que, uma vez descumprido, resultard na aplicacdo de
penalidades de cunho pessoal e solidaria. De qualquer maneira, € importante deixar
claro que eventual falha nessa fiscalizacdo, ndo isentard a organizacdo social de
suas responsabilidades (TORRES, 2013, p. 102).

Dentre as medidas a serem tomadas pelos responsaveis da fiscalizagcdo
guando evidenciadas irregularidades e/ou ilegalidades por parte da entidade, estdo a
comunicacdo ao Tribunal de Contas da Unido, bem como a possibilidade de
representacdo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria
do 6rgédo, a fim de que pleiteiem, judicialmente, o sequestro dos bens dos dirigentes
da entidade e também de terceiros que, de alguma maneira, beneficiaram-se da
malversacdo dos recursos publicos. Durante a tramitacdo das medidas judiciais, 0s
bens e valores sequestrados permanecerdo sob a guarda da Administracao Publica,
que se responsabilizara pela continuidade dos servicos sociais objeto daquele
contrato de gestéo.

Além das medidas indicadas pela Lei n°® 9.637/98, Silvio Luis Ferreira da
Rocha (2003, p. 129) também defende a ideia de que a Administracdo Publica, por

meio de autorizacao judicial®*

- eventualmente dispensada em casos de reconhecida
urgéncia e gravidade - podera intervir na execucdo do contrato de gestdo pela
organizacdo social, quando configurada a ma qualidade dos servicos por ela
prestados e/ou a iminéncia da sua paralisacdo. Nessas hipéteses, podera assumir a
direcéo da entidade com o total controle dos recursos humanos e materiais.
Segundo o autor, ainda h&d a opcdo do ente estatal em impedir a
continuidade da prestacdo dos servicos pela organizacéo, desde que observado que
o desempenho das atividades ndo é satisfatério e que essa solugdo seja a mais

adequada aos interesses publicos.

A respeito do controle das organizacdes pelo Poder Judiciario, Regina Ferrari e Paola Ferrari
(2007, p. 135) asseveram que as organizagdes sociais também estdo submetidas ao controle
jurisdicional.
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Diante do regramento juridico relacionado as organizagdes sociais acima
indicado, especialmente no que se refere a sua fiscalizagdo, percebe-se que o
legislador teve a preocupacdo em deixar claro que esse controle levaria em
consideracdo os resultados atingidos e seria realizado pelos agentes publicos do
proprio 6rgdo que celebrou o contrato gestdo com aquela entidade. Em seguida,
propds que apenas quando constatada eventual irregularidade e/ou ilegalidade é
gue os oOrgaos alheios a essa relacao, tais como o Tribunal de Contas da Unido e o
Ministério Publico, deveriam ser comunicados a fim de que fossem tomadas as
medidas cabiveis.

Nesse contexto, surgiu uma indagacdo de fundamental importancia: o
Tribunal de Contas da Unido e o Ministério Publico poderdo fiscalizar e tomar as
medidas a eles cabiveis em face das organizacfes sociais tdo somente em caso de
provocacao por parte da Administracdo Publica ou detém competéncia para agir de

oficio? Acrescente-se ainda a ideia de um efetivo controle social.

2.7.1 Controle do contrato de gestédo pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

De acordo com o caput do artigo 70 da Constituicdo Federal:

A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo de subvencdes e
renuncia de receitas serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Segundo preceitua Edgar Guimardes (2002, p. 73) acerca do controle

externo:

Como se observa, o controle externo é procedimental que, aliado ao
controle interno, possibilita mensurar e atribuir valor as decis6es da
Administracdo Publica na busca do interesse publico a ser atingido de forma
6tima, com a maximizag&o dos parcos recursos publicos.

Diante do quadro social e politico que se apresenta o controle externo dos
atos administrativos é, sem sombras de duavida, um instrumento
absolutamente atual e necessario, devendo ser aperfeicoado para fazer
frente ndo apenas a prépria evolucdo natural da sociedade, mas também, e,
principalmente, as transformac8es pelas quais passam o Direito Publico e
notadamente a Administragdo Publica Brasileira.

Em relagéo ao controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da Uniéo,
Benjamin Zymler (2013, p. 169) afirma que “a Constituicdo Federal consagrou a
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expressao controle externo em referéncia aquele efetuado pelo Congresso Nacional,
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, a teor do art. 71 do Texto Maior”.

O artigo 71 da Constituicdo Federal incumbiu ao Tribunal de Contas da
Unido a funcdo de auxiliar o controle e a fiscalizacdo por parte do Congresso
Nacional, e, para isso, atribui-lhe uma ampla gama de funcdes e atividades. Em
sintese, Benjamin Zymler (2013, p. 169) divide as competéncias em duas funcdes: a

parajudicial e a fiscalizadora.

As competéncias constitucionais do TCU dividem-se em parajudiciais e
fiscalizadoras. A funcdo parajudicial é desempenhada quando o Tribunal
julga as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos, nos processos de tomada e prestacdo de contas
anual ou tomada de contas anual, bem assim quando aprecia a legalidade
dos atos de admissdo de pessoal e de concessdo de aposentadorias,
reformas e pensdes civis ou militares, para fins de registro.

Entre todas as atividades sob responsabilidade do Tribunal de Contas da
Unido merece destaque a apreciacdo das contas de qualquer pessoa fisica ou
juridica, “publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacbes de natureza pecuniaria”, inclusive com a
possibilidade de aplicagdo de san¢gbes em razdo de eventuais irregularidades e/ou
ilegalidades cometidas.

E justamente em decorréncia dessa funcédo executada pela Corte de Contas
gue surge a ideia de que esse 6rgdo pode efetivamente fiscalizar os contratos de
gestdo celebrados entre a Administracdo Publica e as organizacdes sociais, uma
vez que esta relacdo envolve o repasse de recursos orgcamentarios, cessdo de
servidores e também a permisséo de uso de bens publicos.

Romeu Felipe Bacellar Filho e Adriana da Costa Ricardo Schier (2013, p.
309) se posicionaram pela impossibilidade do controle direto do Tribunal de Contas
da Unido em relacdo as organizacdes sociais, especialmente em razao da natureza
juridica de direito privado dessas entidades. Nesse sentido, os autores propdem
uma prestacdo de contas de forma indireta, onde a entidade parceira “prestara
contas ao ente contratante, nos moldes exigidos no contrato de gestdo, e este
prestara contas ao Tribunal de Contas, entendimento que encontra fundamentacao

no art. 9° da Lei n® 9.637/98”.
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J& Odete Medauar (2012, p. 110) reconhece que hé& controvérsias acerca da
incidéncia do controle direto por parte do Tribunal de Contas diante da dificuldade
operacional na fiscalizacdo das organizacdes sociais, que sdo bastante numerosas.
No entanto, a partir da exegese do art. 70 da Constituicdo Federal, entende ser
cabivel, ainda que de maneira simplificada, pois envolvem recursos e bens publicos.

Do mesmo ponto de vista comungam Tarso Cabral Violin (2006, p. 208) e
Gustavo Justino de Oliveira (2013, p. 77), quando afirmam que mesmo tendo
natureza juridica de direito privado, as organizacfes sociais deverdo se submeter a
determinadas normas de direito publico, dentre as quais o0 controle externo
promovido pelo Tribunal de Contas da Uni&o.

Regina Nery Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 133) apontam ainda para o fato
de que apesar da Lei n° 9.637/98 nada mencionar a respeito da possibilidade de
fiscalizagdo do contrato de gestao por parte do Tribunal de Contas da Uni&o, o que
aparenta a inexisténcia de uma obrigatoriedade, “do ponto de vista ético, moral, tal
escusa, por mera inteleccao literal do texto normativo, ndo é louvavel”’. Tal medida
se torna imprescindivel quando se leva em consideracdo que a analise feita pela
Corte de Contas é extremamente técnica e ndo pode ser desprezada pela
Administracdo Publica (FERRARI; FERRARI, 2007, p. 156).

Acerca do controle exercido pelo Tribunal de Contas da Unido em face das
organizacdes sociais, Lucas Rocha Furtado (2010, p. 235) também se posicionou
pela sua possibilidade, mas adverte que a apreciacdo devera levar em consideracao

apenas os resultados alcancados:

A peculiaridade do exame dessas contas consiste em que o exame é feito
apenas com base nos resultados alcancados pelo OS. Como se trata de
entidade privada ndo integrante da Administracdo Publica, a ela ndo se
aplicam os deveres basicos de licitar ou de realizarem concurso publico, por
exemplo. Desse modo, sdo aspectos formais de legalidade a serem
examinados nas prestacfes de contas, esse exame considera, antes,
aspectos de resultados. O contrato de gestdo a ser firmado com a OS deve
fixar as metas a serem alcancadas pela entidade, e o julgamento das contas
objetiva verificar em que medida essas metas foram realizadas.

Benjamin Zymler (2013, p. 189) também defende a possibilidade de atuagéo
do Tribunal de Contas da Unido em face das parcerias com as organiza¢des sociais.

Nesse ponto, é importante trazer a colagédo seu posicionamento:

O controle externo também deve ser exercido em relagdo as Organizagfes
Sociais. Para tanto, o TCU, como 6rgéo auxiliar do Congresso Nacional em
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sua atividade fiscalizadora, devera se adequar, tendo em conta a
substancial reducédo do plexo normativo a que se submetem essas nhovas
entidades, haja vista que o deslocamento da prestacdo de servicos publicos
para entes ndo estatais vem marcado pela ndo submisséo destes ao regime
juridico de direito publico. A flexibilizacdo que dai advém possibilita a
adocao de um sistema de administracdo gerencial livre das amarras da
burocracia e o0 exagerado normativismo inerente ao regime juridico de
direito publico.

A orientagdo do controle deve ser finalistica, voltada para os resultados. O
padrdo avaliador a ser utilizado pelo controle externo passa a ser o
contetdo e o fiel cumprimento do contrato de gestdo, porque nele devem
estar fixados adequadamente os objetivos e as metas da entidade, bem
como os critérios e os parametros de avaliacdo quantitativa e qualitativa
(padrées de desempenho).

Sem embargo desses novos parametros da atividade controladora, ndo se
pode olvidar a nova redacdo dada ao paragrafo Unico do art. 70 da Lei
Maior, pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, que expressamente exigiu
gue prestem contas ao TCU todas as pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, que utilizem bens e dinheiros publicos.

Justamente a partir de um voto da lavra do Ministro Benjamin Zymler que o
Tribunal de Contas da Unido, por meio da decisdo n°® 592/1998, consolidou o
entendimento no sentido de que é de sua responsabilidade a fiscalizacdo e o
controle dos contratos de gestdo celebrados com essas entidades. Da ementa
extrai-se a seguinte conclusdo: “8.1 Firmar o entendimento de que as contas anuais
das entidades qualificadas como organiza¢des sociais, relativamente ao contrato de
gestdo, sdo submetidas a julgamento pelo Tribunal, nos termos do paragrafo Unico
do artigo 70 da Constitui¢cao”.

Finalmente, em razdo dos diversos questionamentos acerca da
constitucionalidade do art. 9° da Lei n°® 9.637/98, por supostamente afastar a
possibilidade de controle externo do Tribunal de Contas da Unido, o que, de acordo
com Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 112) afrontaria os arts. 37 e 70 da Constituicdo
Federal, a matéria foi um dos pontos enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n°® 1923/DF.

Em relacdo ao controle das organizacdes sociais por parte do Tribunal de
Contas da Unido restou decidido que “(...) (iv) para afastar qualquer interpretagcao
que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniao,
da aplicacéo de verbas publicas (...)".

Da ementa do Acordao, extrai-se o seguinte entendimento:

(...) 18. O &mbito constitucionalmente definido para o controle a ser exercido
pelo Tribunal de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo Ministério Publico
(CF, arts. 127 e seguintes) néo é de qualquer forma restringido pelo art. 4°,
caput, da Lei n® 9.637/98, porquanto dirigido a estruturagdo interna da
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organizacgdo social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medida em que
trata apenas do dever de representagdo dos responsaveis pela fiscalizacéo,

sem mitigar atuacao de oficio dos 6rgéos constitucionais.
Percebe-se, portanto, que o entendimento do Supremo Tribunal Federal foi
claro no sentido de que o Tribunal de Contas da Unido podera fiscalizar, de oficio e
sem qualquer restricdo, os contratos de gestdao firmados entre a Administracao
Publica e as organizacdes sociais, tal qual preceitua os artigos 70, 71 e 74 da
Constituicdo Federal. Salienta-se, por fim, que € importante levar em consideracao
as ressalvas trazidas por Lucas Rocha Furtado e pelo Ministro Benjamin Zymler, no
sentido de que o controle devera se restringir ao controle de resultados obtidos, uma

vez que as organiza¢fes sociais sdo pessoas juridicas de direito privado.

2.7.2 Controle do contrato de gestdo pelo Ministério Publico.

Outra questdo suscitada em relacdo a Lei 9.637/98 dizia respeito a uma
suposta restricdo a atuacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo do contrato de
gestdo celebrado com as organizacfes sociais. Dita conclusdo se deve ao fato de
gue aparentemente o ‘parquet” participaria do controle tdo somente quando fosse
comunicado pelo 6rgdo concedente acerca de algum ato irregular e/ou ilicito
praticado pela entidade privada, o que afrontaria o disposto no artigo 127 da
Constituicao Federal.

De acordo com o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal, “O Ministério
Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” A respeito da importancia conferida pelo
constituinte ao papel desta instituicdo, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2012,
p. 1079) assim destacaram:

O Ministério Publico na Constituicdo Federal recebeu uma conformacao
inédita e poderes alargados. Ganhou o desenho de instituicdo voltada a
defesa dos interesses mais elevados da convivéncia social e politica, ndo
apenas perante o Judiciario, mas também na ordem administrativa. (...)

A instituicdo foi arquitetada para atuar desinteressadamente no arrimo dos
valores mais encarecidos da ordem constitucional.

Na sequéncia, 0s autores apontam para o rol, ndo exaustivo, das atribuicoes
deferidas pela Carta Magna em seu art. 129 (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1084).
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Dentre essas atividades, essenciais para o exercicio da fungdo de “fiscal da lei”,
pode-se destacar a possibilidade de propor acdo penal publica, inquérito civil, acdo
civil publica, requisitar documentos, diligéncias, além de outras medidas
imprescindiveis para a preservacao do interesse publico.

Em face do referido interesse publico € que surge a questdo relacionada a
possibilidade de fiscalizacdo em face das organizagOes sociais, especialmente
guando se leva em consideragcdo o disposto no inciso Il do art. 129, da seguinte
maneira prescrito: “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia”.

Como as atividades objeto dos contratos de gestdo firmados entre a
Administracdo Publica e este tipo de entidade sem fins lucrativos sé&o
essencialmente servicos de grande relevancia, como por exemplo, a educacéao,
saude, meio ambiente, etc., é inquestiondvel que o Ministério Publico podera
fiscalizar as parcerias de forma independe e sem necessidade de provocagcao por
parte do 6rgdo ou ministério responsavel.

A discussao a respeito da possibilidade de controle dos contratos de gestao
por parte do Ministério Publico também foi enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI n® 1923/DF, oportunidade na qual se decidiu da
seguinte maneira: “(...) (iv) para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o
controle, pelo Ministério Publico (...) da aplicacdo de verbas publicas (...)".

Da ementa do Acérdao, extrai-se o seguinte entendimento:

(...) 18. O ambito constitucionalmente definido para o controle a ser exercido
pelo Tribunal de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo Ministério Publico
(CF, arts. 127 e seguintes) ndo é de qualquer forma restringido pelo art. 4°,
caput, da Lei n°® 9.637/98, porquanto dirigido a estruturacdo interna da
organizacédo social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medida em que
trata apenas do dever de representagdo dos responsaveis pela fiscalizacao,
sem mitigar atuagdo de oficio dos 6rgaos constitucionais.

Nota-se, portanto, que a Corte Constitucional deixou claro o entendimento
de que o Ministério Publico podera fiscalizar, de oficio e sem qualquer restricdo, os
contratos de gestdo firmados entre a Administracdo Publica e as organizagdes
sociais, tal qual preceitua os artigos 127 e seguintes da Constituicdo Federal,
inclusive com a adocdo de todas as medidas cabiveis e necessarias a defesa dos

interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis.
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2.7.3 Controle social do contrato de gestao.

Uma das bandeiras defendidas na reforma administrativa era uma maior
participacdo popular na prestacdo dos servicos sociais, inspirada na proposta do
Estado Subsidiario, onde o Poder Publico fomentaria as atividades da sociedade civil
e somente atuaria quando esta ndo possuisse condicdes de atender as suas
demandas. Por isso, 0 modelo das organizacdes sociais sO atingiria éxito pleno se
houvesse uma efetiva participacéo popular. E o que defende Ronny Charles Lopes
de Torres (2013, p. 236):

Os reformistas j& admitiam que esse ambiente de transferéncia de recursos
publicos para que as entidades do Terceiro Setor realizem as prestagdes de
servigos de interesse da coletividade sé é viavel no contexto de uma
sociedade civii com capacidade para exercer controle social. Essa
transformacgdo, necesséria na Administracdo Publica, permite o forjar de
uma democracia participativa, em que os cidadados e a sociedade civil ndo
s participam da realizac@o das agdes publicas e de seu controle, mas, com
o amadurecimento da experiéncia acumulada, passam a exercem funcéo
primordial na concepcdo de politicas publicas, ampliando ndo s6 a
eficiéncia, mas também a legitimidades dessas ac¢oes.

Seguindo essa linha de raciocinio, o autor (TORRES, 2013, p. 235) aponta
gue uma das principais contribuicdes da sociedade para o sucesso da prestacao dos
servicos sociais pelas organizacfes sociais seria a fiscalizacdo e controle das suas
acoes, pois representaria uma “forma mais eficiente e barata do que os meios
burocraticos tradicionalmente concebidos” e que poderia detectar com mais precisao
eventuais irregularidades ou ilegalidades praticadas do que os proprios 6rgaos de
controle, levando-se em consideracdo os incontaveis contratos de gestdo vigentes
em um pais continental como o Brasil.

Regina Nery Ferrari e Paola Ferrari (2007, p. 154), em complementacao,
propdem a ideia de que esse controle social poderia ocorrer de forma preventiva, por
meio de consultas populares, ou entdo de maneira repressiva, com a utilizacao de
instrumentos como as denuncias, requerimentos e peticdes dirigidos a prépria
entidade e também aos demais 0Orgdos competentes. Isso sem mencionar na
possibilidade de ajuizamento de A¢ao Popular com o objetivo de anular atos lesivos

ao patriménio publico estatal.
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Outra medida que poderéd ser empregada pela sociedade civil no controle
das organizagcbes sociais é aquela disposta na Lei n® 12.527/2011, também
conhecida como Lei de Acesso a Informacédo, intimamente vinculada ao principio
constitucional da publicidade dos atos administrativos. Segundo Romeu Felipe
Bacellar Filho e Adriana da Costa Ricardo Schier (2013, p. 311), “com isso, 0
legislador impde aos integrantes do terceiro setor o dever de transparéncia das
informacgdes publicas que detém, notadamente em relacdo aos recursos recebidos
do Poder Publico”.

Por outro lado, os autores (BACELLAR; SCHIER, 2013, p. 313) advertem
que nado sdo todos os dispositivos legais inseridos na Lei de Acesso a Informacao
que sdo aplicaveis as organizacdes sociais, mormente ante o fato de que sado
entidades sem fins lucrativos com natureza juridica de direito privado. Assim, “a lei
limitou-se a assegurar a transparéncia passiva em relacdo as informacdes
pertinentes ao contrato de gestdo”, justamente por envolver recursos publicos e
atividades cujo objeto é de relevante interesse social.

Assim resta incontestavel que, além do préprio 6rgdo concedente, a
fiscalizacdo do contrato de gestdo e das atividades executadas pelas organizacoes
sociais podera ser desempenhada pelo Tribunal de Contas da Unido, Ministério
Publico, demais entidades competentes, e, especialmente pela sociedade civil, que

detém fundamental importancia para o sucesso do projeto das organizacdes sociais.

2.8 EXTINCAO DO CONTRATO DE GESTAO.

Os contratos de gestdo celebrados entre as organizacfes sociais e a
Administracdo Publica poderdo ser extintos de duas maneiras: (i) modo normal; (ii)
modo anémalo.

Em relacdo a primeira modalidade inexistem maiores dificuldades, pois
representam 0s casos nos quais o prazo de vigéncia da parceria se encerra, sem
que haja a intencdo e/ou possibilidade legal para prorroga-lo, ou entdo pelo fiel
cumprimento dos objetivos previamente estabelecidos entre as partes.

Quanto a segunda modalidade de extingdo do contrato de gestéo, qual seja,
o modo anémalo, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 134) indica que ele podera
ocorrer das seguintes maneiras: resolucao, resilicdo bilateral ou unilateral, anulacao

do contrato e dissolucao regular ou irregular da entidade.
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A resolucdo do contrato de gestdo podera ocorrer por iniciativa de qualquer
uma das partes. Quando é a entidade privada quem deseja romper o referido
vinculo, devera, obrigatoriamente, se socorrer do Poder Judiciario para tal fim. Ja a
Administracdo Publica, nos casos de inadimplemento contratual por parte da
entidade parceira, podera fazé-lo por meio judicial ou extrajudicial, tendo em vista
que goza de certas prerrogativas, denominadas como clausulas exorbitantes.

No que toca ao inadimplemento por parte da organizacdo social, existem
situacdes nas quais os resultados estabelecidos no contrato de gestdo ndo sao
atingidos em decorréncia de fatores alheios a sua vontade e/ou culpa, como, por
exemplo, “os casos fortuitos, a ocorréncia de eventos a que se reporta a teoria da
imprevisdo e a onerosidade excessiva. Em todas estas hipdteses o fracasso no
cumprimento das prestagdes nao podera ser imputado a organizacdo social’
(ROCHA, 2003, p. 140). Nessas hipoteses, a resolucdo do contrato preservara todos
0s atos anteriormente praticados pela entidade e implicard na devolucdo dos
recursos ainda néo utilizados, bem como em relacéo aos bens e servidores cedidos.

De maneira diversa se da quando a resolucdao do contrato de gestdo deriva
do inadimplemento doloso e/ou culposo das obrigacdes por parte organizacao
social, o que enseja o0 seu dever de indenizar pelos danos provocados ao ente
estatal. Aliada a responsabilizacdo pecuniaria, a entidade privada e, por
consequéncia, seus responsaveis, também poderdo sofrer sancdes de natureza
administrativa, dentre as quais “a multa, a interdicdo de atividade, a suspensao
proviséria e a declaragao de inidoneidade para contratar com a Administracao”,
desde que respeitados os direitos constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
por meio de um processo conduzido por uma Comissao Avaliadora nomeada pela
Autoridade supervisora. (ROCHA, 2003, p. 141).

Além das consequéncias acima mencionadas, a resolugdo do contrato de
gestdo também resultard na desqualificacdo, ou seja, na perda do titulo de
organizacdo social pela entidade, na responsabilizacdo individual e solidaria dos
seus responsaveis e na reversdo dos bens e servidores cedidos pela Administracédo
Publica.

A extincdo do contrato de gestdo também poderd acontecer por meio do
instituto da resilicdo, seja ela bilateral ou unilateral. Na modalidade bilateral as partes

resolvem, de comum acordo, dissolvé-lo. As resilicbes unilaterais, por sua vez, se
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manifestam por diversas maneiras e representam um direito potestativo que pode
ser exercido nos contratos por prazo determinado (ROCHA, 2003, p. 142).

A forma de resilicdo unilateral mais usual em relagdo aos atos
administrativos é a revogacao, que podera, nos casos do contrato de gestdo, ser
invocada pela Administracdo Publica quando julga-la oportuna e conveniente ao
interesse publico, desde que essa decisdo seja devidamente motivada em
fundamento comprovado.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 145) ainda alerta para o fato de que
revogacao do contrato de gestdo em decorréncia do interesse publico “respeitara os
fatos e efeitos passados, criara para a Administracdo o dever de indenizar a
organizagcao social pelos prejuizos causados pela cessagao do contrato”. No
entanto, eventual ressarcimento devera excluir os lucros cessantes, haja vista o
carater ndo lucrativo das organizagfes sociais.

Outra possibilidade de extingdo an6mala dos contratos de gestdo diz
respeito a sua anulacéo, situacdo excepcional e que devera ser declarada pela
prépria Administracdo Publica, com fundamento no seu poder de autotutela, ou
entdo mediante decisdo judicial, quando constatadas ilegalidades e/ou
irregularidades impassiveis de convalidagéo.

Como a invalidagdo de um ato administrativo tem efeitos retroativos, Silvio
Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 145) defende que, quando ficar evidenciada a boa-
fé por parte da organizacdo social e que ela ndo tenha dado causa a invalidade do
ato, “persistem os efeitos pretéritos, como meio de impedir 0 enriquecimento sem
causa da Administragdo e o dano injusto ao administrado”. No que se refere a uma
eventual indenizacdo a entidade, quando esta ndo contribuiu para a anulacao do
contrato, podera ser pleiteado tdo somente danos emergentes, pois, conforme
anteriormente mencionado, ndo faz jus ao percebimento de lucros cessantes

levando em conta a sua natureza juridica.
2.9 DESQUALIFICACAO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS.

Além da necessaria extingdo do contrato de gestdo quando configurado o
seu inadimplemento por parte da organizagcdo social, o art. 16 da Lei n® 9.637/98
também prevé a possibilidade de que a Administracdo Publica promova sua

desqualificacéo.
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Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 146) classifica o ato da
desqualificacao da seguinte maneira:

A desqualificagdo pode ser classificada como ato administrativo individual,
constitutivo e restritivo. Ato administrativo individual porque tem por
destinatario sujeito especificadamente determinado — no caso, a entidade
que perdera o titulo de organizacdo social; ato administrativo constitutivo
porque modifica uma situacdo anterior, retirando da pessoa juridica de
direito privado a qualidade de organizacdo social; e ato restritivo porque
diminui a esfera juridica do destinatario, que, no caso, ndo mais podera
beneficiar-se dos efeitos decorrentes do titulo de organizacéo social.

Dentre os efeitos do ato da desqualificacdo acima indicados, o restritivo €,
sem sombra de duvidas, aquele mais temido pelos seus dirigentes, posto que a
entidade ndo podera mais celebrar contratos de gestdo com a Administracéo Publica
0 que, por consequéncia, inviabiliza o percebimento de qualquer forma de fomento
estatal, seja por meio de repasses financeiros, permissdo de uso de bens publicos
ou entdo a cessao de servidores.

Diégenes Gasparini (2012, p. 523) indica que, apesar da lei ndo estabelecer
nada a respeito, a desqualificagdo poderia ocorrer, inclusive, por razdes de
oportunidade e conveniéncia, em virtude do fato de que em momento algum a
titularidade dos servicos foi a ela transferida pela Administracdo Publica, o que, de
acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 148) mais se assemelha a
hipotese de resolucdo do contrato de gestao e ndo a desqualificacdo em si, ato de
repercussao extremamente grave.

Ao que parece, Silvio Luis Ferreira da Rocha encontrou uma melhor solucéo,
na medida em que defende que ndo basta o mero descumprimento de determinada
previsao contida no contrato de gestdo, mas tdo somente nos casos em que haja o
seu inadimplemento nas modalidades culposa ou dolosa. Seguindo o raciocinio do
autor, se a falha na execucao contratual ndo ensejou a resolucdo da avenca, ndo ha
gue se falar em desqualificacéo.

Uma vez constatado o cometimento de alguma irregularidade e/ou
ilegalidade pela entidade no cumprimento das suas obriga¢gbes contratuais, o ato da
desqualificacdo é vinculado ou discricionéario? Referida provocagdo se deve a
expresséo “podera”, adotada pelo legislador no art. 16.

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 368) assevera que, em que pese a
expressao sinalize para uma conduta facultativa da Administracao Publica, uma vez

“‘descumpridas as normas e clausulas a que esta submetida, a Administracdo
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exercerd atividade vinculada, devendo (e ndo podendo) desqualificar a entidade
responsavel pelo descumprimento”. Em sentido diverso, Silvio Luis Ferreira da
Rocha (2003, p. 151) propde que a desqualificacdo € medida sancionatoria
discricionaria e que, por essa razao, possibilita ao administrador uma apreciacéo
subjetiva.

Uma resolucdo para o impasse seria adotar uma posicao intermediéria, na
medida em que ndo é toda e qualquer irregularidade e/ou inadimpléncia que
ensejara na desqualificacdo, mas caso reste comprovado que tal fato ocorreu devido
a uma conduta culposa grave ou dolosa, o administrador tem o poder-dever de de
retirar a qualidade de organizagéo social da entidade. Até por isso € imprescindivel a
instauracdo de um prévio processo administrativo, em que seja oportunizado o
contraditorio e ampla defesa, tal qual disp6e o 81° do art. 16 da Lei n® 9.637/98.

Apesar de determinar que a aplicacéo da penalidade de desqualificacdo seja
precedida de um processo administrativo, o legislador federal ndo disciplinou os
procedimentos a serem adotados pelo administrador, impondo tdo somente que
fosse garantido o contraditorio e a ampla defesa. Diante dessa lacuna legal, nédo
restou outra op¢do que nao fosse se socorrer a disciplina contida na Lei n® 9.784/99,
que regulamenta o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal.

As duvidas acerca do processo administrativo iniciam-se com a propria
competéncia para a sua instauracdo, inclusive no que se refere a autoridade
legitimada para realizar o seu julgamento. Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p.
148) posiciona-se no sentido de que h& necessidade de decisdo por parte do
Ministro da area que celebrou o contrato de gestdo com a entidade, bem como pelo
Ministro do Planejamento, que absorveu as competéncias do antigo Ministério da
Reforma do Estado. O autor ainda faz a ressalva de que o processo de qualificacao
devera ser distinto daquele referente a extingdo da avenca.

J& no que toca ao processo administrativo propriamente dito, Francisco de
Assis Alves (2000, p. 238), aponta, em linhas gerais, que o direito a ampla defesa
consignado pela Lei n° 9.637/98 compreende “a oportunidade de contestar a
acusacao, a producao de provas, e a utilizagao dos recursos cabiveis”.

Todas essas questbes relativas ao processo de desqualificacdo das
organizagfes sociais foram trabalhadas de maneira pormenorizada por Silvio Luis

Ferreira da Rocha, que extraiu suas conclusées com fundamento nas regras



101

estabelecidas pela Lei n® 9.784/99, especialmente em face dos principios nela
previstos.

O autor também asseverou que 0 processo devera ser gratuito, por envolver
possivel restricdo de direitos e obedecerd, obrigatoriamente, as seguintes fases: “a
fase iniciativa ou propulséria; a fase instrutoria; a fase dispositiva, a fase
controladora ou integrativa; a fase de comunicagdo” (ROCHA, 2003, p. 151).

A fase iniciativa ou propulsoria serd de oficio, por parte da autoridade
competente, “a partir do relatério desfavoravel da Comissao de Avaliacdo, composta
por especialistas de notoria capacidade e adequada qualificacdo, ou a pedido de
pessoa definida como interessada (ROCHA, 2003, p. 151)". Uma vez instaurado o
processo, a organizacao social, por meio de seus diretores, devera ser prontamente
cientificada do inteiro teor da acusacdo contra ela proposta, bem como das
consequéncias juridicas da eventual responsabilizagéo.

Na sequéncia, inicia-se a fase instrutéria, onde as autoridades competentes,
na busca pela verdade material, colherdo todos os elementos possiveis para a
tomada de deciséo, podendo, inclusive, agir de oficio, levando-se em consideracéo o
interesse publico em questédo. Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 152) defende a
possibilidade de que, por meio de decisao fundamentada, o administrador possa
abrir consulta publica para manifestagcao de “terceiros interessados pessoas fisicas
(v.g. usuarios) ou pessoas juridicas (v.g., associacoes, entidades de classe, partidos
politicos)”, que ocorrera por meio “de alegacdes escritas favoraveis ou desfavoraveis
a desqualificagdo da organizagao social’.

Independente de qualquer medida ou providéncia tomada pela autoridade na
fase instrutéria, € indispensavel, em respeito ao direito do contraditério e ampla
defesa, que a entidade investigada tenha pleno acesso a todos 0s atos processuais,
a documentacédo carreada ao processo e as provas nele produzidas, inclusive com a
possibilidade de manifestacdo sempre que julgar necessario. Tudo isso porque é
com base nesses elementos que a entidade podera, encerrada a fase de instrucao,
apresentar suas razdes de defesa dentro do prazo estabelecido, que devera ser de
no minimo de 10 dias, consoante determina o art. 44 da Lei n°® 9.784/99.

Encerrada a etapa da instrucdo com a apresentacdo das razdes de defesa
por parte da entidade, as autoridades competentes terdo o prazo de até 30 dias para

tomar uma decisao, que, segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 150):
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Devera ser motivada. A autoridade administrativa deve motivar o ato de
desqualificagdo, indicando a razdo de fato que a levou a fazer isto, ou seja,
apontar as obrigacdes contratuais pela entidade que foram descumpridas,
indicar o fundamento legal que a autoriza a desqualificar a entidade — no
caso, o art. 16 da Lei 9.637/1998 — e a relacdo de adequacdo entre as
obrigacdes contratuais ndo cumpridas e a sancao da desqualificacao. Entre
0 motivo e o contetdo do ato — no caso, a desqualificacdo — devera haver
razoabilidade e proporcionalidade.

Nota-se, portanto, que a decisdo tomada pela autoridade competente devera
ser devidamente fundamentada pelas razbes de fato e de direito e, levar em
consideracdo ainda principios como a razoabilidade e proporcionalidade, que estao
intimamente vinculados ao entendimento anteriormente defendido, no sentido de
que a desqualificacdo devera ocorrer tdo somente nos casos em que reste
comprovada a existéncia de uma conduta dolosa ou culposa grave por parte da
entidade.

Essa decisdo serd prontamente comunicada a organizacdo social, que, no
prazo de 10 (dez) dias, poderé interpor recurso em face da eventual desqualificacéo.
O direito ao pleito recursal ndo se restringe a entidade punida, mas também podera
ser exercido por “organizacdes e associagdes representativas dos direitos coletivos
e difusos e os cidadaos”, inclusive nos casos em que a opcéo foi pela negativa da
penalidade (ROCHA, 2003, p. 153). Considerando a hip6tese de que haja a
interposicdo de recursal, a autoridade que proferiu a decisdo podera reconsidera-la
ou entdo encaminha-la a sua superior hierarquica, ou seja, o Chefe do Poder
Executivo Federal.

E imperioso destacar ainda que, além da impossibilidade de celebrar outros
contratos de gestdo com a Administracdo Publica, a desqualificacdo acarreta em
consequéncias para a entidade em relacdo aquele proprio contrato de gestdo. Em
sintese, e de acordo com o disposto nos paragrafos 88 1° e 2° do artigo 16 da Lei n°®

9.637/98, Dibgenes Gasparini (2012, p. 523) aponta para os seguintes reflexos:

A desqualificagdo importard na reversdo dos bens permitidos e dos valores
entregues e nao utilizados pela entdo organizacdo social. Nos casos de
desqualificacdo por desobediéncia do contrato de gestdo os dirigentes da
entdo organizacdo social responderdo, individual e solidariamente, pelos
danos ou prejuizo decorrentes de sua agdo ou omissao.

Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 156) diverge ao afirmar que as

medidas acima assinaladas ndo decorrem da desqualificagdo propriamente dita,
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mas sim da extingdo do contrato de gestdo oriunda do inadimplemento doloso e/ou
culposo das condi¢cdes estabelecidas naquela avenca.

Independente disto fica claro que a desqualificacdo traz consequéncias
graves para as organizacfes sociais, em especial a impossibilidade de celebrar
novas parcerias com a Administragdo Publica e, com isso, a inviabilidade de receber
qualquer tipo de fomento estatal. Ademais, os diretores da entidade poderdo ser
responsabilizados de maneira individual e solidaria nas hipéteses em que o contrato
de gestao foi descumprido em decorréncia de uma conduta dolosa ou culposa grave.

Depois de apresentadas as principais premissas que norteiam as
organizagbes sociais e 0s contratos de gestdo celebrados com a Administragédo
Pudblica, conclui-se que o ente estatal Ihes atribui a prestacdo de servicos sociais
nao exclusivos de grande relevancia para a garantia dos direitos fundamentais em
contrapartida de fomento e, ao mesmo tempo, a Lei n® 9.637/98 que regulamenta
essas parcerias no ambito federal impde as entidades privadas uma série de
responsabilidades e atribuicbes. Estas, uma vez descumpridas poderdo ensejar na
extincdo do contrato de gestdo, na desqualificacdo e até mesmo na imputacdo de
penalidades individuais e solidarias aos seus diretores.

No entanto, o legislador se mostrou silente em relacdo a eventual
possibilidade de responsabilizacdo do proprio Estado e seus gestores pela
celebracdo de parcerias malsucedidas com as organizacdes sociais ou entdo pelos
danos por elas praticados. Sera que realmente a Administracdo Publica podera ficar
imune a essas situacdes, ainda mais quando se leva em consideragcao a importancia
das atividades desenvolvidas nesses contratos de gestdo? E justamente no intuito
de equacionar esses guestionamentos que o assunto da responsabilidade do Estado

pelas parcerias com as organizacdes sociais serd abordado no préximo capitulo.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELAS PARCERIAS COM AS
ORGANIZACOES SOCIAIS.

Mediante analise da Lei n° 9.637/98 fica nitido que o legislador se mostrou
totalmente silente em relagcdo a qualquer possibilidade de responsabilizacdo por
parte do Estado em decorréncia dos atos praticados, ou néo, pelas organizacbes
sociais, atribuindo-lhe tdo somente o dever de fiscalizar a execucdo do objeto do
contrato de gestao.

De igual maneira, o 86° do art. 37 da Constituicdo Federal, ao estabelecer a
responsabilidade objetiva do Estado em relagcdo aos atos por ele praticados, nada
disse a respeito das parcerias com essas entidades privadas, até porgue a lei que as
instituiu foi promulgada em um momento posterior. Consoante se depreende do
dispositivo constitucional, o dever de responsabilizacédo € estendido tdo somente as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, hipotese na
qual as organizacdes sociais ndo se enquadram, tendo em vista “que ndo exploram
servigos publicos mediante concessao, permissdo ou autorizagao” (ROCHA, 2003,
p. 156).

Todas essas razdes resultariam na conclusdo de que o ente estatal ndo
poderia ser responsabilizado por eventuais danos provocados pelas organizacbes
sociais parceiras na execucdo do contrato de gestdo, sejam eles ocasionados por
atos comissivos ou omissivos, o que incluiria a propria ineficiéncia na prestacédo dos
servigos ndo exclusivos a elas concedidos.

No entanto, de acordo com o Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 156),
essa irresponsabilidade ndo pode ser encarada com tranquilidade, na medida em
que o termo responsabilidade implica nas seguintes consequéncias: “(1) a
possibilidade de responsabilizacdo de alguém por danos praticados por seus atos e
omissdes; e (2) a possibilidade de responsabilizacdo de alguém por danos
praticados por atos e omissdes de outrem”.

Diante dessas consideracdes e, especialmente, em razdo da importancia
dos servicos nao exclusivos que sédo objeto dos contratos de gestédo, intimamente
vinculados a direitos fundamentais relacionados a dignidade humana, tais como
saude, ensino, etc., assim como pelas formas de fomento deferidas as organizacdes
sociais para a execucdo de tais atividades, que envolvem recursos financeiros,

servidores publicos e até a permissdo de utilizacdo de bens publicos, torna-se
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imprescindivel o estudo acerca da possibilidade de eventual responsabilizacéo
estatal a luz do instituto da responsabilidade extrapatrimonial do Estado.

3.1 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO.

De acordo com Edgar Guimaréaes (2013, p. 85), o termo responsabilidade &
utilizado para “designar um vinculo, uma obrigacdo, que liga um sujeito a uma
conduta humana. O préprio senso comum indica que a responsabilidade nada mais
significa sendo a consequéncia imposta a alguém que ndo observa um dever, que
podera ser juridico ou nao”.

Marcal Justen Filho (2015, p. 1381) alerta para o fato de que a
responsabilidade ndo deve ser confundida com dever juridico, na medida em que
representa um aspecto complementar e vinculado a este instituto, relacionando-se a

infracdo com a conduta imposta como obrigatéria. Nas palavras do autor:

A responsabilidade é inerente a existéncia de um dever juridico e consiste
num aspecto ou consequéncia da existéncia desse dever e seu contetudo
envolve a submissdo do sujeito a arcar com os efeitos decorrentes da
auséncia de cumprimento espontaneo da conduta diretamente imposta a ele
(ou a terceiro) como obrigatéria (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1381).

Essa responsabilidade podera resultar em efeitos patrimoniais e nao
patrimoniais. Em relacdo a primeira hipbtese, “consiste na vinculagdo do patrimdnio
do devedor a satisfagcao do direito do credor”, enquanto na responsabilidade né&o
patrimonial “abrange outros efeitos decorrentes da infragdo a conduta devida”
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 1382).

Especificamente no que se refere a responsabilidade do Estado, Marcal

Justen Filho (2015, p. 1382) traz as seguintes consideracdes:

A responsabilidade juridica do Estado traduz uma caracteristica da
democracia republicana. A responsabilidade do Estado deriva da
supremacia da sociedade e da natureza instrumental do aparato estatal. O
Estado é responsavel na acepcao que estéd obrigado perante a sociedade e
0s oOrgdos de controle a arcar com as consequéncias de suas acdes e
omissbes e de adotar todas as providéncias destinadas a corrigir as
imperfeicdes verificadas.

Interessante também € a analise feita por Celso Anténio Bandeira de Mello

(2015, p.1025) a respeito da responsabilidade do Estado:
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Sem embargo, a responsabilidade do Estado, governa-se por principios
proprios, compativeis com a peculiaridade de sua posicdo juridica, e, por
isso mesmo, é mais extensa que a responsabilidade que pode calhar as
pessoas privadas.

As funcdes estatais rendem ensejo a producdo de danos mais intensos que
0s suscetiveis de serem gerados pelos particulares. As condicdes em que
podem ocasiona-los também sao distintas.

Com efeito: seja porque os deveres publicos do Estado o colocam
permanentemente na posicdo de obrigado a prestagbes multifarias das
guais ndo se pode furtar, sob pena de ofender o Direito ou omitir-se em sua
propria missao, seja porque dispde do uso normal de forga, seja porque seu
contato onimodo e constante com os administrados lhe propicia acarretar
prejuizos em escala macroscopica, o certo € que a responsabilidade estatal
por danos ha de possuir fisionomia propria, que reflita a singularidade de
sua posicao juridica. Sem isto, o acobertamento dos particulares contra os
riscos da acao publica seria irrisério e por inteiro insuficiente para resguardo
de seus interesses e bens juridicos.

Diante do que se extrai dos ensinamentos doutrinarios destacados, conclui-
se que a responsabilizacdo do Estado rege-se por principios proprios e mais
abrangentes, em razao das funcbes que Ihe séo atribuidas, diante dos danos que
podera provocar e da posicdo em que se encontra perante os particulares.

Essa responsabilidade do Estado surge a partir dos danos decorrentes de
comportamento dos trés tipos de funcdes pelas quais se reparte o poder estatal,
guais sejam, a administrativa, a jurisdicional e a legislativa. Neste ponto, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2015, p. 785) aduz que é mais usual tratar da responsabilidade
estatal em virtude dos atos praticados na Administracdo Publica, “ja que, com
relacdo aos Poderes Legislativo e Judiciario, essa responsabilidade incide em casos
excepcionais”.

A autora ainda alerta para o fato de que a responsabilidade é do Estado,
enquanto pessoa juridica, razdo pela qual seria equivocado falar em
responsabilidade da Administracdo Publica®, “ja que esta ndo tem personalidade
juridica, nao é titular de direitos e obrigagcdes na ordem civil’. Essa capacidade “é do
Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o representam no exercicio

de parcela de atribuigdes estatais” (DI PIETRO, 2015, p. 785).

% Acerca da controvérsia doutrinaria relacionada a denominacdo do tema, Romeu Felipe Bacellar
Filho (2006, p. 294) faz as seguintes ponderacdes: “Para alguns, trata-se de responsabilidade do
proprio estado, por ser este o detentor de capacidade e personalidade juridica — o titular de direitos e
obrigacdes; para outros, a rotulacdo mais apropriada seria ‘responsabilidade da Administracéo
Publica’, j& que a responsabilizagdo resulta de atos e omissdes por pessoas juridicas que a integram
e nao de atos do Estado organizado como entidade politica”.
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3.1.1 Responsabilidade extracontratual do Estado.

A fim de delimitar a responsabilidade do Estado em relacdo ao objetivo do
presente estudo, notadamente em face das parcerias com as organizacfes sociais,
O escopo serd restrito a responsabilidade extracontratual, na condicdo de
modalidade de responsabilidade civil. Portanto, excluem-se a responsabilidade
contratual, regida por principios proprios relacionados aos contratos administrativos
(DI PIETRO, 2015, p. 785), assim como a responsabilidade administrativa, “que
consiste na submissdo da organizagdo estatal ao dever juridico-politico de prestar
informagdes e contas por suas agdes e omissbes e de corrigir as imperfeicoes
verificadas em sua conduta” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1383).

Segundo define Didgenes Gasparini (2012, p. 1123), a responsabilidade civil
do Estado € “a obrigagdo que se lhe atribui de recompor os danos causados a
terceiros em razdo do comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou
ilegitimo, material ou juridico, que Ihe seja imputavel”.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 1021), a responsabilidade
patrimonial extracontratual do Estado é:

A obrigacdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos
a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputédveis em
decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos.

Como qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Publico pode vir a se
encontrar na situacdo de quem causou prejuizo a alguém, do que lhe
resulta obrigacéo de recompor os agravos patrimoniais oriundos da ac&o ou
abstencéo lesiva.

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 786) define a responsabilidade
extracontratual do Estado como a “obrigagao de reparar danos causados a terceiros
em decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos,
licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”.

Marcal Justen Filho (2015, p. 1384), por sua vez, propde que a
responsabilidade civil do Estado “consiste no dever de compensar os danos
materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omissao antijuridica

imputavel ao Estado”.
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Em sintese, conclui-se que a responsabilidade civil do Estado consiste na
obrigacdo estatal em reparar e/ou compensar®® terceiros®’ em virtude de danos
decorrentes de comportamentos unilaterais comissivos ou omissivos, materiais ou

juridicos, licitos® ou ilicitos, que lhe sejam imputaveis.

3.2 A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E AS TEORIAS.

Conforme preceitua Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 2011), a
concepcao de responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado €, hoje, curial
no Direito Publico, pois “todos os povos, todas as legislagbes, doutrina e
jurisprudéncia, reconhecem, em consenso pacifico, o dever estatal de ressarcir as
vitimas de seus comportamentos danosos”. No entanto, nem sempre foi assim.

Odoné Serrano Junior (2001, p. 113) indica trés etapas na construcao da
responsabilidade estatal: “1) de irresponsabilidade; 2) civilista; 3) publicista”. Na
mesma linha segue Didgenes Gasparini (2012, p. 1124), que apresenta a

mencionada evolu¢do de maneira mais detalhada:

Em termos de evolucéo da obrigatoriedade que o Estado tem de recompor o
patrimdnio diminuido em raz&o de seus atos, a Administragdo Publica viveu
fases distintas, indo da irresponsabilidade para a responsabilidade com
culpa, civil ou administrativa, e desta para a responsabilidade sem culpa,
nas modalidades do risco administrativo e do risco integral.

Como forma de demonstrar a evolugdo da responsabilizacdo estatal e as
teorias que a fundamentaram, apresentar-se-4 adiante um rapido panorama da

construcdo tedrica acerca do tema.

% De acordo com Marcal Justen Filho (2015, p. 1384), a reparacdo consiste no dever de executar
prestacdes destinadas a compensar danos. Via de regra, ele se manifesta por meio de indenizacao
por perdas e danos, mas em muitos casos 0 pagamento de forma pecuniaria ndo é suficiente, razédo
gela qual ha outras possibilidades dessa compensacao, como, por exemplo, a obrigacéo de fazer.
Para Marcgal Justen Filho (2015, p. 1384), “impde-se a responsabilidade de indenizar qualquer
pessoa lesada. O vocabulo ‘terceiro’ indica ndo apenas as pessoas juridicas privadas, mas também
pessoas administrativas. Também compreende tanto as pessoas fisicas ndo integrantes da
Administracdo como os proprios agentes estatais eventualmente lesados”.
% Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 1024) assevera que a responsabilidade estatal podera
estar presente também nos casos que ha uma atividade licita, “orientada para certo fim nao
necessariamente entrechocante com o direito de outrem, vem, todavia, a compor situacdo na qual
este resulta transgredido, como consequéncia mediata do comportamento estatal licito”.
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3.2.1 Teoria da irresponsabilidade.

A respeito da Teoria da irresponsabilidade que vigorou no inicio em todos os
Estados, especialmente nos Absolutistas, Didgenes Gasparini (2012, p. 1125) assim

preceituou:

Nestes, negava-se tivesse a Administragdo Publica a obrigacé@o de indenizar
0S prejuizos que seus agentes, nessa qualidade, pudessem causar aos
administrados. Seu fundamento encontrava-se em outro principio vetor do
Estado absoluto ou Estado de policia, segundo o qual o Estado n&o podia
causar males ou danos a quem fosse. Era expressado pelas férmulas: Le
roi ne peut mal faire’ e ‘The King can do no wrong’, ou, em nossa lingua: ‘O
Rei ndo pode fazer mal’ e ‘O rei ndo erra’.

Em que pese referida teoria propusesse a irresponsabilidade estatal em face
dos atos por ele praticados, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 1029)
adverte que isso nao significava “completa desprote¢cdo dos administrados perante
comportamentos unilaterais do Estado”. O autor fundamenta sua conclusao a partir
de exemplos como os casos em que a responsabilizacdo era admitida em leis
especificas que a previssem explicitamente; os danos resultantes da gestdo do
dominio privado do Estado, bem como aqueles causados pelas coletividades
publicas locais. Outra mitigacdo da irresponsabilidade do Estado era a possibilidade
de responsabilizagao pessoal do “funcionario” que praticou o ato lesivo.

Ainda em relacédo a teoria da irresponsabilidade do Estado, Romeu Felipe
Bacellar Filho (2006, p. 301) reconhece a importancia da doutrina na alteracdo das
legislacbes e no aperfeicoamento da jurisprudéncia, na medida em que
demonstraram que a auséncia de responsabilidade representava a negacédo do
préprio Direito. A partir dessa evolucao historica, essa teoria ndo encontrou mais

respaldo na concepcdo moderna.

3.2.2 Teoria da Responsabilidade com culpa.

No século XIX, sob influéncia do liberalismo, a ideia da irresponsabilidade
estatal foi definitivamente abandonada, passando-se a admitir a possibilidade de
responsabilizacdo, apoiada na ideia de culpa, inerente aos principios do Direito Civil.
Esse marco ficou conhecido como a teoria civilista da culpa ou entdo denominada de

responsabilidade subjetiva do Estado.
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De acordo com essa teoria, o Estado € responsavel e devera indenizar
“sempre que seus agentes houvessem agido com culpa ou dolo. O fulcro, entdo, da
obrigacéo de indenizar era a culpa ou dolo do agente, que levava a culpa ou o dolo
ao Estado” (GASPARINI, 2012, p. 1126).

Além da comprovacdo da culpa ou dolo do agente publico em provocar
aquele dano, ainda era necessério diferenciar dois tipos de atividade estatal: os atos
de império e os atos de gestdo. A respeito dessa questdo, José dos Santos Carvalho

Filho (2015, p. 573) assevera da seguinte maneira:

Entretanto, procurava distinguir-se, para esse fim, dois tipos de atitude
estatal: os atos de império e os atos de gestdo. Aqueles seriam coercitivos
porque decorrem do poder soberano do Estado, ao que passo que estes
mais se aproximariam com o0s atos de direito privado. Se o Estado
produzisse um ato de gestédo, poderia ser civiimente responsabilizado, mas
se fosse a hipotese de ato de império ndo haveria responsabilidade, pois
gue o fato seria regido pelas normas tradicionais de direito publico, sempre
protetivas da figura estatal.

Entretanto essa diferenciacdo entre atos de gestdo e atos de império
representavam a grande objecdo a essa teoria, em razdo da impossibilidade de
divisdo da personalidade do Estado e também da dificuldade em enquadrar “como
atos de gestdo todos aqueles praticados pelo Estado na administracao do patriménio
publico e na prestagéo de seus servicos” (DI PIETRO, 2015, p. 788).

Além disso, a solucdo civilista da responsabilidade decorrente da culpa,
embora representasse avancos quando comparada a irresponsabilidade, né&o
satisfazia os interesses da justica. Nas palavras de Didgenes Gasparini (2012, p.
1126) “exigia muitos dos administrados, pois o lesado tinha de demonstrar, além do
dano, que ele fora causado pelo Estado e a atuacéo culposa ou dolosa do agente
estatal”.

Em virtude dessas incompatibilidades da responsabilizacdo com viés civilista
em relacdo ao Estado, procurou-se uma solu¢do segundo os principios do direito

publico. Assim surgiu a teoria da culpa do servi¢o ou culpa administrativa.
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3.2.3 Teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo.

O marco para o surgimento® das teorias a respeito da responsabilidade do
Estado regidas pelo direito publico foi a teoria da culpa administrativa, também
conhecida como culpa anonima ou falta do servigo, e que encontrou em Paul Duez
seu principal expoente.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2011, p. 699), a teoria da culpa

administrativa:

Representa o primeiro estagio de transicdo entre a doutrina subjetiva da
culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a sucedeu, pois leva
em conta a falta do servico para dela inferir a responsabilidade da
Administracdo. E o estabelecimento do bindémio falta do servico/culpa da
Administracdo. J& aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente
administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do servico em si mesmo,
como fato gerador da obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiro.
Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial da Administracdo, a
gue se convencionou chamar de culpa administrativa.

A partir dos ensinamentos de Paul Duez chegou-se a conclusdo de que
referida falta de servico poderia se manifestar por meio de trés modalidades:
inexisténcia do servico, mau funcionamento do servico e/ou retardamento do
servico. Uma vez caracterizada qualquer dessas modalidades surgia a presuncéao de
culpa administrativa e a consequente obrigacédo de indenizacdo (MEIRELLES, 2011,
p. 699).

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 574) afirma que, para fazer jus ao
direito a reparacdo dos danos provocados pela culpa administrativa, o lesado
deveria comprovar que o fato danoso decorria do mau funcionamento do servico e,
gue em razao disso, o Estado teria atuado culposamente. Justamente pelo fato do
onus da prova competir ao lesado, o que Ihe impds muitas dificuldades, essa teoria
ainda nao foi considerada como o modelo ideal (MEIRELLES, 2011, p. 699).

¥ A respeito do surgimento de teorias de responsabilidade do Estado segundo principios do direito
publico, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 788) atribui a “jurisprudéncia francesa, com o famoso
caso Blanco, ocorrido em 1873: a menina Agnés Blanco, ao atravessar uma rua da cidade de
Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo; seu pai promoveu
acdo civil de indenizacdo, com base no principio de que o Estado € civiimente responsavel por
prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de acdo danosa de seus agentes. Suscitado o conflito
das atribuicdes entre a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, o Tribunal de Conflitos
decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo tribunal administrativo, porque se tratava de
apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do servico publico. Entendeu que a
responsabilidade do Estado ndo pode reger-se pelos principios do Cédigo Civil, porque se sujeita a
regras especiais que variam conforme as necessidades do servico e a imposicdo de conciliar os
direitos do Estado com os direitos privados”.
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A partir dai surgem as teorias vinculadas a ideia de responsabilidade
objetiva do Estado.

3.2.4 Teoria da responsabilidade objetiva.

Na medida em que a teoria da culpa administrativa ou culpa do servico
apresentou dificuldades para a efetivacdo da reparacao dos danos provocados pelo
Estado a terceiros, o Conselho de Estado francés passou a adotar, em determinadas
circunstancias, a teoria do risco, que serviu de fundamento para a responsabilidade
objetiva do Estado (DI PIETRO, 2015, p. 789).

A teoria do risco, também denominada como teoria da responsabilidade
patrimonial sem culpa, teoria da responsabilidade patrimonial objetiva, teoria do risco
administrativo ou teoria objetiva, propde que “a obrigagdo de o Estado indenizar o
dano surge, tdo so, do ato lesivo de que ele, Estado, foi o causador. Nao se exige a
culpa do agente publico nem a culpa do servigo.” (GASPARINI, 2012, p. 1128).

Segundo leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 789), a ideia de
culpa é substituida pela de nexo de causalidade entre o funcionamento do servico
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. A autora ainda indica quais sdo os
pressupostos para a responsabilizacao estatal de forma objetiva:

Constituem pressupostos de responsabilidade objetiva do Estado: (a) que
seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse ato
cause dano especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da
coletividade) e anormal (porque supera 0s inconvenientes normais da vida
em sociedade, decorrentes da atuacdo estatal); (c) que haja um nexo de
causalidade entre o ato do agente publicos e o dano.

Mediante analise da referida proposta, José dos Santos Carvalho Filho

(2015, p. 574) chega a seguinte conclusao:

N&o ha duvida de que a responsabilidade objetiva resultou de acentuado
processo evolutivo, passando a conferir maior beneficio ao lesado, por estar
dispensado de provar alguns elementos que dificultam o surgimento do
direito a reparacdo dos prejuizos, como, por exemplo, a identificacdo do
agente, a culpa deste na conduta administrativa, a falta de servico etc.

Ainda no que tange a responsabilidade objetiva do Estado, Hely Lopes
Meirelles elenca duas modalidades delas oriundas: a teoria do risco administrativo e

a teoria do risco integral.
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3.2.4.1 Teoria do risco administrativo.

Hely Lopes Meirelles (2011, p. 699) aduz que a teoria do risco administrativo
“faz surgir a obrigagdo de indenizar o dano do ato lesivo e injusto causado a vitima
pela Administragdo” e, para isso, basta a les&o, sem o concurso do lesado

De acordo com o autor, dita teoria esta fundamentada nos seguintes

preceitos:

Tal teoria, como 0 nome esta a indicar, baseia-se no risco que a atividade
publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar danos a
certos membros da comunidade, impondo-lhe um énus nao suportado pelos
demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada pela propria
Administracdo, todos 0s outros componentes da coletividade devem
concorrer para a reparacdo do dano, através do erario, representado pela
fazenda publica. O risco e a solidariedade social séo, pois, 0s suportes
desta doutrina, que, por sua objetividade e partilha dos encargos, conduz a
mais perfeita justica distributiva, razdo pela qual tem merecido acolhimento
dos Estados modernos, inclusive o Brasil, que a consagrou pela primeira
vez no art. 194 da CF de 1946 (MEIRELLES, 2011, p. 699).

Consoante se depreende das licdes acimas transcritas, percebe-se que a
teoria do risco administrativo parte do pressuposto de que o risco das atividades do
Estado deveria ser compartilhado por todos os membros daquela sociedade, razéo
pela qual o dever de indenizar individualmente um terceiro lesado devera ser
partilhado, por meio do erario, que é fomentado pelos tributos pagos pelos cidadéaos.
Esse € o0 modelo de responsabilizacdo ideal, na opinido de Hely Lopes Meirelles,
justamente por representar uma perfeita justica distributiva. Finalmente, é importante
assinalar que esta € a teoria acolhida pela Constituicdo Federal de 1988, conforme

se demonstrado adiante.

3.2.4.2 Teoria do risco integral.

Acerca da teoria do risco integral ninguém melhor para defini-la do que Hely

Lopes Meirelles (2011, p. 700), segundo o qual:

E a modalidade extremada da doutrina do risco administrativo, abandonada
na préatica, por conduzir ao abuso e a iniquidade social. Por essa formula
radical, a Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano
suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima. Dai
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por que foi acoimada de ‘brutal’, pelas graves consequéncias que haveria
de produzir se aplicada na sua inteireza.

Em outras palavras, a teoria do risco integral propde que o Estado seja
responsabilizado por todos os atos que ocasionem danos a terceiro, mesmo que
este tenha concorrido para tal evento. Até por essa razdo, dita teoria ndo encontrou
guarida nos ordenamentos juridicos, dentre os quais no brasileiro.

Depois de apresentadas sucintamente as teorias relacionadas a
responsabilizacéo estatal e suas respectivas evolugdes, na sequéncia tratar-se-a da
forma pela qual a temética foi tratada no ordenamento juridico patrio, especialmente
no que se refere a normatizagdo consagrada no 86° do art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988.

3.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

No Brasil, a partir da Constituicio de 1946 é que a teoria da
responsabilidade objetiva passou a ser adotada. Dispbe o artigo 194 daquela Carta

que:

as pessoas juridicas de direito publico interno sé@o civilmente responséaveis
pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem danos a
terceiros”. Em seguida o paragrafo Unico daquele dispositivo constitucional
assevera que “caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionérios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes (DI PIETRO, 2015,
p. 792).
As demais Constituicdes Federais que a ela sucederam também acolheram
a linha da responsabilidade estatal objetiva, inclusive a Constituicdo Federal de

1988, que assim prescreve, no 86° do seu artigo 37:

As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Importante que se diga que a ConstituicAo vigente adotou a
responsabilidade objetiva, sob a modalidade do risco administrativo, ndo chegando
ao extremo proposto pela teoria do risco integral (MEIRELLES, 2011, p. 702), com
excegao a previsao contida no art. 21, XXIll, “d”, da Constituicdo Federal, que

estabelece a irrestrita responsabilidade estatal por danos nucleares.
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A partir do texto constitucional é permitido extrair algumas conclusbes a
respeito da responsabilidade estatal por ele imposta. Mediante andlise do §6° do art.
37 da Constituicdo Federal, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 792) assinala
gue nele estdo contidas duas regras: a responsabilidade objetiva do Estado e a da
responsabilidade subjetiva do agente publico.

Conforme bem resume José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 582), “a
marca da responsabilidade objetiva € a desnecessidade de o lesado pela conduta
estatal provar a existéncia de culpa do agente ou do servico. O fator culpa, entéo,
fica desconsiderado como pressuposto da responsabilidade objetiva”.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter optado pela responsabilidade
estatal objetiva, para que o dever de reparacdo surja, ha necessidade do

cumprimento de determinados pressupostos.

3.3.1 Pressupostos para aplicacdo da Responsabilidade objetiva do Estado.

Consoante acima assinalado, para que haja a referida responsabilizacao
estatal, € imprescindivel a presenca de trés elementos: dano material ou moral
sofrido por alguém; uma acdo ou omissdo imputavel ao Estado; um nexo de
causalidade entre o dano e a acdo ou omissao estatal (JUSTEN FILHO, 2015, p.
1391).

3.3.1.1 Dano material ou moral sofrido por alguém.

Pressuposto fundamental para a configuracdo da responsabilidade do
Estado é a efetiva ocorréncia de um dano sofrido por um terceiro em decorréncia da
conduta estatal. Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 582), ndo h&a
que se falar em responsabilidade sem que a conduta haja provocado um dano, de
forma que, “se o dito lesado nao prova que a conduta estatal lhe causou prejuizo,
nenhuma reparacao tera a postular.

Esse dano podera ser material ou moral. De acordo com Marcal Justen Filho
(2015, p. 1395), “o dano material consiste na reducédo da esfera patrimonial de um
sujeito, causando a supressdo ou a diminuicdo do valor econdmico de bens ou

direitos que integravam ou poderiam vir a integrar sua titularidade”. Ja o dano moral
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“é a lesao imaterial e psicologica, restritiva dos processos psicolégicos de respeito,

de dignidade e de autonomia”.

3.3.1.2 Acado ou omissao imputavel ao Estado

Outro elemento necessario para a configuragdo da responsabilidade objetiva
do Estado € uma conduta estatal, seja comissiva ou omissiva, que produza efeitos
em face de um terceiro (JUSTEN FILHO, 2015, p.1392).

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 582) denomina esse pressuposto
como fato administrativo, o que considera como “qualquer forma de conduta,
comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida ao Poder
Publico”. Para o autor, “ainda que o agente estatal atue fora de suas fungdes, mas a
pretexto de exercé-las, o fato é tido como administrativo, no minimo pela ma escolha
do agente (culpa in elegendo) ou pela ma fiscalizacdo de sua conduta (culpa in
vigilando)”.

A partir das licdes doutrinarias acima apresentadas, percebe-se que a
responsabilidade objetiva do Estado ndo depende apenas da atuacéo direta de um
agente estatal no exercicio das suas atribuicbes, mas também pela m& escolha ou
em decorréncia da ma fiscalizagéo.

Essa proposta trazida por José dos Santos Carvalho Filho sera de grande
valia para o presente estudo, especificamente em relacdo a eventual possibilidade
de responsabilizacédo estatal em relacdo as parcerias com as organizacdes sociais,

conforme adiante se demonstrara.

3.3.1.3 O nexo de causalidade entre o dano e a acdo ou omissao estatal.

O ultimo pressuposto para que a responsabilidade estatal seja possivel diz
respeito a relacdo de causalidade entre a acdo ou omissdo estatal e o resultado
danoso. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 582), “significa
dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar que o prejuizo sofrido se originou da
conduta estatal, sem qualquer consideracao sobre o dolo ou culpa”.

O nexo de causalidade é imprescindivel para que ndo se responsabilize
indevidamente o Estado quando o “resultado danoso proveio de evento imputavel

exclusivamente ao proprio lesado ou de fato de terceiro ou pertinente ao mundo
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natural’, hipéteses em n&o ha qualquer dever de reparagao estatal (JUSTEN FILHO,
2015, p. 1392).

Ressaltando a importancia do nexo de causalidade entre o fato
administrativo e o evento danoso, José dos Santos Carvalho Filho (2015, 583) traz

as seguintes consideragoes:

O nexo de causalidade é fator de fundamental importancia para a atribuicéo
de responsabilidade civil do Estado. O exame supérfluo e apressado dos
fatos causadores de danos a individuos tem levado alguns interpretes a
equivocada conclusdo de responsabilidade civil. Para que se tenha uma
andlise absolutamente consentdanea com o mandamento constitucional, é
necessario que se verifique se realmente houve um fato administrativo (ou
seja, um fato imputavel a Administracédo), o dano da vitima e a certeza de
gque o dano proveio efetivamente daquele fato.
Esses séo, portanto, os pressupostos considerados pela doutrina, a partir da
interpretacdo do texto constitucional, como imprescindiveis para que haja a

responsabilidade objetiva do Estado.
3.3.2 Caracteristicas da conduta lesiva ensejadora de responsabilidade

Em que pese o0s pressupostos para responsabilidade do Estado
anteriormente mencionados sejam plenamente aceitos, Marcal Justen Filho*° (2015,
p. 1396) sustenta que a teoria objetiva € insuficiente para fundamentar a
responsabilizacdo estatal, especialmente quando se trata das hipéteses de omisséo,
“‘que gera para seus defensores a necessidade adotar concepgoes distintas para a
responsabilidade civil do Estado por ac&do e por omissao”.

No mesmo sentido, Celso Antonio de Bandeira de Mello (2015, p. 1039)
propde que, a luz dos principios inerentes ao Estado de Direito, haja uma separacéo

de trés situacdes distintas**:

(a) Casos em que é o proprio comportamento do Estado que gera o dano.
Trata-se, portanto, de conduta positiva, € dizer, comissiva, do Estado;

(b) Casos em que ndo é uma atuacdo do Estado que produz o dano, mas,
por omisséo sua, evento alheio ao Estado causa um dano que o Poder
Publico tinha o dever de evitar. E a hipdtese da ‘falta de servico’, nas
modalidades em que o ‘servigo n&o funcionou’ ou ‘funcionou tardiamente’
ou, ainda, funcionou de modo eficaz de obstar a lesdo. Excluiu-se apenas o

0 Para Marcal Justen Filho (2015, p. 1396) o mais apropriado seria aludir a uma objetivacéo da culpa,
onde “aquele que é investido de competéncias estatais tem o dever objetivo de adotar as
providéncias necessarias e adequadas a evitar danos as pessoas e ao patriménio”.

“1 Em sentido contrario, Marcal Justen Filho (2015, p. 1042) entende que essa distingdo néo € devida.
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caso de mau funcionamento do servico em que o defeito de atuacdo é o
proprio gerador do dano, pois ai estaria configurada conduta comissiva
produtora de lesdo. Trata-se, aqui, apenas, de conduta omissiva do Estado
ensejadora (ndo causadora) do dano;

(c) Casos em que também ndo é uma atuacdo do Estado que produz o
dano, contudo é por atividade dele que se cria a situagdo propiciatéria do
dano, porque expds alguém a risco (em geral — embora nem sempre — em
razdo da guarda de coisas ou pessoas perigosas). Nestas hip6teses pode-
se dizer que ndo ha causacgdo direta e imediata do dano por parte do
Estado, mas seu comportamento ativo entra, de modo mediato, porém
decisivo, na linha de causagéo.

A partir da classificacao proposta por Celso Antdnio Bandeira de Mello seréo
feitas breves reflexbes acerca da responsabilidade do Estado em relagdo aos atos

comissivos, omissivos e aqueles dependentes de situacdo apenas propiciada pelo

ente estatal.

3.3.2.1 Danos por agéo do Estado.

No que toca as hipoteses nas quais o Estado gera o dano, produz o ato
lesivo a terceiros, ndo existem muitas discussfes, pois € evidente que a
responsabilidade objetiva deve ser aplicada. Nas palavras de Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2015, p. 1039):

Se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de terceiro, o
principio da igualdade — inerente ao Estado de Direito — é suficiente para
reclamar a restauracdo do patriménio juridico do lesado. Qualquer outra
indagacao sera despicienda, por j4 haver configurado situacao que reclama
em favor do atingido o patrocinio do preceito da isonomia.

O autor assevera que a ac¢do comissiva do Estado, mesmo que licita e em
consonancia com o interesse publico, gera o dever de ressarcimento, quando se

leva em consideracao o principio da isonomia, segundo o qual:

Estaria a exigir reparacdo em prol de quem foi lesado a fim de que se
satisfizesse o0 interesse da coletividade. Quem aufere os comodos deve
suportar os correlatos 6nus. Se a Sociedade, encarnada juridicamente no
Estado, colhe os proveitos, ha de arcar com os gravames econdmicos que
infligiug\ alguns para o beneficio de todos (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.
1039) ™.

42 Marcal Justen Filho diverge do posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello. (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 1398).
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Na sequéncia, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 1039) apresenta
um quadro exemplificativo das situacdes que envolvem a pratica de atos comissivos

por parte do ente estatal e que poderéo resultar na sua responsabilizacéo:

O quadro e exemplificacdo abaixo tipificam as diferentes situacdes:

a) Por comportamentos licitos:

a.l) Atos juridicos — como, por exemplo, a determinacdo de fechamento
legitimo e definitivo do perimetro central da cidade a veiculos automotores,
por razdo de tranquilidade, salubridades publicas e desimpedimento do
transito, que acarreta para os proprietarios de edificios-garagem,
devidamente licenciados, indiscutivel dano patrimonial anormal.

a.2) Atos materiais — como, por exemplo, o nivelamento de uma rua,
procedido com todas as cautelas e recursos técnicos, que, entretanto, pelas
caracteristicas fisicas ambientais, implica ficarem algumas casas em nivel
mais elevado ou rebaixado em relagdo ao leito da rua, causando séria
desvalorizacdo daqueles imoéveis.

b) Por comportamentos ilicitos:

b.1) Atos juridicos — como, v.g.,, a decisdo de apreender, fora do
procedimento ou hipéteses legais, a edi¢do de jornal ou revista.

b.2) Atos materiais — o espancamento de um prisioneiro, causando-lhe
lesdes definitivas.

Diante das licdes acima mencionadas, chega-se a concluséo de que os atos

praticados pelo Estado, sejam eles licitos ou ilicitos, geram responsabilidade objetiva

guando proporcionaram um dano a terceiro.

3.3.2.2 Danos por omissao do Estado

A guestdo relacionada a responsabilidade do Estado em decorréncia de atos
omissivos, ao contrario do que ocorre quanto aos comissivos, € controversa,
conforme exposto por Tiago Cappi Janini (2016, p. 452). Tanto € que surgem 02
(duas) correntes doutrinarias: uma que defende a responsabilidade objetiva e outra
que propde a subjetiva*®.

Em relacdo aos danos originados por omissdo do Estado, Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2015, p. 1041) defende a aplicacdo da responsabilidade
subjetiva, tendo em vista que, “se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele

o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabilizd-lo caso esteja

3 De acordo com Tiago Cappi Janini (2016, p. 453), “a jurisprudéncia dominante do STF e do STJ
preconiza no sentido da aplicacdo da teoria subjetiva nos casos de responsabilidade civil do Estado
por atos omissivos”. Na sequéncia, o autor alerta para a existéncia de casos cuja deciséo foi pela
responsabilidade objetiva, como, por exemplo, no Al 734.689 AgR-ED, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal.
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obrigado a impedir o dano’. Em outras palavras, a possibilidade de
responsabilizacdo decorre do descumprimento de um dever legal.
Acerca da responsabilidade subjetiva em virtude da omissao estatal, o Celso

Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 1041) faz as seguintes consideracoes:

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por ato ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, € necessariamente responsabilidade subjetiva,
pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora particular possa haver) que
ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado propésito de violar a norma que o constituia em dada
obrigacdo (dolo). Culpa e dolo s&o justamente as modalidades de
responsabilidade subjetiva).

A corrente que defende a responsabilidade subjetiva do Estado estabelece
que o ato omissivo decorre de um ato ilicito, o que, por consequéncia, deriva de
condutas culposas ou dolosas, institutos relacionados a responsabilizacéo subjetiva.

De maneira diversa estdo aqueles que entendem que a responsabilidade do
Estado deve ser objetiva independentemente se 0 ato € comissivo ou omissivo, de
modo que ndo haveria que se cogitar de culpa ou dolo, mesmo nos casos de
omissao. Dentre os integrantes dessa corrente esta José dos Santos Carvalho Filho
(2015, p. 590):

Queremos deixar claro, no entanto, que o elemento marcante da
responsabilidade extracontratual do Estado é efetivamente a
responsabilidade objetiva; dai ndo se nos afigurar correto afirmar que, nas
condutas omissivas, incidiria a responsabilidade subjetiva. A
responsabilidade objetiva é um plus em relacdo a responsabilidade
subjetiva e ndo deixa de subsistir em razdo desta; além do mais, todos se
sujeitam normalmente a responsabilidade subjetiva, porque essa é a regra
do ordenamento juridico. Por conseguinte, quando se diz que nas omissdes
o Estado responde somente por culpa, ndo se esta dizendo que incide a
responsabilidade subjetiva, mas apenas que se trata da responsabilizagéo
comum, ou seja, aquela fundada na culpa, ndo se admitindo entdo a
responsabilidade sem culpa.

Discussdes a parte, ambas as correntes concordam que o dever de reparar
surge do descumprimento de um dever legal, ou seja, de um dever de agir estatal.
De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 798), “para a

responsabilidade decorrente de omissao, tem que haver dever de agir por parte do

Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano”.
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A autora ainda considera que “tem que se tratar de uma conduta que seja
exigivel da Administracdo e que seja possivel. Essa possibilidade s6 pode ser
examinada diante de cada caso concreto”, onde devera ser aplicado “o principio da
reserva do possivel, que constitui aplicacdo do principio da razoabilidade: o que
seria razoavel exigir do Estado para impedir o dano” (DI PIETRO, 2015, p. 798).

Intimamente vinculado a ideia da reserva do possivel estd o exemplo trazido
por José dos Santos Carvalho (2015, p. 592) em relacao a eventual possibilidade de

responsabilizacdo do Estado em face de omisséo na prestacdo de servicos sociais:

N&o ha duvidas de que o Estado é omisso no cumprimento de varios de
seus deveres genéricos: ha caréncia nos setores da educacgdo, salde,
seguranca, habitacdo, emprego, meio ambiente, prote¢cdo a maternidade e a
infancia, previdéncia social, enfim em todos os direitos sociais (previstos,
alids, no art. 6° da CF). Mas o atendimento dessas demandas reclama a
implementacdo de politicas publicas para as quais o Estado nem sempre
conta com recursos financeiros (ou conta, mas investe mal). Tais omissdes,
por genéricas que sdo, ndo rendem ensejo a responsabilidade civil do
Estado, mas sim a eventual responsabilidade politica de seus dirigentes.
Nota-se, portanto, que a responsabilidade do Estado por omissédo estatal
surgira tdo somente em situacdes especificas nas quais o ente tinha o dever de agir,
era possivel sua atuacdo, mas, por negligéncia, impericia ou imprudéncia dos seus

agentes, nao o fez.

3.3.2.3 Danos dependentes de situagcéo apenas propiciada pelo Estado.

Ainda conforme a classificacdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p.
1046), estdo aquelas situacdes em que o dano ndo € provocado por agente estatal,
mas é o Estado quem produz a situacdo da qual o dano depende. Em outras
palavras, o autor define como sendo as “hipéteses nas quais € o Poder Publico
guem constitui, por ato comissivo seu, os fatores que propiciardo decisivamente a
emergéncia do dano”. Nesses casos, a responsabilidade devera ser objetiva, pois se
assemelham aos atos comissivos.

A proposta de responsabilizagdo defendida pelo autor esta relacionada ao

risco:

A gque terceiros sdo expostos pelo Estado ndo pode deixar de ser assumido
por quem o criou. Depdsitos de explosivos, centrais nucleares, recintos de
guarda de animais, sdo fontes potenciais de possiveis danos a terceiros,
pelo perigo das coisas ali conservadas. Manicomios, presidios, igualmente,



122

por manterem pessoas suscetiveis de atos agressivos ou destruidores,
representam para terceiros um risco de producéo de danos.

Em resumo, essa forma de responsabilidade objetiva do Estado esta
relacionada ao risco por ele proprio produzido, independentemente se a conduta
danosa partiu, ou ndo, de um agente estatal.

3.3.3 As pessoas responsaveis de acordo com a Constituicdo Federal de 1988.

O art. 37, 86° da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que “as pessoas
juridicas direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros”, ou seja, dividiu em duas categorias de pessoas sujeitas a
responsabilidade objetiva: as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos (CARVALHO FILHO,
2015, p. 578).

A respeito da responsabilidade objetiva, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015,

p. 792) traz as seguintes consideragoes:

1. que o ato lesivo seja praticado por agente de pessoa juridica de direito
publico (que sdo as mencionadas no art. 41 do Cédigo Civil) ou pessoa
juridica de direito privado prestadora de servico publico (0 que inclui
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacdes
governamentais de direito privado, cartérios extrajudiciais, bem como
gualquer entidade com personalidade juridica de direito privado, inclusive as
do terceiro setor, que recebam delegacdo do Poder Publico, a qualquer
titulo, para a prestacao do servigo publico);

2. que as entidades de direito privado prestem servi¢o publico, o que exclui
as entidades da administracdo indireta que executem atividade econémica
de natureza privada; as que prestam servico publico respondem
objetivamente nos termos do direito constitucional, quando causem dano
decorrente da prestacdo de servico publico; mesmo as concessionarias e
permissionarias de servigo publico e outras entidades privadas somente
responderdo objetivamente na medida em que os danos por elas causados
sejam decorrentes da prestagéo de servigco publico;

3. que seja causado dano a terceiros, em decorréncia da prestacdo de
servigo publico; aqui estd o nexo de causa e efeito; como o dispositivo
constitucional fala em terceiros, é inaceitavel o entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, pelo voto do Ministro Carlos Velloso, no sentido
de que a responsabilidade s6 é objetiva se 0 dano for causado ao usuario
do servico publico; se for causado a terceiro, a responsabilidade é subjetiva
(RE-262.651, 22 Turma, e RE-302.622-4, 22 Turma); em julgado posterior,
no entanto, o STF retomou o seu entendimento anterior, favoravel a
existéncia de responsabilidade objetiva decorrente de dano causado a
terceiro, independentemente da qualidade de usuario de servigo publico;
ndo poderia ser outra a interpretacdo, tendo em vista que o dispositivo, ao
falar em danos causados a terceiros, ndo distingue entre o usuario e o0 nao
usuario; em consequéncia, ndo pode o intérprete fazé-lo, sob pena,
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inclusive, de derrogar o principio da reparticdo dos encargos sociais e a
ideia de risco que € inerente a grande parte das atribuicdes do Estado®*;

4. que o dano seja causado por agente das aludidas pessoas juridicas, o
gue abrange todas as categorias, de agentes politicos, administrativos ou
particulares em colaboracdo com a Administracdo, sem interessar o titulo
sob o qual prestam o servico;

5. que o agente, ao causar o dano, aja nessa qualidade; ndo basta ter a
gualidade de agente publico, pois, ainda que o seja, ndo acarretara a
responsabilidade estatal se, ao causar o dano, ndo estiver agindo no
exercicio de suas funcgdes.

A partir das ligbes acima transcritas, chega-se, em sintese, a conclusdo de
que para o surgimento da responsabilidade objetiva € necessario as seguintes
condicdes: (i) o ato lesivo deve ser praticado por agente de pessoa juridica de direito
publico ou privado, desde que prestadora de servico publico; (i) as entidades
vinculadas a Administragdo Publica Indireta que exercem atividade econ6mica de
natureza privada ndo respondem objetivamente; (iii) que o dano seja provocado por
agente da pessoa juridica, o que abrange todas as categorias, tais como agentes
politicos, agentes administrativos ou particulares em colaboracdo com a
Administracdo; (iv) o ato lesivo deve ser praticado pelo agente no exercicio da sua
funcao.

Fato € que a grande inovacao apresentada pelo legislador constituinte em
relacdo a responsabilidade objetiva diz respeito a inclusdo das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos. Nas palavras de José dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 578), “se tais servicos sdo delegados a terceiros pelo
préprio Poder Publico, ndo seria justo nem correto que a sé delegacéo tivesse o
efeito de alijar a responsabilidade objetiva estatal e dificultar a reparacdo de
prejuizos pelos administrados”.

Ainda de acordo com o autor (CARVALHO FILHO, 2015, p. 578),

enquadram-se nessa categoria as seguintes pessoas juridicas:

Pode-se, a principio, considerar como classificadas nessa categoria as
pessoas privadas da Administracé@o Indireta (empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagbes publicas com personalidade de direito
privado), quando se dedicam a prestacdo de servicos publicos, e os
concessionarios e 0s permissionarios de servicos publicos, estes
expressamente referidos no art. 175 da Constituicdo Federal, como é o caso
das empresas de transporte coletivo, de fornecimento de agua, de
distribuicao e fornecimento de energia elétrica e outras dessa natureza.

* José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 578) concorda com o posicionamento de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro ao propor que, para a responsabilizacdo do Estado em decorréncia de atos
relacionados a prestacéo de servigo publico, independe que o lesado seja usuario
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Por outro lado, percebe-se que o 86° do art. 37 da Constituicdo Federal nada
disse acerca da eventual possibilidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva as
entidades do Terceiro Setor, dentre as quais estdo inseridas as organizacdes
sociais, até porque estas surgiram em um momento posterior a promulgacdo do
texto constitucional.

No entanto, sera que essa omissdo €é motivo para afastar a
responsabilizacdo objetiva dessas entidades em face dos atos por elas praticados
na execucao do contrato de gestdo que, repise-se, tem como objetivo a prestacao

de servigos sociais?

3.3.3.1 A responsabilidade objetiva das organizacfes sociais.

Em razé&o do siléncio constitucional em relacéo a eventual responsabilizagao
objetiva das organizagbes sociais, 0 que se justifica pelo fato dessas instituicbes
terem sido criadas pela Lei n°® 9.637/98, ou seja, em momento posterior a
Constituicdo de 1988, surgiram, na doutrina, 02 (dois) pontos de vista: aqueles que
defendem a incidéncia da responsabilidade subjetiva e outros que entendem pela
aplicacdo da responsabilidade objetiva, a partir da exegese do art. 37, 86 da Carta
Constitucional.

Como expoente da primeira vertente surge José dos Santos Carvalho Filho
(2015, p. 580), segundo o qual as organizacdes sociais devem responder

subjetivamente pelos seus atos:

Em que pese a existéncia desses elementos de vinculagdo juridica ao
Estado, entendemos que sua responsabilidade é subjetiva e,
consequentemente, regulada pelo Cadigo Civil. E que esses entes no tém
fins lucrativos e sua funcdo é a de auxilio ao Poder Publico para melhorar o
resultado de certas atividades de interesse do publico e do préprio Estado.
Assim, ndo se nos afigura que esse tipo de parceria desinteressada e de
cunho eminentemente social carregue o 6nus da responsabilidade objetiva,
guando, sem a parceria, estariam as referidas pessoas reconhecidamente
sob a égide do Cédigo Civil.

Sob outro ponto de vista estdo aqueles que propdem a responsabilidade
objetiva dessas entidades privadas. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro

(2010, p. 838), sobre as organiza¢fes sociais incide a regra contida no 86° do art. 37

da Constituicdo Federal:
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Foi dito que as chamadas organizacdes sociais (disciplinadas, na esfera
federal, pela Lei n°® 9.637/98) prestam servi¢o publico delegado por meio do
contrato de gestdo. Em consequéncia, embora sejam pessoas juridicas de
direito privado, respondem objetivamente pelos danos causados a terceiros,
com fundamento no referido dispositivo constitucional.

No mesmo sentido € o entendimento de Cristiana Fortini (2010, p. 869), para
gquem, em razdo da natureza das atividades por elas desempenhadas “com
destaque para a saude e a educacdo, a regéncia publicista estaria a exigir que a
responsabilidade de tal entidade fosse guiada pelo disposto no art. 37, 86°, da
Constituicdo Federal’. Na sequéncia, a autora conclui que “caso os agentes das
organizacdes sociais, nessa qualidade, venham a causar danos a terceiros, cabera
as entidades responder de forma objetiva”.

Para finalizar, € importante mencionar as conclusées expostas por Carolina
Zancaner Zockun (2010, p. 855):

Em suma, aquele que age substituindo o Estado em seus misteres
constitucionalmente impostos, devera ser responsabilizado da mesma forma
gue este seria se estivesse a prestar o servigo.

Diante do exposto, vé-se que a responsabilidade das organiza¢des sociais é
objetiva, no que tange aos atos comissivos, e subjetiva na omissao,
recebendo, portanto, o mesmo tratamento dado ao Estado e as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, frente aos danos
gue causarem a terceiros.

A analise feita por Carolina Zancaner Zockun merece ser acolhida porque,
apesar das organizacfes sociais ndo estarem inseridas no rol de pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servico publico previsto no 86° do art. 37 da
Constituicdo Federal, prestam, assim como as demais, atividades de relevante
interesse social e intimamente vinculadas a consecucédo de direitos fundamentais.
Ndo h& razdo, portanto, para isenta-las da responsabilidade objetiva prevista na
ordem constitucional vigente somente pelo fato de que foram disciplinadas em um
momento posterior.

Além disso, a autora, em completa consonancia com o ordenamento juridico
patrio relativo a responsabilidade civil do Estado, assinala que as organizacfes
sociais, em face dos danos por elas praticados, responderéo objetivamente no caso
de atos comissivos e, subjetivamente, quando os danos tiverem como origem atos
omissivos, 0 que inclui a ma-prestacado dos servigos sociais a elas atribuidos pelo

contrato de gestao.
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3.4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELAS PARCERIAS COM AS
ORGANIZACOES SOCIAIS.

Uma vez observada a possibilidade de responsabilizacdo das organizacdes
sociais em face dos atos por elas praticados na execucdo do contrato de gestao,
que, vale lembrar, tem como objeto a prestacdo de servicos sociais, surge outro
guestionamento de igual relevo: o Estado, a partir do momento em que celebra o
contrato de gestdo com essas entidades e, consequentemente delega a prestacéo
de servicos sociais, fica desonerado de qualquer responsabilidade?

Carla Bertucci Barbieri (2008, p. 123), por exemplo, defende a
impossibilidade de qualquer responsabilizacdo estatal, seja primaria*® ou
subsidiaria*®, em relacéo aos atos praticados pelas entidades do Terceiro Setor, 0
gue inclui as organizacdes sociais, sob o0 argumento de que as atividades por elas
desempenhadas ndo se amoldam ao conceito de servico publico.

Em visdo contraposta, outros Autores entendem que o Estado podera ser
responsabilizado objetivamente nos casos de danos provocados pelas entidades
parceiras, desde que de forma subsidiaria, ou seja, quando a entidade privada néo
tiver condicBes de cumprir com sua obrigacéo de reparacao.

Nessa linha de pensamento segue Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p.
841):

O mesmo entendimento pode ser aplicado em relacdo as entidades
paraestatais e as entidades do terceiro setor, quando prestem servigco
delegado, a qualquer titulo, pelo poder publico: o Estado responde

“> De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 592), a responsabilidade do Estado sera
primaria “quando o dano tiver sido provocado por um de seus agentes. Assim, se um servidor, ou
qualquer outro agente, estiver atuando em nome da Unido, do Estado, do Municipio, do Distrito
Federal ou de uma autarquia ou fundacdo autarquica, o dano que causar serd atribuido,
primariamente, a pessoa juridica a cujo quadro pertencer”.

% J4 em relacao a responsabilidade subsidiaria, José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 592) faz as
seguintes consideragbes: “Como ja vimos anteriormente, ha muitas pessoas juridicas que exercem
sua atividade como efeito da relagédo juridica que as vincula ao Poder Publico, podendo ser variados
os titulos juridicos que fixam essa vinculacdo. Estdo vinculadas ao Estado as pessoas de sua
Administracdo Indireta, as pessoas prestadoras de servicos publicos por delegacdo negocial
(concessionarios e permissionarios de servicos publicos) e também aquelas empresas que executam
obras e servicos publicos por forca de contratos administrativos. Em todos esses casos, a
responsabilidade priméria deve ser atribuida a pessoa juridica a que pertence o agente autor do
dano. Mas, embora ndo se possa atribuir responsabilidade direta ao Estado, o certo é que também
ndo sera licito eximi-lo inteiramente das consequéncias do ato lesivo. Sua responsabilidade, porém,
serd subsidiaria, ou seja, somente nascera quando o responsavel primario ndo mais tiver forgcas para
cumprir sua obrigacéo de reparar o dano”.
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subsidiariamente pelos danos causados a terceiros, no caso de insolvéncia
da entidade causadora do dano. Mas essa responsabilidade somente incide
guando o dano foi causado em decorréncia da prestacéo de servico publico
e ndo em caso de outras atividades privadas préprias da entidade.

De igual maneira se posicionou José dos Santos Carvalho Filho (2006, p.

155):

Entretanto, parece-nos nesse ponto aplicavel a mesma solucdo ja
comentada a proposito de obras e servicos contratados pelo Estado. Na
eventualidade de o parceiro privado ndo lograr satisfazer o crédito do
lesado, o Estado-parceiro tera responsabilidade subsidiaria, eis que em
Ultima analise o parceiro privado ndo deixa de ser um de seus agentes.
Carolina Zancaner Zockun (2010, p. 855) defende a responsabilidade
objetiva do Estado quando os danos causados a terceiros tenham como agente

causador as organizacfes sociais.

A situacdo peculiar das organizacdes sociais ndo recai apenas sobre a sua
responsabilidade que, como dito, ao contrario das demais entidades do
Terceiro Setor, € objetiva, nos termos do artigo 37, 86° da Constituicdo
Federal.

Com efeito, enquanto o Estado ndo responde ante os danos causados pelas
entidades do Terceiro Setor, 0 mesmo nao ocorre frente as lesdes surgidas
em decorréncia das atividades das organizac¢des sociais.

Ainda de acordo com a referida autora (ZOCKUN, 2010, p.857), “Logo,
apenas depois de esgotadas as for¢cas da organizacdo social € que o Estado
responderia pelos danos causados por estas entidades”, ou seja, de forma
subsidiéria.

Acompanhando o posicionamento de que o Estado responde objetiva e
subsidiariamente pelos danos ocasionados pelas organizacdes sociais, Lucia Valle
Figueiredo (2008, p. 168) afirmou que, “No tocante a responsabilidade pelos atos
dessas sociedades, ndo temos duvidas em afirmar que € objetiva, respondendo o
Estado subsidiariamente”.

Interessante e pormenorizada é a discussao travada por Silvio Luis Ferreira
da Rocha (2003, p. 162), que trabalha a questdo da possibilidade de
responsabilizacdo estatal em relagdo as parcerias com as organiza¢des sociais de
acordo com as peculiaridades que caracterizam estas entidades.

Em um primeiro momento, o autor afasta a ideia de que o Estado devera ser
responsabilizado por danos provocados pelas entidades parceiras simplesmente

pelo fato de que as organizagdes sociais possuem obrigatoriamente integrantes na
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composicdo do Conselho de Administracéo, pois, independentemente disso, os atos
séo praticados pela pessoa juridica e ndo pela fisica. Isso, por outro lado, nao retira
eventual responsabilidade pessoal dos integrantes daquele érgéo pelo cometimento
de atos ilicitos (ROCHA, 2003, p. 164).

Outra hipotese de responsabilidade estatal afastada por Silvio Luis Ferreira
da Rocha (2003, p. 166) diz respeito aos danos provocados por bens, moéveis ou
imoveis, cuja permissdo de uso foi deferida a organizacdo social como forma de
fomento. De acordo com o autor, “a permissdo de uso desses bens implica
transferéncia da posse direta e transferéncia do dever de guarda”, o que atrai para a
entidade privada eventual dever de ressarcimento.

Quanto aos atos praticados pelos servidores publicos cedidos as
organizacdes sociais, a visdo de Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 164) é
diferente. Na opinido do autor, como a cesséo ndo encerra o vinculo do agente com
0 ente estatal, o dever de vigilancia persiste, razao pela qual a responsabilidade do
Estado perante terceiros € aplicavel, ainda que o ato tenha sido praticado em
atendimento as instru¢des da entidade privada.

De igual maneira, o jurista propde a responsabilidade do Estado quando
restar comprovada a omisséo estatal no dever de fiscalizar as atividades prestadas
pela organizacdo social, em completa afronta ao disposto no art. 8° da Lei n°
9.637/98 (ROCHA, 2003, p. 165). Essa, alias, é a hipotese de responsabilizacao
mais plausivel, levando-se em consideracédo que o Estado é reconhecidamente um
péssimo fiscalizador, especialmente no que se refere aqueles servicos delegados a
iniciativa privada.

Em resumo, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 166), chega as
seguintes conclusodes:

Portanto, os fatos relacionados as atividades das organiza¢Bes sociais e
gue podem ensejar a responsabilizacdo do Estado, a nosso ver, sdo: o0 ato
praticado por agente publico cedido a organizagdo social e a omissdo da
Administracdo Publica em fiscalizar as atividades da organizacgao social.

O fundamento da responsabilidade ndo seria 0 mesmo para todas as
situagbes. Assim, o Estado responderia objetivamente por prejuizos
causados a terceiros pelas organizacbes sociais quando aqueles
decorressem de atos ou omissdes praticados por agentes do Estado que
foram cedidos as organizagcdes sociais. O Estado responderia
subjetivamente por prejuizos causados a terceiros por maus Sservigos
prestados pelas organizacfes sociais quando demonstrado que a omissao

em fiscalizar as organiza¢des sociais contribuiu para a ocorréncia dos
danos.
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Conforme se depreende dos ensinamentos acima transcritos, o autor
fundamenta a possibilidade da responsabilizagdo estatal justamente nas
peculiaridades que envolvem a figura das organiza¢des sociais. Seguindo essa linha
de raciocinio, o Estado responderia objetivamente quando o ato fosse praticado por
servidor publico cedido e, subjetivamente, pelos danos decorrentes de omisséo na
fiscalizagdo da execucgéo do objeto do contrato de gestéo.

De qualguer maneira, essa responsabilidade seria subsidiaria, ou seja,
surgiria apenas quando a entidade privada ndo tenha condi¢cdes de arcar com a

reparacao. Nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 166):

Cremos que a responsabilidade do Estado, como regra, € subsidiaria, isto é,
o Estado somente pode ser chamado a concorrer para o ressarcimento dos
prejuizos depois de esgotado o patrimdnio das organizacfes sociais. Ndo
ha por que responsabilizar o Estado diretamente por tais danos, uma vez
gue as organizagfes sociais sdo alheias a sua estrutura organica central;
ndo integram sequer a Administracdo indireta; ndo prestam servicos
publicos, e sdo pessoais de direito privado.

Levando-se em consideracao todos os posicionamentos doutrinarios acima
indicados, em especial as reflexfes propostas por Silvio Luis Ferreira da Rocha, fica
claro que a responsabilidade do Estado devera ser objetiva quando o ato lesivo foi
praticado por agente publico cedido pelo ente estatal e subjetiva por prejuizos
causados a terceiros por maus servicos prestados pelas organizacdes sociais,
guando possivel a comprovacao de que a omissao na fiscalizacdo contribuiu para o
dano. Em ambos os casos, a responsabilidade estatal sera subsidiaria, ou seja,
apenas quando esgotadas todas as possibilidades de ressarcimento junto a

organizacao social.

3.4.1 As causas de exclusédo da responsabilidade do Estado.

Em que pese a possibilidade de responsabilizagdo estatal em virtude dos
danos provocados pelas organizacdes sociais, € importante destacar que ha
hipoteses nas quais o dever de reparacdo do Estado é afastado, em decorréncia de
circunstancias “que rompem o nexo de causalidade entre o comportamento do
Estado e o prejuizo experimentado pelo particular” (ROCHA, 2003, p. 167). Séo as

conhecidas causas excludentes de responsabilidade, quais sejam, o caso fortuito, a
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forca maior e a culpa da vitima. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 795) ainda

indica a culpa concorrente da vitima como causa atenuante.

3.4.1.1 O caso fortuito e a forca maior.

Corrigueiramente ambos os institutos sao confundidos, o que ndo merece
prosperar em virtude das suas peculiaridades. No entanto, como seus efeitos sao
similares em relacédo a exclusédo da responsabilidade civil objetiva do Estado, o caso
fortuito e a forga maior serdo abordados de forma conjunta.

Nas palavras de Silvio Luis Ferreira da Rocha (2013, p. 167), “a forca maior
pode ser definida como o acontecimento imprevisivel advindo de forcas alheias ao
homem, como a Natureza, uma tempestade, um terremoto, um raio”. Ja o caso
fortuito “seria um acontecimento imprevisivel ou irresistivel provocado por ato
humano, como o roubo”.

A respeito dessas causas excludentes de responsabilidade estatal, Silvio

Luis Ferreira da Rocha (2003, p. 168) faz as seguintes consideracdes:

Nas hipoteses de responsabilidade objetiva o Estado exonera-se da
obrigacdo de indenizar se ndo houve nexo de causalidade entre seu
comportamento comissivo ou omissivo e o evento danoso. Assim, a forca
maior pode afastar o dever do Estado de indenizar, porque ela rompe o
nexo de causalidade entre 0 comportamento e o dano.

Da mesma forma, no nosso modo de ver, o caso fortuito pode também
afastar a obrigacdo do Estado de indenizar quando rompe o nexo de
causalidade entre o comportamento e 0 dano nos casos em que 0 evento
esteja compreendido no ambito da atuacéo do Estado™’.

Por outro lado, vale mencionar que nem sempre esse nexo de causalidade é
afastado nas hip6teses de forca maior ou caso fortuito. Em determinadas situactes
nas quais o Estado foi omisso na prestacdo de determinado servigo e isto contribuiu
para o evento danoso, podera surgir a responsabilizacdo estatal, que dessa vez nao
sera objetiva, mas sim subjetiva, em decorréncia da aplicacédo da teoria da culpa do
servico publico (DI PIETRO, 2015, p. 795).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 795), para ilustrar essa hipotese de
responsabilizacao estatal mesmo diante de casos de for¢ca maior, exemplifica com o

caso em que uma tempestade provoca danos em uma determinada cidade, situagao

*" Nesse ponto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 795) emite opinido dissonante, segundo a
qual o caso fortuito ndo constitui causa excludente da responsabilidade do Estado.
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na qual “o Estado respondera se ficar demonstrado que a realizacdo de
determinados servigos de limpeza dos rios ou dos bueiros e galerias de aguas
pluviais teria sido insuficiente para impedir a enchente”.

Portanto, nesses casos, em que ha forca maior ou caso fortuito, as
organizacdes sociais e, por consequéncia, o Estado, nao responderdo por eventuais
danos provocados a terceiros, mesmo que eles tenham ocorrido em algum bem
publico cedido a entidade privada, por exemplo. De outro modo, surge o dever de
reparacdo civil quando ficar constatada eventual omissdo na conservacdo da

estrutura daguele bem publico.
3.4.1.2 A culpa do lesado.

Outra possibilidade de exclusdo da responsabilidade estatal diz respeito a
culpa da vitima. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 795),
“‘quando houver culpa da vitima, ha que se distinguir se € sua culpa exclusiva ou
concorrente com a do Poder Publico; no primeiro caso, o Estado ndo responde; no
segundo, atenua-se a responsabilidade, que se reparte com a vitima”.

Diante do exposto fica nitido que o Estado ndo podera ser responsabilizado
quando o ato lesivo ocorreu mediante culpa exclusiva da vitima e que, nas hipoteses
em que haja culpa concorrente, o dever de reparacdo devera ser atenuado, 0 que,
resultard, por consequéncia, na reducdo do quantum indenizatorio.

Da mesma maneira como nos demais casos de responsabilidade do Estado,
a questdo da culpa exclusiva ou concorrente da vitima também € aplicada em
relacdo a responsabilizacdo estatal decorrente de atos praticados pelas

organizacdes sociais.
3.5. AREPARACAO DO DANO.

Caso configurada a responsabilidade estatal em face dos atos praticados
pela organizagéo social parceira, surge o dever de reparagédo do Estado, ainda que

de maneira subsidiaria, o que se materializa na figura da indenizagéo“s.

8 Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 600), “a indenizacdo é montante
pecuniario que traduz a reparacéo do dano. Corresponde a compensacao pelo prejuizos oriundos do
ato lesivo”.
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Acerca do dever de indenizacdo por parte do Estado quando configurada
sua responsabilidade em relacdo aos danos ocasionados pelas organizagbes

sociais, Silvio Luis Ferreira da Rocha traz as seguintes consideracoes:

Caso seja apurada a responsabilidade do Estado por atividades das
organizagdes sociais nas circunstancias acima indicadas, surge o dever de
indenizar os danos sofridos por terceiros. O dano indenizavel deve atender
a certos requisitos. Ele deve ser certo, isto &, real, ainda que futuro, e deve
ter lesionado um direito. O dano indenizavel é o dano que corresponda a
lesdo a um direito da vitima.

Os danos compreendem, no caso, 0S prejuizos materiais sofridos e as
expectativas legitimas de rendas ndo auferidas em razdo do evento, além
da indenizagédo cabivel por danos morais.

De acordo com José Carvalho dos Santos Filho (2015, p. 601), a
indenizacdo devida ao lesado deve ser a mais ampla possivel, de modo a equivaler
ao prejuizo ocorrido, acrescentado das despesas que foi obrigado a contrair e ao
que deixou de ganhar e, quando for o caso, com a incidéncia de juros de mora e
correcado monetaria. O autor também assevera que “tendo havido morte, incide a
regra do art. 948 do Cddigo Civil, que fixa os fatores suscetiveis de serem
indenizados. Por outro lado, ocorrendo lesdes corporais ou reducao da capacidade
de trabalho, aplicam-se os arts. 949 e 950 do mesmo Caodigo”.

Portanto, a partir das licdes doutrinarias acima transcritas, denota-se que a
indenizacdo a ser adimplida pelo Estado, quando configurado seu dever de
reparacao, devera abranger todos os danos sofridos pelo terceiro em decorréncia do
ato praticado pela entidade parceira, 0 que inclui todos 0s prejuizos materiais,
morais e as expectativas legitimas de renda que deixou de auferir. Nas hipoteses em
gue haja a morte do lesado, o Estado, subsidiariamente, devera prestar todo tipo de
auxilio a familia da vitima. Enquanto isso, nos casos de lesdes corporais, arcard com

o tratamento, lucros cessantes e eventual pagamento pensao.

3.5.1 Os meios de reparacao.

De acordo com classificagdo elaborada por Diogenes Gasparini (2012, p.
1133), a vitima da acédo danosa podera pleitear a indenizagdo de duas maneiras:

processo administrativo ou judicial.
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3.5.1.1 Processo administrativo.

A pretensdo administrativa de indenizacdo, ou, como denomina Didgenes
Gasparini (2012, p. 1134), pedido amigavel de indenizagao, “processa-se perante a
Administracdo Publica responsavel pelo agente publico causador do dano e,
obviamente, pela indenizagao”.

Acerca do pedido administrativo de indenizacédo, José dos Santos Carvalho
Filho (2015, p. 601) faz a seguinte analise, baseado nos ensinamentos de Didgenes

Gaspatrini:

Na via administrativa, o lesado pode formular seu pedido indenizatério ao
6rgdo competente da pessoa juridica civilmente responsével, formando-se,
entdo, processo administrativo no qual poderdo manifestar-se o0s
interessados, produzir-se provas e chegar-se a um resultado final sobre o
pedido. Se houver acordo quanto ao montante indenizatério, é viavel o
pagamento de uma s6 vez ou parceladamente, tudo de acordo com a
autocomposicéo das partes interessadas.

Ainda no que toca ao eventual acordo celebrado entre o Estado e a vitima
do dano, Diogenes Gasparini (2012, p. 1134) aduz que, por se tratar de direitos
disponiveis, as partes podem convencionar que o pagamento da indenizacdo seja
de uma vez s6, de maneira parcelada, por meio da cesséo de bens que satisfacam o
crédito e até mesmo mediante a restauracdo de bem eventualmente atingido pelo

dano.

3.5.1.2 Processo judicial.

Outra alternativa deferida ao lesado para efetivacdo de seu direito a
reparacao pelo dano provocado pela organizacao social, e sobre o qual o Estado
podera ser responsabilizado, consiste na proposicéo de a¢ao judicial, que independe
de prévia negativa administrativa.

A respeito da possibilidade de ajuizamento de medida judicial, José dos

Santos Carvalho Filho (2015, p. 601) assim se manifestou:

N&o havendo acordo, ao lesado cabera propor a adequada acéo judicial de
indenizacdo, que seguird o procedimento comum, ordindrio ou sumario,
conforme a hipotese (arts. 272 e 275, CPC/1973; art. 318, novo CPC:
apenas o procedimento comum, ja que desapareceu a dicotomia ordinario e
sumario). O foro da agdo vai depender da natureza da pessoa juridica: se
for a Unido, empresa publica ou entidade autarquica federal, a competéncia
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€ da Justica Federal (art. 109, I, CF); se for de outra natureza, competente
sera a Justica Estadual, caso em que devera ser examinado o que dispuser
0 Codigo de Organizacdo Judiciaria local. Observe-se, ainda que,
dependendo do valor pleiteado, pode a acdo ser proposta nos Juizados
Especiais Federais ou nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, onde ja
estiverem instalados.

Diante das licbes acima transcritas, depreende-se que o lesado deveréa
ajuizar uma acao, que seguira o rito comum previsto no art. 318 do Cddigo de
Processo Civil, e cuja competéncia dependera da natureza da pessoa juridica. No
caso das parcerias com as organizagcdes sociais previstas na Lei n® 9.637/98,
levando-se em consideracdo que os contratos de gestdo sao celebrados no ambito
da Unido, a Justica Federal sera competente para o julgamento das acles de
indenizacao.

Por outro lado, nas hipéteses em que o dano decorra de uma parceria
firmada por outro ente da federacdo, conforme as leis estaduais e municipais que
eventualmente tenham disciplinado os contratos de gestdo com organizacdes
sociais, a analise da pretenséo sera realizada pela respectiva Justica Estadual.

Outro aspecto importante de se destacar diz respeito ao fato de que a peca
inicial devera cumprir aos requisitos estabelecidos no art. 319 do Cdédigo de
Processo Civil e, diante da possibilidade de responsabilidade subsidiaria do Estado,
devera indicar no polo passivo da lide tanto a organizacdo social quanto o ente
estatal, consoante entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica®.

Uma vez preenchidos todos os requisitos acima mencionados, Didgenes
Gasparini (2012, p. 1135) defende que “provados os fatos, no que respeita ao dano
efetivamente suportado pela vitima, e o nexo de causalidade entre o evento lesivo e

o dano, esta garantido o éxito da demanda, salvo se o Estado demonstrar que a

9 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ACIDENTE DE TRANSITO. MA CONSERVACAO DA RODOVIA ESTADUAL. AUTARQUIA
RESPONSAVEL PELA CONSERVACAO DAS ESTRADAS. LEGITIMIDADE PASSIVA
SUBSIDIARIA DO ESTADO.

1. A jurisprudéncia do STJ considera que, muito embora a autarquia seja responséavel pela
preservacdo das estradas estaduais, e pelos danos causados a terceiros em decorréncia de sua ma-
conservacgdo, o Estado possui responsabilidade subsidiaria. Assim, possui este legitimidade para
figurar no polo passivo da demanda. Confiram-se os precedentes: AgRg no AREsp 203.785/RS,
Rel. Ministra Assusete Magalhdes, Segunda Turma, DJe 03/06/2014; AgRg no AREsp 539.057/MS,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 09/10/2014; REsp 1137950/RS, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 30/03/2010; AgRg no REsp 875.604/ES, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 25/06/2009.

(...

4. Recurso Especial provido.

(REsp 1595141/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/08/2016,
DJe 05/09/2016)
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culpa pelo dano é da vitima ou se néo foi ele o causador do dano (caso fortuito, for¢a
maior)”.

Em relacdo ao pagamento efetivo da indenizacdo, o autor entende que a
indenizacdo devera ser paga em dinheiro e em uma Unica parcela, exceto quando
acordado entre as partes. Assim, quando transitada em julgado a sentenca,
“procede-se a execucgdo do crédito, observado o que estabelece o art. 100 e seus
paragrafos da Constituicdo Federal, se for contra a Fazenda Publica ou autarquia”
(GASPARINI, 2012, p. 1135).

Nesse aspecto € importante pontuar, que especificamente em relacdo a
responsabilidade civii do Estado em decorréncia dos atos praticados pelas
organizacdes sociais, a execucado da sentenca devera ser feita diretamente em face
da entidade privada e, somente no caso de eventual inadimplemento, a pretensédo se

voltara contra o ente estatal, dai sim observado o regime dos precatdérios.

3.5.2 A prescricdo da pretensdo de indenizacao.

No que concerne a prescricdo da pretensdo de ressarcimento por parte do
terceiro lesado pelas organizacdes sociais, impende assinalar que “assim como
ocorre com os direitos subjetivos em geral, ndo podem eles ser objeto da inércia do
titular, sob pena de surgimento da prescricdo da acao que tenha por fim a tutela
desses direitos” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 601). Nesse aspecto, 0 mesmo autor
faz uma interessante analise acerca da evolugcédo do prazo prescricional em relacdo
aos pedidos de reparacao civil em face do Estado.

Inicialmente era inquestionavel que a prescricdo contra o Estado era
quinquenal, consoante disciplinava o art. 1° do Decreto n°® 20.910/1932.
Posteriormente, com a promulgacdo da Medida Proviséria n° 2.180-35 de 24 de
agosto de 2001, que inseriu o art. 1°-C na Lei n° 9.494/1997, passou-se a
reconhecer que o mesmo prazo quinquenal também era aplicavel as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, o que se justifica em
face da equiparacao trazida no 86° do art. 37 da Constituicdo Federal (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 601).

No entanto, o Codigo Civil de 2002, dentre as varias alteracdes que
promoveu nos prazos prescricionais, no seu art. 206, 83°, V, fixou o prazo de 03

(trés) anos para 0 exercicio da pretensdo relativa a reparacdo civil. Essa
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modificacdo, na opinido de José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 602),

representou alteracdo em relacdo ao prazo prescricional para a reparacao civil de

danos provocados pelo Estado ou por quem Ihe faca as vezes:

Como o texto se refere a reparacdo civil de forma genérica, sera forcoso
reconhecer que a reducdo do prazo beneficiara tanto as pessoas publicas
como as de direito privado prestadoras de servicos publicos. Desse modo,
ficardo derrogados os diplomas acima no que concerne a reparacgao civil.
Contudo, as demais pretensdes pessoais contra a Fazenda continuam
sujeitas a prescricdo quinquenal prevista no Decreto n° 20.910/1932.

O posicionamento acima externado foi objeto de divergéncia tanto na

doutrina®® quanto na

Tribunal de Justica,

jurisprudéncia, até que em 12 de dezembro de 2012 o Superior

por meio do julgamento do Recurso Especial n° 1251993/PR,

consolidou o entendimento no sentido de que o prazo prescricional para acao de

reparacao de danos

civis em face do Estado devera ser quinquenal, nos termos da

legislagéo especial, qual seja, aquela inserida no Decreto n® 20.910/1932. Nesse

sentido, vale transcreve a ementa do mencionado Acordao:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ARTIGO 543-C DO CPC). RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO. PRAZO
QUINQUENAL (ART. 1° DO DECRETO 20.910/32) X PRAZO TRIENAL
(ART. 206, & 3° V, DO COQC). PREVALENCIA DA LEI ESPECIAL.
ORIENTACAO PACIFICADA NO AMBITO DO STJ. RECURSO ESPECIAL
NAO PROVIDO.

1. A controvérsia do presente recurso especial, submetido a sistemética do
(...)

(REsp 1251993/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/12/2012, DJe 19/12/2012)

Diante da consolidacdo do entendimento pelo Poder Judiciario, resta

indiscutivel que a prescricdo da acao para reparacao civil por ato das organizacdes

sociais é de 05 (cinco) anos, prazo que se aplica tanto as pretensdes manifestadas

na via administrativa

guanto na judicial.

*® Em sentido contrario, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 811) defende a ideia de que o prazo
prescricional permanece quinquenal. De igual maneira é o posicionamento de Celso Antdnio Bandeira

de Mello (2015, p. 1086).
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde o surgimento dos Estados Modernos até os dias atuais, as
sociedades ocidentais estdo em constantes transformagdes, potencializadas pelos
momentos de crise, seja ela politica, econdmica ou social. E justamente nessas
situacdes que surgem as discussdes mais ferrenhas acerca do modelo ideal de
Estado, se é o Social, o Liberal ou outro intermediario, e também a respeito da
melhor forma de organizacdo da Administracdo Publica, patrimonial, burocratica ou
gerencial.

Assim, sempre que determinado Estado passa por uma grave crise,
aparecem os “reformistas”, com criticas ao modelo vigente e, ao mesmo tempo, com
propostas que se apresentam como a solucéo para todos os males.

Esse fenbmeno foi facilmente verificado ao longo do tempo em todos os
paises, inclusive no Brasil, que, por ter uma evolucao tardia, norteia suas acées sob
a influéncia dos modelos adotados pelos paises centrais, sem, ao menos, levar em
consideracao suas préprias peculiaridades.

Assim ocorreu no inicio da década de 90, quando o Brasil, apés a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, reconhecidamente com inspiracdo no
Estado Social no que se refere a forte atuacdo estatal na prestacdo dos servicos
essenciais, atravessou uma grave crise politica e econdmica, marcada pela
crescente inflag&o.

Naquele momento, marcado pela globalizacdo e o fortalecimento do
neoliberalismo, passou-se a atribuir ao crescimento desmensurado do Estado na
prestacdo de servicos e ao modelo burocratico da Administracdo Publica a
responsabilidade pela ineficiéncia estatal nas suas atividades.

Dai surge a ideia de transformacdo do modelo de Administracdo Publica
burocréatica para o gerencial, que se nortearia sob as premissas de uma atuacao
estatal eficiente, com a reducdo dos custos e 0 aumento da qualidade na prestacao
dos servicos publicos, levando em consideragcdo que o cidadao é um “cliente”.

A partir desses postulados, no governo do Ex-Presidente Fernando Henrique
Cardoso, promoveu-se um estudo, capitaneado pelo Ministro Bresser Pereira,
denominado de “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, cujo objetivo era
promover a alteracdo do modelo burocratico para o gerencial.
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Dentre as principais inovagdes trazidas por essa proposta estava a reducéo
do aparato estatal, com a flexibilizacdo da burocracia weberiana, o controle a
posteriori dos resultados obtidos a partir das metas previamente fixadas pelos
orgaos, com a descentralizacdo, desregulamentacdo e uma maior participacao dos
cidadaos e da iniciativa privada, a quem competiria prestar servicos de interesse
publicos por meio do fomento estatal.

E bom que se diga que apesar da reforma administrativa acima referida ter
apresentado institutos e ideias interessantes, na pratica seu sucesso é questionavel,
0 que se conclui mediante a simples constatacdo de que a tdo almejada eficiéncia
da Administracdo Publica, de modo geral, ndo foi alcancada, tanto € que sao
constantes as criticas e as propostas para uma nova reforma.

Alids, o0s questionamentos por parte da doutrina administrativista
apareceram logo no comeco do projeto, pois 0 reputavam como inconstitucional,
especialmente em razdo de uma suposta intencdo de fuga ao regime juridico de
direito publico, representada pela privatizacdo de empresas publicas e sociedades
de economia mista. Mesmo assim o Plano Diretor foi levado adiante, aprovado e
promulgado pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso.

Um dos pontos mais controversos da reforma administrativa diz respeito as
organizac¢des sociais, cujo modelo foi inspirado no modelo idealizado por Margareth
Thatcher na Gra-Bretanha, segundo o qual, entidades privadas sem fins lucrativos,
vinculadas a sociedade civil, desde que cumpridos certos requisitos legais, poderiam
celebrar um contrato de gestao para a prestacao de servi¢cos sociais ndo exclusivos
do Estado, tais como saude, educacgdo, etc., mediante o recebimento de fomento
estatal.

Como forma de implementar esse instituto, houve a promulgacéo da Lei n°
9.637/98, que, entre outras medidas: previu 0s requisitos legais para a qualificacéo
dessas entidades como organizagdes sociais; a forma de organizagcdo do Conselho
de Administracdo; disciplinou o contrato de gestdo; as formas de fiscalizacdo e
execucao do contrato de gestdo; estabeleceu as formas de fomento estatal; previu o
processo de desqualificacao.

Vale registrar que, da mesma maneira que ocorreu com a reforma
administrativa em si, a Lei n® 9.637/98 também sofreu diversos e consistentes

guestionamentos em relacdo a sua constitucionalidade, especialmente porque
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concedeu as organizacdes sociais a prestacdo de servi¢os sociais de titularidade do
Estado e intimamente ligados aos direitos e garantias constitucionais.

Além disso, apontou-se para a violacdo da ordem constitucional em relacéo
a dispensa de licitacdo para a qualificacdo e a escolha da entidade parceira; as
formas de fomento deferidas as organizacdes sociais, em ofensa ao dever de licitar
e ao concurso publico; as formas de fiscalizagdo, etc. Essas supostas
incompatibilidades com o comando constitucional decorrem do fato de que esse
modelo de parceria foi importado do direito “alienigena”, sem a observancia do
regime juridico brasileiro.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal enfrentou os apontamentos
relacionados a constitucionalidade da Lei n® 9.637/98 no julgamento da ADI n° 1923
e decidiu pela parcial procedéncia da acdo tdo somente para determinar que o
diploma normativo seja interpretado conforme a Constituicdo Federal. Em outras
palavras, nossa Corte Suprema preferiu uma solugdo “republicana” para os vicios
contidos na Lei das organizacdes sociais.

Somados aos dispositivos legais discutiveis, observou-se que a Lei n°
9.637/98 nada disse a respeito da eventual responsabilidade das organizacdes
sociais pelos danos por elas provocados a terceiros na execucdo do contrato de
gestdo, muito menos se o Estado também poderia ser responsabilizado.

Essa lacuna legislativa, aliada ao silencio da Constituicdo Federal de 1988
no seu art. 37, 86°, que, em razdo de ter sido promulgada em momento anterior a
Lei das organizacdes sociais, nada dispde a respeito, faz nascer uma duvida de
fundamental importancia, ainda mais quando se leva em consideragéo que, de modo
geral, as organizacbes sociais se mostraram ineficientes: o Estado pode
simplesmente delegar as atividades relacionadas aos servicos sociais as entidades
parceiras e, com isso, se desonerar de qualquer responsabilidade, o que inclui
eventual dever de reparagéo por danos provocados a terceiro?

Como resposta a indagacdo acima trazida e a luz do instituto da
responsabilidade civil extracontratual do Estado, conclui-se que o ente estatal
devera ser responsabilizado objetivamente quando o ato danoso for praticado
diretamente por servidor publico cedido a organizacéo social e, subjetivamente, nos
casos em gue restar evidenciado a sua omissao no dever de fiscalizar. Em ambas
as situacdes o dever de arcar com a reparacdo sera subsidiario, ou seja, apenas

quando a entidade parceira ndo tiver condigdes de adimplir com a obrigacéo.
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Uma vez observadas as hipOteses excludentes e/ou atenuantes de
responsabilidade, o pedido de ressarcimento deverd ser realizado por meio de
processo administrativo ou judicial. Neste ultimo caso, comprovadas todas as
condicbes de acdo, o pedido devera ser julgado procedente, com a consequente
determinacdo para o pagamento da indenizagdo. Caso a responsabilidade recaia
sobre o Estado, em virtude do ndo pagamento por parte da organizacédo social, a
execucao seguira o regime de precatorios. Finalmente, € importante mencionar que
0 prazo prescricional para ajuizamento do pedido de indenizacdo pelo lesado € de

05 (cinco) anos.
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ANEXO

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos
LEIN°9.637, DE 15 DE _MAIO DE 1998.

Dispde sobre a qualificacdo de entidades como
organizagbes sociais, a criacdo do Programa
Nacional de Publicizacao, a extincdo dos 6rgéos
e entidades que menciona e a absorgédo de suas
atividades por organizacfes sociais, e da outras
) providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Conversao da MPv n° 1.648-7, de 1998

CAPITULO |
DAS ORGANIZACOES SOCIAIS
Secéo |
Da Qualificagéo

Art. 1° O Poder Executivo podera qualificar como organizacdes sociais 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, & cultura e a salude, atendidos aos requisitos
previstos nesta Lei.

Art. 2° Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no
artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organizagao 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 6érgaos de deliberacédo superior e
de direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos nos termos do
estatuto, asseguradas aquele composicédo e atribuicbes normativas e de controle
basicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no 6érgao colegiado de deliberacdo superior, de
representantes do Poder Publico e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicao e atribuicdes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatorio de execucgéo do contrato de gestao;

g) no caso de associacao civil, a aceitagcdo de novos associados, na forma do
estatuto;

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

i) previsdo de incorporacéo integral do patriménio, dos legados ou das doacdes
que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de
suas atividades, em caso de extincdo ou desqualificacdo, ao patrim6nio de outra
organizacao social qualificada no ambito da Unido, da mesma area de atuacgéo, ou
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ao patrimoénio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na
proporcao dos recursos e bens por estes alocados;

Il - haver aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacéao
como organizagao social, do Ministro ou titular de 6rgédo supervisor ou regulador da
area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracédo Federal e Reforma do Estado.

Secéo ll
Do Conselho de Administragao

Art. 32 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 basicos:

| - ser composto por:

a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do
Poder Publico, definidos pelo estatuto da entidade;

b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de
entidades da sociedade civil, definidos pelo estatuto;

c) até 10% (dez por cento), no caso de associacdo civil, de membros eleitos
dentre os membros ou os associados;

d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos demais
integrantes do conselho, dentre pessoas de notdria capacidade profissional e
reconhecida idoneidade moral;

e) até 10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma
estabelecida pelo estatuto;

Il - os membros eleitos ou indicados para compor o Conselho devem ter
mandato de quatro anos, admitida uma reconducéo;

[l - os representantes de entidades previstos nas alineas "a" e "b" do inciso |
devem corresponder a mais de 50% (cinquenta por cento) do Conselho;

IV - o primeiro mandato de metade dos membros eleitos ou indicados deve ser
de dois anos, segundo critérios estabelecidos no estatuto;

V - o dirigente maximo da entidade deve participar das reunides do conselho,
sem direito a voto;

VI - o Conselho deve reunir-se ordinariamente, no minimo, trés vezes a cada
ano e, extraordinariamente, a qualquer tempo;

VIl - os conselheiros ndo devem receber remuneracdo pelos servicos que,
nesta condi¢do, prestarem a organizacdo social, ressalvada a ajuda de custo por
reunido da qual participem;

VIII - os conselheiros eleitos ou indicados para integrar a diretoria da entidade
devem renunciar ao assumirem funcfes executivas.

Art. 4° Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, devem ser
atribuicdes privativas do Conselho de Administracdo, dentre outras:

| - fixar 0 ambito de atuacéo da entidade, para consecuc¢ao do seu objeto;

Il - aprovar a proposta de contrato de gestao da entidade;

lll - aprovar a proposta de orcamento da entidade e o programa de
investimentos;

IV - designar e dispensar os membros da diretoria;

V - fixar a remuneracdo dos membros da diretoria,

VI - aprovar e dispor sobre a alteracdo dos estatutos e a extingdo da entidade
por maioria, no minimo, de dois ter¢os de seus membros;

VII - aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo,
sobre a estrutura, forma de gerenciamento, 0s cargos e respectivas competéncias;
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VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois tercos de seus membros, o
regulamento proprio contendo os procedimentos que deve adotar para a contratagdo
de obras, servi¢cos, compras e alienagdes e o0 plano de cargos, salarios e beneficios
dos empregados da entidade;

IX - aprovar e encaminhar, ao 6rgao supervisor da execucdo do contrato de
gestdo, os relatorios gerenciais e de atividades da entidade, elaborados pela
diretoria;

X - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os
demonstrativos financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade, com o
auxilio de auditoria externa.

Secéo Il
Do Contrato de Gestao

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo 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 execucao de atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°.

Art. 62 O contrato de gestdo, elaborado de comum acordo entre o 6rgdo ou
entidade supervisora e a organizagdo social, discriminard as atribuicbes,
responsabilidades e obrigacdes do Poder Publico e da organizagéo social.

Paragrafo Unico. O contrato de gestdo deve ser submetido, apds aprovacao
pelo Conselho de Administracdo da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade
supervisora da area correspondente a atividade fomentada.

Art. 72 Na elaboracdo do contrato de gestdo, devem ser observados os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e,
também, 0s seguintes preceitos:

| - especificacdo do programa de trabalho proposto pela organizacao social, a
estipulacdo das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execucao, bem
como previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a
serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;

Il - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneracdo e
vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados
das organizacdes sociais, no exercicio de suas funcées.

Paragrafo Unico. Os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da area
de atuacdo da entidade devem definir as demais clausulas dos contratos de gestéo
de que sejam signatarios.

Secéo IV
Da Execucéo e Fiscalizacdo do Contrato de Gestéao

Art. 8% A execucdo do contrato de gestdo celebrado por organizacéo social sera
fiscalizada pelo 6rgédo ou entidade supervisora da area de atuacéo correspondente a
atividade fomentada.

§ 1° A entidade qualificada apresentara ao 6rgédo ou entidade do Poder Publico
supervisora signataria do contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer
momento, conforme recomende o interesse publico, relatdrio pertinente a execucao
do contrato de gestdo, contendo comparativo especifico das metas propostas com
os resultados alcancados, acompanhado da prestacdo de contas correspondente ao
exercicio financeiro.

§ 2° Os resultados atingidos com a execucdo do contrato de gestdo devem ser
analisados, periodicamente, por comissao de avaliagao, indicada pela autoridade
supervisora da éarea correspondente, composta por especialistas de notéria
capacidade e adequada qualificacao.
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8§ 3°% A comiss&o deve encaminhar a autoridade supervisora relatério conclusivo
sobre a avaliagao procedida.

Art. 92 Os responsaveis pela fiscalizacdo da execucéo do contrato de gestao,
ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de
recursos ou bens de origem publica por organizacdo social, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Uniéo, sob pena de responsabilidade solidaria.

Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim
exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de
malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela
fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, & Advocacia-Geral da Unido ou a
Procuradoria da entidade para que requeira ao juizo competente a decretacdo da
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequiestro dos bens dos seus dirigentes,
bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimdnio publico.

§ 1° 0 pedido de seqlestro serd processado de acordo com o disposto
nos arts. 822 e 825 do Codigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o pedido incluird a investigacdo, o exame e o blogueio
de bens, contas bancéarias e aplicagbes mantidas pelo demandado no Pais e no
exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.

§ 3% Até o término da acdo, o Poder PuUblico permanecera como depositario e
gestor dos bens e valores sequestrados ou indisponiveis e velara pela continuidade
das atividades sociais da entidade.

SecaoV
Do Fomento as Atividades Sociais

Art. 11. As entidades qualificadas como organiza¢cGes sociais sdo declaradas
como entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

Art. 12. As organizagbes sociais poderdo ser destinados recursos
orcamentarios e bens publicos necessarios ao cumprimento do contrato de gestéo.

§ 1° Sd0 assegurados as organizacdes sociais o0s créditos previstos no
orcamento e as respectivas liberacdes financeiras, de acordo com o cronograma de
desembolso previsto no contrato de gestéo.

§ 2° Podera ser adicionada aos créditos orcamentarios destinados ao custeio
do contrato de gestéao parcela de recursos para compensar desligamento de servidor
cedido, desde que haja justificativa expressa da necessidade pela organizacéo
social.

§ 3% Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizacées sociais,
dispensada licitacdo, mediante permissdo de uso, consoante clausula expressa do
contrato de gestéo.

Art. 13. Os bens méveis publicos permitidos para uso poderdo ser permutados
por outros de igual ou maior valor, condicionado a que 0s novos bens integrem o
patrimonio da Unido.

Paragrafo Unico. A permuta de que trata este artigo dependera de prévia
avaliacdo do bem e expressa autorizacdo do Poder Publico.

Art. 14. E facultado ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor para as
organizac¢des sociais, com Onus para a origem.

§ 1° Ndo sera incorporada aos vencimentos ou a remuneracdo de origem do
servidor cedido qualquer vantagem pecuniaria que vier a ser paga pela organizacao
social.

§ 2% N&do sera permitido o pagamento de vantagem pecuniaria permanente por
organizacdo social a servidor cedido com recursos provenientes do contrato de
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gestdo, ressalvada a hipdtese de adicional relativo ao exercicio de funcéo
temporéria de direcdo e assessoria.

§ 320 servidor cedido percebera as vantagens do cargo a que fizer juz no
orgdo de origem, quando ocupante de cargo de primeiro ou de segundo escaldo na
organizacao social.

Art. 15. Sdo extensiveis, no ambito da Uniéo, os efeitos dos arts. 11 e 12, § 3°,
para as entidades qualificadas como organizacdes sociais pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, quando houver reciprocidade e desde que a
legislacdo local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legislacdo especifica de
ambito federal.

Secao VI
Da Desqualificagao

Art. 16. O Poder Executivo podera proceder a desqualificacdo da entidade
como organizacdo social, quando constatado o descumprimento das disposi¢coes
contidas no contrato de gestao.

§ 1° A desqualificacdo serd precedida de processo administrativo, assegurado
o direito de ampla defesa, respondendo os dirigentes da organizacdo social,
individual e solidariamente, pelos danos ou prejuizos decorrentes de sua agao ou
omissao.

§ 2° A desqualificacdo importara reversdo dos bens permitidos e dos valores
entregues a utilizacdo da organizacdo social, sem prejuizo de outras sancdes
cabiveis.

CAPITULO Il
DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 17. A organizacao social fara publicar, no prazo maximo de noventa dias
contado da assinatura do contrato de gestdo, regulamento préprio contendo os
procedimentos que adotara para a contratacdo de obras e servigcos, bem como para
compras com emprego de recursos provenientes do Poder Publico.

Art. 18. A organizagdo social que absorver atividades de entidade federal
extinta no ambito da area de saude devera considerar no contrato de gestdo, quanto
ao atendimento da comunidade, os principios do Sistema Unico de Saude,
expressos no art. 198 da Constituicdo Federal e no art. 7o da Lei no 8.080, de 19 de
setembro de 1990.

Art. 19. As entidades que absorverem atividades de radio e televisdo educativa
poderdo receber recursos e veicular publicidade institucional de entidades de direito
publico ou privado, a titulo de apoio cultural, admitindo-se o patrocinio de
programas, eventos e projetos, vedada a veiculagdo remunerada de anuncios e
outras praticas que configurem comercializacao de seus
intervalos. (Regulamento)

Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa
Nacional de Publicizacdo - PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios
para a qualificagdo de organizagbes sociais, a fim de assegurar a absorcao de
atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgéos publicos da Unido, que atuem nas
atividades referidas no art. 1%, por organizacées sociais, qualificadas na forma desta
Lei, observadas as seguintes diretrizes:

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

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

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

Art. 21. Sao extintos o Laboratério Nacional de Luz Sincrotron, integrante da
estrutura do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico -



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Decreto/D5396.htm

153

CNPqg, e a Fundacdo Roquette Pinto, entidade vinculada a Presidéncia da
Republica.

§ 1° Competira ao Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado
supervisionar o processo de inventério do Laboratério Nacional de Luz Sincrotron, a
cargo do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico - CNPq,
cabendo-lhe realiza-lo para a Fundagdo Roquette Pinto.

§ 2° No curso do processo de inventario da Fundacdo Roquette Pinto e até a
assinatura do contrato de gestédo, a continuidade das atividades sociais ficar4 sob a
supervisdo da Secretaria de Comunicacao Social da Presidéncia da Republica.

§ 3°E o Poder Executivo autorizado a qualificar como organiza¢es sociais,
nos termos desta Lei, as pessoas juridicas de direito privado indicadas no Anexo |,
bem assim a permitir a absor¢édo de atividades desempenhadas pelas entidades
extintas por este artigo.

§ 4° Os processos judiciais em que a Fundagdo Roquette Pinto seja parte, ativa
ou passivamente, serdo transferidos para a Unido, na qualidade de sucessora,
sendo representada pela Advocacia-Geral da Uniéo.

Art. 22. As extincBes e a absorcdo de atividades e servigos por organizacdes
sociais de que trata esta Lei observaréo os seguintes preceitos:

| - os servidores integrantes dos quadros permanentes dos Orgaos e das
entidades extintos terdo garantidos todos os direitos e vantagens decorrentes do
respectivo cargo ou emprego e integrardo quadro em extincdo nos 6rgaos ou nas
entidades indicados no Anexo IlI, sendo facultada aos oOrgdos e entidades
supervisoras, ao seu critério exclusivo, a cessao de servidor, irrecusavel para este,
com Onus para a origem, a organizacdo social que vier a absorver as
correspondentes atividades, observados os §8 1° e 2° do art. 14;

Il - a desativacdo das unidades extintas sera realizada mediante inventario de
seus bens imodveis e de seu acervo fisico, documental e material, bem como dos
contratos e convénios, com a adocdo de providéncias dirigidas a manutencao e ao
prosseguimento das atividades sociais a cargo dessas unidades, nos termos da
legislacdo aplicavel em cada caso;

Il - os recursos e as receitas orcamentarias de qualquer natureza, destinados
as unidades extintas, serdo utilizados no processo de inventario e para a
manutencao e o financiamento das atividades sociais até a assinatura do contrato de
gestao;

IV - quando necessario, parcela dos recursos orcamentarios podera ser
reprogramada, mediante crédito especial a ser enviado ao Congresso Nacional, para
0 Orgdo ou entidade supervisora dos contratos de gestdo, para o fomento das
atividades sociais, assegurada a liberacdo periédica do respectivo desembolso
financeiro para a organizacao social,

V - encerrados 0s processos de inventario, os cargos efetivos vagos e os em
comisséo serdo considerados extintos;

VI - a organizagdo social que tiver absorvido as atribuicdes das unidades
extintas podera adotar os simbolos designativos destes, seguidos da identificacao
"OS".

§ 1° A absorcdo pelas organizagBes sociais das atividades das unidades
extintas efetivar-se-a mediante a celebracdo de contrato de gestdo, na forma dos
arts. 6% e 7°.

§ 2° Podera ser adicionada as dotagGes orgamentarias referidas no inciso IV
parcela dos recursos decorrentes da economia de despesa incorrida pela Unido com
0s cargos e funcdes comissionados existentes nas unidades extintas.
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Art. 23. E o Poder Executivo autorizado a ceder os bens e os servidores da
Fundacdo Roquette Pinto no Estado do Maranh&o ao Governo daquele Estado.

A /\ O) arviadore a NAAQ a a N ala alll BYaVa

| i oria n® 479 d

Art. 23-A. Os servidores oriundos da extinta Fundacdo Roquette Pinto e do
extinto Territorio Federal de Fernando de Noronha poderdo ser redistribuidos ou
cedidos para oOrgdos e entidades da Administracdo Publica Federal,
independentemente do disposto noinciso Il do art. 37 e no inciso | do art. 93 da Lei
no 8.112, de 11 de dezembro de 1990, assegurados todos os direitos e vantagens,
inclusive o pagamento de gratificacdo de desempenho ou de produtividade, sem
alteracdo de cargo ou de tabela remuneratéria. (Incluido pela Lei n® 12.269, de 2010)

Paragrafo unico. As disposicGes do caput aplicam-se aos servidores que se
encontram cedidos nos termos do inciso | do art. 22 e do art. 23 desta Lei. (Incluido
pela Lei n® 12.269, de 2010)

Art. 24. Sa@o convalidados os atos praticados com base na Medida Proviséria
no 1.648-7, de 23 de abril de 1998.

Art. 25. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 15 de maio de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Pedro Malan
Paulo Paiva
José Israel Vargas
Luiz Carlos Bresser Pereira
Clovis de Barros Carvalho

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 18.5.1998 e retificado no DOU
25.5.1998

ANEXO |
- % ENTIDADE
ORGAI\EC))(.:_E”\IIE.:}](;'SDADE AUTORIZADA A SER | REGISTRO CARTORIAL
QUALIFICADA

Primeiro Oficio de Registro de
Titulos e Documentos da
Cidade de Campinas - SP, n°
de ordem 169367, averbado na

Associacao Brasileira  de

Laboratorio Nacional de Luz Tecnologia de Luz Sincrotron -

Sincrotron

ABTLUS inscricdo n° 10.814, Livro A-36,
Fis 01.
Registro Civil das Pessoas
Juridicas, Av. Pres. Roosevelt,
Associacdo de Comunicagdo 126, Rio de Janeiro - RJ,
Fundacdo Roquette Pinto Educativa Roquette Pinto - |apontado sob o n° de ordem
ACERP 624205 do protocolo do Livro A

n® 54, registrado sob o n° de
ordem 161374 do Livro A n® 39
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do Registro Civil das Pessoas
Juridicas.

ANEXO Il
ORGAO E ENTIDADE EXTINTOS QUADRO EM EXTINCAO

Conselho Nacional de Desenvolvimento

Laboratério Nacional de Luz Sincrotron Cientifico e Tecnolégico - CNPq

Ministério da Administracdo Federal e Reforma

Fundacdo Roquette Pinto do Estado



