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RESUMO

A pesquisa objetiva discorrer sobre as prerrogativas das OrganizacBes Sociais frente a
administracdo direta e seus desdobramentos no que diz respeito a aplicabilidade dos
principios administrativos dispostos na Constituicdo Federal. A questdo merece ser
investigada uma vez que conduz a uma ideia de liberdade na utilizac&o de recursos publicos e
vai de encontro com os principios administrativos dispostos em nossa Constituicdo Federal.
Essa liberdade de gestdo pode ser identificada como argumento para a conquista de maior
eficiéncia dos servigos prestados, mas também pode ser interpretada como uma ameaca a
violagdo dos principios de impessoalidade e moralidade. Dessa forma, a conclusdo da
pesquisa busca evidenciar as ferramentas ja existentes na esfera do direito administrativo que

podem ser utilizadas para mitigar esse risco.

Palavras-chave: Organizagdes Sociais. Principios Administrativos.



ABSTRACT

The research aims to discuss the prerogatives of the Social Organizations towards the central
government administration, and its ramifications regarding the applicability of administrative
principles outlined on the Federal Constitution. The matter ought to be investigated since it
directs an idea of freedom in utilizing public resources, and conflicts the principles of the
Federal Constitution. This management liberty can be pointed as an argument to conquering
better efficiency on providing services to the population, but also can be interpreted as a threat
to violating the principles of impartiality and morality. Thus, the conclusion of the research is
set to bring evidence to tools already existing in administrative law that can be utilized to

diminish this risk.

Key words: Social Organizations. Administrative principles.
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INTRODUCAO

A nova proposta de organizacdo da atividade do Estado que emergiu com a reforma
gerencial ocorrida na década de 1990 teve como um dos componentes basicos 0 movimento
de “publicizacao” das atividades denominadas ndo exclusivas. Nesse cenério de mudangas,

surgiram novos atores entre 0s quais se destacam as organizagdes sociais.

A fim de permitir essa mudanca, foi criado um novo arcabouco legal cujo contetdo
deixa evidente a busca por maior eficiéncia e qualidade do servigo prestado. As organizacoes
sociais, de acordo com a Lei 9.637/1998, sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sdo dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento

tecnoldgico, a protecéo e preservacdo do meio ambiente, a protecdo da cultura e da saude.

Os arranjos contratuais exercidos pelas organizac@es sociais, a fim de que seja possivel
a consecucdo de seus objetivos, sdo marcados por diversas prerrogativas que a administracao

publica ndo possui.

Diante desse cenario, o presente trabalho discorrera principalmente sobre os arranjos
contratuais das organizagdes sociais quanto a sua elaboracdo, evidenciando as suas
prerrogativas em comparacdo com 0s arranjos contratuais da administracdo publica cuja

conduta obedece aos principios administrativos dispostos na Constituicdo Federal.

O trabalho foi dividido em trés partes: no primeiro capitulo serdo tratados os aspectos
constitucionais relacionados aos direitos sociais e sua concretizacdo. Serd identificado o
contexto e 0s pressupostos sobre os quais emergiram as organizagdes sociais identificando o
arcabouco legal que sustenta sua criacdo, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e a Emenda Constitucional n® 19/1998 até a reforma gerencial ocorrida na década de
1990. No capitulo 2 serdo demonstradas as diferencas entre 0s arranjos contratuais da
administracdo publica e os das organizacdes sociais sob uma perspectiva comparativa,
evidenciando, primeiramente, a maneira como sdo elaborados os arranjos contratuais da
administracdo publica, salientando os principios que regem seus atos e o processo licitatdrio
obrigatério. Posteriormente, sera realizada uma exposicdo das prerrogativas que as
organizacdes sociais usufruem frente a administracdo publica sob a justificativa de maior

eficiéncia.



Por dltimo, no capitulo 3, serdo analisadas as alternativas capazes de balizar a conduta
das organizagbes sociais e 0s instrumentos capazes de favorecer a aproximagdo com 0S

principios administrativos sem negligenciar, contudo, o propdsito de sua atuacao.
1. O SURGIMENTO DAS ORGANIZAQOES SOCIAIS

Inicialmente, para compreender as razdes que deram suporte ao advento do arranjo
juridico das organizacGes sociais se faz pertinente analisar também o cenéario politico e social
do periodo e detalhar os fatos que exerceram notavel influéncia sobre tal arranjo. Dentre os
fatores que merecem destaque pode-se mencionar a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e a Reforma Gerencial ocorrida na década de 1990.

1.1. A Constituicao Federal de 1988

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é o ponto de partida, uma vez que a
partir dela a satde, a educacdo e a assisténcia social se tornaram direitos sociais fundamentais
de todos e dever do Estado. Anteriormente, somente eram proeminentes 0s diretos
fundamentais relacionados as liberdades individuais, denominados direitos de primeira
geracdo e o Estado ndo tinha nenhuma contrapartida em sua consecugdo. Apos a insercao dos
direitos sociais no rol constitucional, denominados direitos de segunda geracdo, o Estado
passa a ter o dever de materializar esses direitos. A evidenciacdo das caracteristicas dessas

duas abordagens se faz necessaria a fim de justificar a atuacdo do Estado.
1.1.1. Os Direitos de Primeira e de Segunda Geracao

Os direitos sociais de primeira geracdo, que correspondem aos direitos civis ou politicos
sdo também chamados de direitos de liberdade e comecaram a ser colocados em pauta durante
os séculos XVI e XVII a fim de limitar os poderes do Estado. Esses direitos conforme Barreto
(2003) defendem a autonomia individual e a liberdade em seu aspecto negativo, ou seja,
apregoam a auséncia de restricbes e interferéncias do Estado na qual o individuo tem a
oportunidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir sem ser obrigado. Nessa categoria
incluem-se o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressdo, a
participacdo politica entre outros. Ainda nesse raciocinio, o autor ressalta que essa ideia traz a
tona uma concepcgdo de economia de livre mercado e auséncia de intervencdo do Estado
propensa para uma situacdo na qual as injusticas se aprofundam, ou seja, as desigualdades

aumentam de proporgéo e dessa forma maior fica o abismo entre aqueles que estdo em pior



situacdo e os que estdo em melhor situacdo. Sendo assim, foi construido o cenéario ideal para
que ocorresse 0 surgimento dos direitos de segunda geracdo, conforme explica Barreto
(2003):

Com efeito, a ordem liberal politicamente institucionalizada
através dos direitos civis e politicos, assegurou o estabelecimento de
um sistema social em torno da economia livre de mercado, economia
esta que terminou por gerar um quadro de profundas e injustas
desigualdades sociais [...]. O Estado Liberal se comprometia apenas a
garantir a liberdade dos cidaddos, e, por isso, pretendia apresentar-se
como um instrumento neutro, afastado de qualquer implicacdo
“material” de sua atividade e voltado para estabelecer claramente 0s
seus limites com a sociedade civil. BARRETO (2003, p.506).

Por outro lado, conforme disposto em Barreto (2003), os direitos sociais que também
podem ser chamados de direitos de igualdade, correspondem a segunda geracdo dos direitos
humanos. Em tal categoria de direitos se incluem os direitos econdémicos, sociais e culturais.
Nessa abordagem o enfoque se d& ao Estado como provedor de servicos denominados
essenciais a existéncia dos seres vivos e ultrapassa a ideia dos direitos de primeira geragéo nos
quais o enfoque ocorre pela busca de maior autonomia individual inerente a pessoa e oponivel
ao Estado. Em outras palavras, conforme sugere o mesmo autor, passa a ser do Estado a
obrigacéo de retificacdo da ordem social, removendo as injusticas encontradas na sociedade e
reduzindo as desigualdades. E importante lembrar que essa modificacdo de enfoque ndo se
trata de retrocesso da liberdade conquistada, ja que os direitos de primeira geracdo continuam
garantidos, mas sim de uma evolugdo para um estado democratico de direito no qual a questéo

social merece destaque.
1.1.2. Os Direitos Sociais

A modificacdo de enfoque e 0 advento dos direitos sociais no ambito juridico foram
legitimados com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. A partir desse fato foi dado
inicio a construcdo de um arcabouco legal que permitiu a busca desses direitos de forma sua
conquista ndo ficasse dependente somente da vontade politica, mas sim pelo atendimento das
disposicoes do que esta previsto em lei. Essa entdo se tornou uma questdo de politica pablica,

garantida pela legislacdo e que deve ser garantida pelo Estado seja qual for o seu gestor.

E importante lembrar que a Constituicdo Federal em seu artigo 6° dispde sobre o

seguinte:
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Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentac&o,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicéo.

Essa modificacdo expressa em nossa carta magna permitiu abrir o escopo de atuagdo do
Estado e ampliou o acesso a direitos para uma parcela maior da sociedade, ja que permitiu a
inclusdo de demandas ainda ndo garantidas por meio da elaboracdo legislativa, conforme
complementa Barreto (2003). De fato essas demandas existiam e deveriam ser satisfeitas a

fim de garantir um maior bem estar para toda a populacao.

Barreto (2003) vislumbra com clareza o aspecto da funcédo estatal em funcdo dos

direitos sociais, nos seguintes termos:

[...] se o poder estatal deixa de desenvolver esforgos para
atender a populacdo mais carente, que ndo tem recursos para pagar um
plano privado de salde, essas pessoas acabam sendo ameacadas
diretamente no seu direito a vida e a integridade fisica. Os direitos
sociais, no quadro juridico-politico atual, concretizam a obrigacdo do
Estado de controlar os riscos do problema da pobreza, que ndo podem
ser atribuidos exclusivamente aos proprios individuos, restituindo um
status minimo de satisfacdo das necessidades pessoais. (BARRETO,
2003, p. 508)

Com relagéo a aplicabilidade aos direitos humanos de primeira geracdo, Barreto (2003)
enfatiza que o surgimento dos direitos sociais ndo suprimiu nem apagou as conquistas
referentes aos direitos civis e politicos. E possivel observar, no entanto, que no século XX, 0s
direitos civis, politicos e sociais sofreram um processo de convergéncia, em virtude da maior
democratizacdo no exercicio do poder, e, dessa forma, passaram a constituir o nucleo da

cidadania no Estado Democratico de Direito.

N&o podemos esquecer que a efetivacdo dos direitos sociais elencados no art. 6° da
Constituicdo Federal pressupde uma atuacdo do poder publico e esse é o grande desafio na
consecucdo desses direitos, pois, segundo Bihring (2014), é necessario dedicar empenho a
diversas variaveis, tais como as variaveis: econdmicas, de orcamento, de politicas publicas
especificas e deliberacbes do poder legislativo e executivo. No caso do surgimento das
organizacgdes sociais, pode-se dizer que o esfor¢o pelo enfoque normativo de sua criacdo foi
iniciado com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e culminou com a promulgacao,
em 15 de maio de 1998, da Lei Federal n° 9.637/98.
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Juntamente com a ideia de direitos sociais que emergiu com a promulgacdo da
Constituicdo federal de 1988, também surgiu a concepcdo de formulacdo e implementacdo de
politicas publicas. Dessa forma, a politica publica, em sentido mais abrangente, compde parte
de notéavel influéncia no processo de concretizagdo dos direitos sociais, uma vez que é
materializada por meio de servigos publicos prestados pela administracdo publica ou por seus
delegatarios com o objetivo de promover direitos fundamentais, conforme evidenciou Bucci
(1997).

E importante lembrar que apesar do importante papel da atuacdo mais efetiva do poder
publico, existe também uma tendéncia de sobrecarregar as suas competéncias e, desta forma,
tal sobrecarga pode resultar em perda de eficiéncia e eficacia dos servigos prestados. A crise
do estado demonstrou que o poder publico ja ndo se mostrava eficiente para satisfazer todas as
demandas, sozinho j& ndo conseguia oferecer 0s servicos necessarios com eficiéncia. Nesse
caso, 0 mais importante conforme ressalta Bucci (1997), é a tentativa de uma harmonizacéo
entre as atividades desenvolvidas pela administracdo publica, pelos seus delegatarios e pelas

entidades de natureza privada a fim de concretizar esses direitos.
Ainda segundo Bucci (1997, p. 92):

As politicas publicas buscam fundamento primordial na

Constituicdo e, quando houver, nas leis que lhes regulamentam.
Assim, se cabe ao Poder Legislativo editar determinada lei, mesmo

que a iniciativa de tal espécie normativa tenha partido de outro Poder,
cabe a Administracdo Publica, efetuar prestacdes com eficiéncia e

também as regulamentar — no caso de prestacBes por entes privados,

delegatarios ou prestadores de servicos compartidos —, seguindo,
sempre, as diretrizes e limites apontados pelo Legislativo e os

comandos constitucionais, a fim de concretizar direitos fundamentais.
Barreto (2003) traz a tona o conceito de “eticidade” cuja ideia pressupde que os direitos
sociais dispostos em nossa carta magna apresentam a dignidade da pessoa humana enquanto o
principio norteador da ordem juridica e estatal, a fim de possibilitar maior liberdade e
igualdade, sendo essa conquistada por meio da reducdo das desigualdades e pela garantia, a
cada individuo, de uma situacdo minima de renda, de moradia, de emprego, de assisténcia, de
educacdo. Dessa forma, é possivel inferir, de maneira mais abrangente, que o atendimento dos
direitos de segunda geracdo possui uma dimensdo maior relacionada com as exigéncias éticas

a que o poder publico deve responder.
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A conduta positiva do poder pablico exige ndo somente a direta prestacdo do servigo
publico, mas também pode ocorrer de forma indireta, ou seja, na atuagdo de terceiros,
guardados, porém, certos pressupostos materiais necessarios. Conforme ressalta Bihring
(2014), esses pressupostos materiais podem ser identificados como 0s instrumentos
normativos que devem nortear o funcionamento de um sistema que seja capaz de tornar

possivel a prestacdo de um conjunto de servicos tidos como publicos ou de interesse publico.

Hé& ainda a corrente de pensamento que indica que os direitos fundamentais nao séo
limitados aos expressamente previstos no artigo 5° § 2° e regem que ha uma extensdo natural

desses direitos, conforme pressupde Sarlet apud Buhring (2014, p.58).

Outros autores conferem a inexperiéncia do poder constituinte de 1988 como sendo o
motivo da existéncia da abrangéncia e da heterogeneidade de direitos fundamentais dispostos,
ou seja, atribuem a existéncia de problemas relacionados a precaria técnica administrativa, tal
como Sarlet (2008). Dessa forma, segundo o autor, os direitos sociais, tidos ou ndo como
direitos fundamentais, possuem tanto caracteristicas positivas, isto €, prestacionais, com

negativas, ou seja, defensivas.
Sarlet (2008, p. 36) ressalta também que:

Nesta perspectiva, o fato de os direitos sociais serem
considerados auténticos direitos fundamentais e, como tais, levados a
sério também na sua condicdo de direitos subjetivos, tem também
servido para imprimir a noc¢do de cidadania um novo contorno e
contetido, potencialmente mais inclusivo e solidario[...] (SARLET,
2008, p. 36)

Conforme observa Bucci (1997, p. 91), mesmo o arcabouco institucionalizado acaba por
ferir os preceitos ora regulamentados pelo mesmo norte legal, ou seja, ainda que tenha
ocorrido a tentativa de assegurar os direitos sociais isso ndo correspondeu ao efetivo
amadurecimento tedrico do direito administrativo, 0 que pode causar conflito entre os
preceitos em determinadas situacbes. Como um exemplo disso € possivel citar o arcabouco
legal que permitiu o surgimento das organizacdes sociais e o conflito que suas prerrogativas
trazem a discussdo sobre a aplicabilidade dos principios administrativos declarados na

Constituicdo Federal.
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O Estado-servigo publico foi sucedido pelo Estado-politicas publicas, mas, tem-se aqui
por hipétese, que essa evolucdo ndo correspondeu ao amadurecimento tedrico do direito
administrativo de modo que tal teoria explicasse, sistematicamente, as tarefas de coordenacéao
que o Estado cada vez mais passava a assumir, isto €, a fungdo administrativa das politicas
publicas e ndo a sua prestacdo total e imediata. O amadurecimento das a¢des do estado para a
sociedade a fim de reduzir as desigualdades e permitir que a sociedade obtivesse uma situacao
minima necesséria e digna foi iniciado na constituicdo federal e desencadeou um processo de

revisdo normativa que tornasse essa transicao possivel.

E importante ressaltar a ideia de atuacio suplementar da iniciativa privada na prestagao
de servicos quando o interesse geral ndo pode ser satisfeito de forma eficiente diretamente por
Orgaos estatais. Essa ideia também é defendida por outros autores. Conforme Bobbio (1997,
apud BUCCI, 1997, p. 92), nesse cenario politico atual ocorre a suplementaridade, ou seja,
uma vez que o poder publico identifica que o interesse geral ndo podera ser satisfeito por sua
propria acdo, ou que o seria de maneira ineficiente e ndo célere, ele passa a compartilhar os
encargos de realizar esse interesse geral as iniciativas particulares. O mesmo autor evidencia
também que devido a evolugdo do Estado de direito para o Estado social, emerge a visao do
Estado “como forma complexa de organizacdo social, da qual o direito é apenas um dos
elementos constitutivos” (BOBBIO, 1997, apud BUCCI, 1997, p. 92),

Faro (2014) sustenta a ideia da coexisténcia de direitos e deveres, uma vez que a
existéncia de um direito corresponde a existéncia de um dever, dessa forma os direitos sociais
exprimem o aspecto ativo e também passivo no cumprimento dos interesses sociais. Além
disso, para que a administracdo publica seja capaz de realizar politicas publicas que se
concretizem em direitos é necessario que sejam adotadas pelo menos uma de duas medidas,
afirma o autor. A primeira alternativa seria a realizacdo de procedimentos licitatorios para
contratacdo de empresas eficientementes e capazes e a outra é a criacdo de agéncias
reguladoras que estabelecam diretrizes e que realizem a fiscalizacdo das etapas do processo de
contratacdo, ja& que embora a eficiéncia seja uma caracteristica inerente a administracédo
publica, no entanto, hd uma séria dificuldade por parte do poder publico em alcanc¢a-la
adequadamente. Ao contrario do que ocorre na atuacdo estatal, a livre concorréncia permite

que a eficiéncia seja uma consequéncia natural.
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1.2. A Reforma Gerencial

A fim de prosseguir a andlise, é necessario evidenciar os fatores que desencadearam o
movimento de reforma gerencial que ocorreu na década de 1990, cujo desfecho esta
diretamente ligado ao surgimento das organizagdes sociais.

As reformas advindas das alteracfes constitucionais culminaram na implantagdo de um
novo modelo de administracdo publica, denominado administracdo gerencial cujo foco era o
principio da eficiéncia com o objetivo de substitui 0 modelo de administragdo burocrética,

cujo for¢o era o principio da legalidade.

Bresser-Pereira (1995) atribui a denominagdo de “reforma do Estado” para identificar 0
movimento de reforma administrativa e estatal ocorrido a partir de 1995, no Brasil, mas que
foi uma tendéncia em boa parte do mundo ocidental. O significado dessa reforma também é
mais abrangente, pois consiste, sobretudo, na alternativa encontrada para superar a crise
fiscal, recuperando a poupanca publica e estabilizando os precos de forma a financiar os
investimentos, ou seja, provocando uma alteracdo em toda a estrutura do aparelho estatal e em

seu pessoal, substituindo as préaticas patrimonialistas e 0 modelo burocratico.

Segundo o mesmo autor, a crise econdémica que assolou o Brasil durante a década de
1980 teve razbes internas de notavel influencia. De fato, a crise fora desencadeada pelo
segundo choque do petréleo, no entanto, a crise fiscal, a crise do modo de intervencdo da
economia e a crise do aparelno do Estado também ndo podem ser negligenciadas nesse
processo reformista. Portanto, em outras palavras, foram trés crises que conduziram a tal

situacdo do Brasil na década de 1990.

A reagdo imediata & crise, ainda nos anos 80, logo apos a
transicdo democética, foi ignoré-la. Uma segunda resposta igualmente
inadequada foi a neoliberal, caracterizada pela ideologia do Estado
minimo. Ambas revelaram-se irrealistas: a primeira, porque
subestimou tal desequilibrio; a segunda, porque utdpica. S6 em
meados dos anos 90 surge uma resposta consistente com o desafio de
superacdo da crise: a idéia da reforma ou reconstrucdo do Estado, de
forma a resgatar sua autonomia financeira e sua capacidade de
implementar politicas publicas conjuntamente com a sociedade.
(BRESSER-PEREIRA, 1995 p.8)

Primeiramente, conforme Bresser-Pereira (1995), pode-se evidenciar a crise fiscal com

0 colapso do crédito pablico e a popanca negativa, isto é, a administracdo publica ndo estava
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em condi¢des de se financiar, seguindo essa tendéncia, pode-se citar também a crise no modo
de intervencgao estatal, com o fracasso da tentativa de criagdo de um Estado de Bem-Estar nos
moldes social-democrata europeus, ou seja, uma vez incapaz de se financiar, o Estado nédo
tinha condigcdes de empregar politicas sociais intervencionistas. A crise do proprio Estado,
segundo Bresser-Pereira (1995), é a mais importante dessas crises, pois diz respeito a criacdo

do MARE - Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado.

Segundo Bresser-Pereira (1995, p. 5), tal crise estatal era marcada pelo clientelismo e
pela profissionalizacdo incompleta e, além disso, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, foi iniciado um processo de “enrigecimento burocratico extremo”, culminando em

ineficiéncia e ma qualidade da administracdo e da prestacdo dos servicos sociais.

A Constituicdo Federal de 1988, no ponto de vista de Bresser-Pereira (1995), remete-se
aos anos 30, na ocasido da administracdo burocratica classica, e, por isso, 0s principios
sacramentados no caput do art. 37 seriam os de uma administracdo publica arcaica e
burocréatica ao extremo, centralizada, hierarquica, rigida, fundamentalmente baseada na ideia
do controle por processo e ndo por resultados e objetivos. De fato, é importante frisar o papel
da burocracia, operando sem disfuncbes, de maneira a superar a ideia de patrimonialismo,
uma vez que é pautada pela impessoalidade. No entanto, esses aspectos de fato ndo mais
condiziam com a situagéo de crise vivenciada naqueles anos de 1990s, cujas alternativas mais
eficientes para reverter a tendéncia de crise, conforme utilizado nas empresas modernas,
estavam baseadas na descentralizacdo, na administragdo matricial, na confianca e no controle
dos resultados, e ndo dos processos. Esse pressuposto trouxe a tona a ideia de controle por
resultados, diretamente relacionado com o funcionamento de uma organizacdo social e o

consequente distanciamento de sua atuacdo com o que esta disposto no referido artigo.
Conforme ressalta Bresser-Pereira (1995, p. 7)

[...] esse fato tornou-se ainda mais evidente quando o Estado
capitalista deixou de ser o Estado liberal classico orientado para
garantir a propriedade e os contratos, para manter a ordem interna e
defender o pais contra o inimigo externo, e passou a ser o Estado
social, que assumiu um numero crescente de servigos sociais:
educacéo, saude, cultura, pesquisa cientifica e seguridade.

Dessa forma, conclui o autor que no texto constitucional, embora os direitos sociais
fossem assegurados de maneira expressa, ndo foi percebido que as formas mais

descentralizadas e flexiveis de administracdo eram uma resposta & necessidade de eficiéncia
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no atendimento daqueles servicos sociais prometidos. O autor critica também que a
Constituicdo Federal de 1988 nédo foi criada tendo em vista a crise fiscal e do aparelho do
estado que o pais estava passando. Dessa forma, ignorou e ndo deixou margem para uma
intervencdo estatal mais leve e eficiente. Devido a crise fiscal e do Estado, portanto, era
necessario encontrar meios de reduzir gastos sem deixar de prover com eficiéncia 0s servicos

sociais fundamentais constitucionalmente assegurados.

A reforma ocorrida a partir de 1995 considerou a existéncia de uma distingdo
fundamental entre o nacleo burocratico do Estado e o setor de servigos sociais de
infraestrutura. Bresser-Pereira (1995, p.10) delimita essas duas esferas com clareza,
destacando que o nulcleo burocréatico estaria voltado para as fungdes de legislar e tributar,
administrar a justica, garantir a seguranca e a ordem interna, defender o pais contra o inimigo
externo e estabelecer politicas publicas de carater econémico, social, cultural e do meio
ambiente. Ja o setor de servigos faria parte do Estado, porem ndo faria parte do governo,
deveria cuidar da educacdo, da pesquisa, da saude publica, da cultura e da seguridade social e
sdo fungbes que também existem no setor privado e no setor publico ndo-estatal das

organizacgdes sem fins lucrativos.

Enquanto que no nicleo burocratico o essencial é a seguranca
das decisdes tomadas, no setor de servicos o importante € a qualidade
dos servicos prestados aos cidaddos. Por isso, enquanto no nucleo
burocratico o principio administrativo fundamental é o da efetividade,
da capacidade de ver obedecidas e implementadas as decisdes
tomadas, no setor de servicos o principio correspondente é o da
eficiéncia, ou seja, de uma relacdo étima entre qualidade e custo dos
servicos colocados a disposicdo do publico. (BRESSER-PEREIRA,
1995, p.10)

Dessa forma, ficou claro que a crise do Estado deveria ser superada e que era necessario
rever as estratégias de intervencdo no plano econémico e social, abandonando a intervencéo
direta e adotando a forma de regulacdo somente. Conforme Bresser-Pereira (1995, p. 11),

reformar o aparelho do Estado significava:
1) tornar a administracdo publica mais flexivel e eficiente;
2) reduzir seu custo;

3) garantir ao servico publico, particularmente aos servicos sociais do Estado, melhor

qualidade; e
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4) levar o servidor publico a ser mais valorizado pela sociedade ao mesmo tempo que

ele valorize mais seu proprio trabalho, executando-o com mais motivacéo.

Para alcancar esses objetivos era necessario manter aquilo que a administracdo
burocratica trouxe de mais positivo, ou seja, a profissionalizacdo do servigo publico, baseada
na impessoalidade contra o clientelismo e a corrupgdo, porém, a0 mesmo tempo era
necessario buscar combater a rigidez, o formalismo e a centralizacdo de processos. Dessa
forma, o principal objetivo, segundo Bresser-Pereira (1995), era combater a rigidez trazida
pela Constituicdo Federal de 1988, tornando a administracdo publica mais flexivel,
segmentando os nucleos de formulacdo de politicas publicas de carater regulatério e o de

execucao de servigos sociais.
A justificativa de Bresser-Pereira (1995) é a seguinte:

[...] como os servicos sociais do Estado exigem flexibilidade,
eficiéncia e qualidade tdo boas quanto as existentes nas atividades
semelhantes no setor privado e no setor publico ndo-estatal, sera
necessario para esses servigos encontrar uma forma de administracdo
mais flexivel do que a adotada no nucleo burocratico da administracdo
direta. Este objetivo de autonomia financeira e administrativa dos
servicos sociais do Estado podera ser alcancado principalmente por
meio do projeto das “organiza¢Ges sociais”[...]. Bresser-Pereira (1995,
p. 11)

Dentre outros aspectos, essa reforma foi marcada por alguns outros movimentos
caracteristicos dentre os quais podem ser evidenciados por Alexandrino (2013) a capacitagéo
e produtividade como critério de avaliacdo utilizado no quadro de pessoal da administracéo
publica e as privatizagdes em favor da exploragcdo da atividade por empresas privadas por

meio de concessdes e permissoes.

Dessa forma, o autor deixou claro que o primeiro projeto é o da descentralizacdo dos
servicos sociais do Estado, de um lado da Unido para os Estados e Municipios, e de outro, do
aparelho do Estado propriamente dito para o setor publico ndo-estatal. Esse projeto ocorreria
por meio da concessao de autonomia as entidades de servico do Estado, particularmente de
servico social, como as universidades, escolas técnicas, hospitais, museus e centros de
pesquisa. Bresser-Pereira (1995) afirmava que o objetivo era de criar a possibilidade de essas
entidades serem transformadas em “organizagdes sociais”. As organizagdes sociais Seriam
publicas ndo-estatais, sendo aquelas que teriam autorizacdo legislativa para celebrar contrato

de gestdo com o Poder Executivo, e dessa forma poderiam, por meio do érgao do executivo
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correspondente, fazer parte do orcamento publico federal, estadual ou municipal. A
implantagdo de um programa de “publicizacdo” permitiria que essas instituicdes ganhassem
ampla autonomia na gestdo de suas receitas e despesas. Ainda assim, continuariam a contar
com a garantia basica do Estado, que lhes cederia, por matuo, seus bens e seus funcionarios
estatutarios, mas agora seriam entidades de direito privado, e ndo precisariam atender as
normas e regulamentos do aparelho estatal, e particularmente de seu nicleo burocrético, que

continuariam relativamente rigidas, mesmo depois da reforma constitucional.

Neste processo, conforme Bresser-Pereira (1995), o importante seria evitar que as essas
organizacgdes sociais fossem apropriadas por individuos que pudessem as utilizar como se elas
fossem privadas. Com esse objetivo, uma série de cautelas legais e administrativas deveriam
ser previstas e adotadas, tomando-se, entretanto, a cautela de limitar os controles por
processo, ja que o essencial seria, tanto da parte do proprio Estado, quanto da sociedade, o

controle por resultados das organizacgdes sociais.

Dessa forma, o movimento da reforma gerencial se manifestou, sobretudo, no
movimento de “publiciza¢do” das atividades ndo exclusivas do Estado a fim de autorizar o
poder executivo a qualificar entidades privadas para gerir o fornecimento de bens e servicos
que ndo eram exclusivos da administracdo publica, incluindo a acdo do terceiro setor. Nesse
periodo é promulgada a Lei 9.637/1998, esta que criou, juridicamente, as organizacGes

sociais.

A qualificacdo como organizacdo social, segundo essa lei, é discricionaria,
considerando a conveniéncia e oportunidade da administracdo. Seu compromisso com 0
estado se estabelece por meio do contrato de gestdo. Uma vez assinado o contrato de gestéo,
segundo Zolet (2011), as organizagdes sociais assumem 0 compromisso de fornecer os
servicos de interesse social sob 0s termos dispostos no contrato de gestdo, consequentemente,
desfrutam de ilimitada autonomia gerencial, administrativa e financeira na gestdo dos bens e
recursos publicos recebidos para a consecucdo das atividades, ainda que a lei estabeleca o

dever de prestacao de contas e sujeicdo ao poder de fiscalizacdo estatal.

1.3. Caracteristicas das Organizac¢des Sociais

Para ser qualificada como organizacgéo social, conforme dispbe a lei n°® 9.637/1998, em

seu art. 1°, é necessario que a entidade seja uma pessoa juridica de direito privado, sem fins
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lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas a uma das seguintes &areas: ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e
salde. No art. 2° sdo destacados os requisitos para a habilitacdo a qualificacdo como
organizagdo social, os quais apresentam diferentes aspectos que abrangem desde a restrita
conformidade legal até a discricionariedade que leva em consideracdo os atributos de

conveniéncia e oportunidade.

O primeiro aspecto abrange a comprovacdo dos atos constitutivos da entidade. E
necessario que seja comprovado que a natureza social da entidade esté relacionada com pelo
menos uma das areas de atuacdo do ambito das Organizagfes Sociais, quais seja ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente,
cultura e saude e, além disso, a entidade ndo pode ter fins lucrativos, ou seja, todos os
excedentes de recursos financeiros auferidos deverdo ser reinvestidos na atividade. Ainda
sobre esse primeiro aspecto, cuja caracteristica mais objetiva deixa evidente a necessidade de
cumprimento de determinacdes legais deve-se ressaltar a necessidade de existéncia de um
estatuto no qual estejam definidas a composicdo e atribuicdes dos orgdos de deliberacédo
superior e de direcdo da entidade. No orgdo colegiado de deliberacdo superior se faz
necessaria a participacdo de representantes do poder publico bem como de membros da

comunidade de notdria capacidade profissional e idoneidade moral.

O segundo aspecto esta relacionado com os direitos e deveres dos socios, pois se a
entidade estiver constituida sob a forma de associacdo civil, somente podera aceitar novos
associados sob a forma determinada no estatuto. Ainda sobre os socios, € proibida a
distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em qualquer hipotese, inclusive em
razdo de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade. No caso
de extincdo ou desqualificacdo da Organizacdo Social € prevista a incorporacdo integral do
patrimdnio, dos legados ou das doa¢des que lhe foram destinados, bem como dos excedentes
financeiros decorrentes de suas atividades ao patrimbnio de outra organizacdo social
qualificada no &mbito da Unido, da mesma area de atuacdo, ou ao patriménio da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na propor¢do dos recursos e bens por estes

alocados.

O terceiro aspecto ndo foge da imposicdo legal, porém traz a tona uma ideia de
transparéncia, tornando obrigatoria a publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos

relatérios financeiros e do relatério de execucdo do contrato de gestdo da entidade.
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E por ultimo, mas que apresenta essencial importancia é a necessidade de haver
aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como organizacdo
social, do Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de atividade
correspondente ao seu objeto social. Conforme definicdo de Di Pietro (2013) nenhuma
entidade nasce com o nome de Organizacdo Social, a entidade € criada voluntariamente por
particulares como associac¢do ou fundacdo e, habilitando-se perante o poder publico, recebe a
qualificacdo para auxiliar o Estado na persecucdo de atividades de contetdo social relevante
mediante a assinatura de um contrato de gestdo, dessa forma, trata-se de um titulo juridico

outorgado e cancelado pelo poder publico.

Alexandrino (2013, p.139) faz observagdes pertinentes sobre o arranjo legal das
Organizacbes Sociais. Para compreender a sua estrutura juridica é necessario atentar para
algumas diferencgas. Primeiramente é importante evidenciar que nessa relacdo juridica ndo ha
a efetiva delegacdo dos servigos publicos uma vez que ndo se caracteriza como uma
concessao, pois ndo ha processo licitatorio e também ndo ha a possibilidade de intervencao,
encampacdo nem mesmo a possibilidade de cobranca de tarifas. Outro fato importante
ressaltado pelo mesmo autor é que as organizacGes sociais sdo as unicas entidades privadas a
celebrar contrato de gestdo com o poder publico. Assim, pode-se concluir que esse arranjo
juridico tem o objetivo de absorver atividades antes executadas por entidades publicas e a
ideia que se deseja transmitir com a denominacdo de publicizacdo € a de que a entidade é
privada, porém esta sujeita a determinadas normas uma vez que conta com recursos do poder

publico.
Ainda segundo Modesto (2005, p. 22 apud CANCELLIER)

[...] ser Organizagdo Social 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 dos fins de
interesse publico e fixar as garantias necesséarias a uma relacdo de
confiancga e parceria entre a entidade privada e o poder publico.

Dessa forma, pode-se concluir que a qualificacdo atribuida pelo poder publico é de
carater discricionario. Esse critério discricionario atribui maior subjetividade a pratica do ato e
por um lado pode, coforme disposto por Silva Neto (2005, p. 36 apud CANCELLIER), ajudar
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0 administrador no sentido de evitar escolhas de institui¢des duvidosas, mas, a0 mesmo tempo

por outro lado, pode permitir que haja margem para favoritismos e perseguigdes.
Paes (2005, p. 37 apud CANCELLIER) destaca de forma pertinente o seguinte aspecto:

Percebe-se, portanto, o elevado grau de discricionariedade
governamental na qualificacdo da entidade. Nao esta prevista sequer
uma consulta que seja a algum o¢rgdo colegiado ou conselho de
representantes da sociedade civil. Dificil € vislumbrar que decisdes de
tamanha envergadura e com reflexos importantes em areas tdo
sensiveis e carentes da sociedade dependam exclusivamente do bom
senso de alguns poucos mandatarios do poder Executivo. Paes (2005,
p. 37 apud CANCELLIER)

Da mesma forma, no que se refere a desqualificacdo da entidade, pode-se afirmar que o
aspecto discricionario também vigora. O art. 16 da lei n® 9.637/1998 trata da desqualificacdo
da organizacao social e dispde que a organizacdo social podera ser desqualificada no caso de
descumprimento do contrato de gestdo, por exemplo, deixando evidente que essa € apenas

uma possibilidade, ou seja, também € atribuido a esse artigo certo grau de discricionariedade.

Art. 16. O Poder Executivo poderad proceder a desqualificacdo
da entidade como organizacdo social, quando constatado o
descumprimento das disposicdes contidas no contrato de gestéo.

8 1°A desqualificacdo sera 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 acdo ou omissao.

8 2° A desqualificagdo importara reverséo dos bens permitidos e
dos valores entregues a utilizacdo da organizacdo social, sem prejuizo
de outras san¢des cabiveis.

Outro aspecto importante da lei € o art. 3° que trata do conselho de administracdo e de
sua composicdo, novamente Paes (2005, p. 39 apud CANCELLIER) destaca de forma
pertinente que a participacdo de diversos segmentos representativos da sociedade civil no
conselho de administracdo das OrganizacGes Sociais pode ser considerada como um aspecto
que facilita o controle social, mas, por outro lado, a presenca do poder publico leva a ideia de
gue sempre 0 governo terd a maioria nessas organizacles, ja que é provedor dos recursos

necessarios para a prestacdo do servico.

Dessa maneira, a criacdo desse novo titulo juridico de Organizacdo Social possibilitou

uma série de novas garantias e cautelas, destinadas a preservar a finalidade das instituicdes
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privadas que prestam servico publico, sem prejuizo das flexibilidades conferidas pela
personalidade juridica de direito privado. (CANCELLIER, 2005, p.26).

2. AS DIFERENCAS ENTRE OS ARRANJOS CONTRATUAIS DA
ADMINISTRACAO DIRETA E DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

2.1. Os Arranjos Contratuais da Administragéo Direta

Os arranjos contratuais da Administracdo Direta sdo norteados por principios que regem
seus atos. Esses principios encontram-se expressos ou implicitos na Constituicdo Federal de
1988.

3.1.1. Os Principios Administrativos

Conforme Alexandrino (2013, p. 181), os principios constituem-se em ideias centrais de
um sistema e estabelecem as suas diretrizes, conferindo ao sistema um sentido ldgico,
harmonioso e racional, e possibilitando a adequada compreensdo de toda sua estrutura.
Orientam toda a atividade administrativa e encontram-se explicitos ou implicitos no texto

constitucional.

No caput do art. 37, apds a promulgacdo da Emenda Constitucional 19/1998, tornaram-
se explicitos os principios que regem o0s atos administrativos quais sejam: legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade esta diretamente relacionado a importancia da Lei e sua
interpretacdo. Conforme Alexandrino (2013, p. 181), ele é o contraposto ao que remete ao art.
5° inc. 11 da Constituicdo Federal de 1988, no que trata dos direitos individuais de liberdade, e
que dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, ou seja, é que é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe. Por outro lado, a partir
dessa analise é possivel inferir que a légica do principio aplicado a administracdo publica é
diferente, uma vez que ela ndo possui vontade prépria e esta diretamente vinculada a lei que
expressa a vontade geral. Dessa forma, a administracdo publica ndo é possivel o principio da
liberdade, haja vista que, pelo principio da legalidade s6 Ihe é permitido somente fazer o que

esta disposto na lei.
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O principio da moralidade traz a tona a ideia de ética na pratica dos atos da
administracdo publica, denominada moral administrativa. Conforme Alexandrino (2013, p.
190), a moral administrativa ndo esta sujeita a uma analise de oportunidade e conveniéncia,
mas sim a uma analise de legitimidade, ouse seja, se um ato for contrario a moral
administrativa, esse ato sera nulo e ndo somente inoportuno ou inconveniente. Dessa forma, a
moralidade evidencia a ideia de boa fé, disposta de forma explicita no art. 2° da Lei
9.784/1999 que regula o processo administrativo no &mbito da administragdo publica federal.

O principio da impessoalidade, conforme 0 mesmo autor traz como principal objetivo a
observancia da finalidade dos atos administrativos. Todo e qualquer ato administrativo deve
ter como finalidade a satisfacdo do interesse publico. Se esse ndo tiver, fere, sobretudo, o
principio da impessoalidade. Dessa forma, o principio da impessoalidade impede que o agente
pratique atos que visem interesses dele proprio ou de terceiros. Por meio desse principio,
impede favorecimento ou desfavorecimentos, como perseguicdes ou discriminagoes e todo ato
praticado que desvie desse principio, ou seja, cujo objetivo na seja o interesse publico, serad

considerado nulo.

No que se refere a finalidade, segundo Alexandrino (2013, p. 192) pode estar expressa
ou implicita na lei. A partir disso pode-se se inferir que a finalidade geral sempre sera a
satisfacdo do interesse publico, no entanto, pode haver uma finalidade especifica cujo fim

direto a lei pretende atingir.

O principio da publicidade, conforme Alexandrino (2013, p. 192) apresenta duas
interpretacdes. A primeira esta ligada a validade do ato, ou seja, sua eficacia. Dessa forma,
enquanto nao publicado, o ato ndo estd apto a produzir efeitos. A segunda interpretacdo esta

mais ligada ao conceito de transparéncia.

O principio da eficiéncia foi incluido pela EC 19/1998 como fruto do da reforma
administrativa ocorrida a partir de 1995. A intencdo foi, segundo Alexandrino (2013, p. 206),
superar a ideia dantes vivenciada pela administracdo burocratica que se identificava mais com
a aplicacdo do principio da legalidade. Com esse principio, a proposta era a de que a
administracdo publica se aproximasse cada vez mais da eficiéncia da administracdo privada,
deixando para trds a morosidade, desperdicio, a baixa produtividade. No que diz respeito aos
direitos sociais, esse principio esta diretamente relacionado, pois uma vez eu somente a partir

da plena aplicabilidade dela é que se podem oferecer efetivamente os direitos sociais como a
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educacdo, salde e com a devida qualidade e tempestividade. A eficiéncia conforme ressalta
segundo Alexandrino (2013, p. 208) ndo é questdo de oportunidade ou conveniéncia, mas sim

um dever da administragéo publica.

Dentre os principios implicitos na Constituicdo Federal de 1988, o da supremacia do
interesse publico exerce notavel influencia. Por consequéncia do regime democratico e do
sistema representativo, é presumido que toda atuacdo do Estado tem como objetivo o interesse
publico, deixando clara a ideia de que se existir conflito entre o interesse publico e o privado,
0 interesse privado prevalecerad. Alexandrino (2013) ressalta que nem todo o ato
administrativo esta revestido da supremacia do interesse publico. Existem os atos de império
0s quais criam obrigacdes ou restringem direitos e que estdo diretamente ligados ao principio
da supremacia do interesse publico, por outro lado, existem os atos de gestdo, os quais séo
puramente administrativos nos quais o principio ndo se manifesta em sua plenitude. Todavia,
é importante lembrar que o principio da supremacia do interesse publico pode ser observado

em toda atuacdo do poder publico.

Outro principio implicito que merece destaque € o da indisponibilidade do interesse
publico. Desse principio derivam todas as restricbes especiais impostas a atividade
administrativa, conforme ressalta Alexandrino (2013). Entende-se, portanto, que a
administracao publica ndo € dona da coisa publica, mas sim gestora dos bens e dos interesses
publicos e 0s bens e interesses publicos sdo indisponiveis e a gestdo deve ser realizada em
prol da coletividade. Desse principio implicito derivam-se varios outros explicitos, a exemplo
da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Esse principio teme estreita ligacao
com o principio da legalidade uma vez que a indisposi¢do do interesse publico implica que
toda a atividade deve estar prevista em lei, sou seja, 0 Unico instrumento capaz de legitimar a

vontade publica.
3.1.2. LicitacOes e Contratos

A licitacdo € um processo administrativo de observancia obrigatoria pelas entidades
governamentais. Essa obrigatoriedade esta expressa no art.37, inciso XXI da Constituicdo
Federal, no entanto, o préprio dispositivo também ressalta que hd a possibilidade de
contratacdo direta, ou seja, sem processo licitatorio. A edicdo de normas gerais sobre
licitacBes e contratos administrativos é de competéncia privativa da Unido, dessa forma, a Lei
8.666/1993 é a mais abrangente.
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O campo de incidéncia Lei 8.666/1993 esta disposto nos art. 1°:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacfes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacGes e locagfes no &mbito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paréagrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
orgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

A finalidade principal do processo de licitacdo é a selecdo da melhor proposta,
respeitando a igualdade de concorréncia entre os participantes a fim de evitar favoritismos a
terceiros. Apesar da disputa isondmica, é importante lembra também que é necessario que 0s
participantes estejam habilitados conforme os requisitos que cada modalidade de processo
licitatorio existente. Uma vez selecionada a proposta mais vantajosa tendo em vista oS

interesses da administracéo, € celebrado o contrato administrativo.

O art. 3° da Lei 8.666/93 elenca os principios que devem ser obervados. Além dos
quatro principios constitucionais, o legislador expressamente nomeou trés demais principios

proprios ao procedimento licitatorio que vinculam a atuacao dos agentes publicos.

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel e serd 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 convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

O principio da probidade administrativa refere-se a postura ética dos agentes em todas
as etapas do processo, reforcando o principio da moralidade. Tal principio apresenta-se como
parametro basico aos membros de comissdes de licitacdo em todas as esferas de poder e de
governo na administracdo publica brasileira. A melhor doutrina atrela ao conceito de
probidade a intima relacdo com a nocdo de honestidade, perante os licitantes, a gestdo da
instituicdo e, em maior nivel, a populacdo em geral. José dos Santos Carvalho Filho, em sua
obra “Manual de Direito Administrativo”, entende que “exige o principio que o administrador
[...] concorra para que sua atividade esteja voltada para o interesse administrativo, que € o de
promover a sele¢do mais acertada possivel” (CARVALHO FILHO, 2010).
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[...] o exercicio honrado, honesto, probo da funcdo publica leva a
confianca que o cidaddo comum deve ter em seus dirigentes”

(MENDES, 1991)
E importante lembrar também, conforme aponta Alexandrino (2013) que esta disposto
no artigo 37 da Constituicdo Federal que os atos de improbidade administrativa importaréo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal
cabivel. Ressalta ainda que a observacdo a tal principio deve abranger ndo somente 0s agentes
administrativos, como também os administradores e 0s demais participantes do procedimento

licitatorio.

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio determina que o edital de
abertura do certame licitatorio deve ser respeitado ao longo de todo o procedimento, desde a
publicacdo em imprensa oficial até a efetiva contratacdo do proponente da melhor oferta
habilitada. Este principio tem a vertente consequencial aos principios da publicidade e da
legalidade, de modo que ndo poderia o administrador apresentar exigéncias as empresas
licitantes que ndo estivessem nem previamente informadas a todos os candidatos, nem que
respeitassem todos os prazos de divulgacdo previamente indicados em legislacdo prépria
federal. Alem disso, no artigo 41 da Lei 8.666/93 esta disposto que qualquer cidaddo tem o

direito de impugnar o edital de licitacdo por motivo de ilegalidade.

De acordo com o Manual do Gestor Publico, elaborado pela Secretaria da Fazenda do
Governo do Estado do Rio Grande do Sul, o principio da vinculagdo ao instrumento
convocatério “impede que a Administragdo Publica, durante a licitacao, se afaste das normas
¢ condigdes estabelecidas no edital ou convite”. Importante a nocao temporal apresentada no
texto, que, conforme acima apresentado, se da no interregno entre a publicacdo do

instrumento no Diario oficial do ente e a adjudicacdo do objeto do contrato a vencedora.

Por fim, por previsdo expressa do texto do caput do artigo 3° da Lei 8.666/93, esta o
gestor publico vinculado ao julgamento objetivo das propostas, significando que devera a
administracdo selecionar a vencedora baseada em critérios previamente definidos,
mensuraveis de forma quantitativa, qualitativa, ou mesclando ambas, dependendo sempre da
modalidade escolhida para cada respectiva licitacdo. Infere-se deste conceito a ramificacdo do

principio da impessoalidade, de modo que sera considerada a melhor proposta exclusivamente
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aquela que melhor atenda as exigéncias do edital, de forma mais vantajosa a entidade

contratante, independente de caracteristicas personalissimas do licitante.

Acrescentam-se aos principios elencados no artigo terceiro da lei geral de licitagdes
demais conceitos e paradigmas relacionados ao longo do texto da norma. Talvez a ideia de
maior relevancia e importancia seja a nocdo de compulsoriedade de se contratar para a
administracdo publica por meio de processo licitatorio.

Lei 8.666, art. 2% As obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes, concessdes, permissdes e locacBes da
Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipéteses
previstas nesta Lei.

Improbo, pois, o administrador que buscar suas contratagdes por outros meios que nédo
utilizando uma das diversas modalidades de licitagdo (concorréncia, pregdo eletrénico,
concurso, etc.), com excecdo apenas daquelas hipoteses taxativa e exaustivamente expostas
em legislacdo de nivel federal, como, por exemplo, na propria Lei n° 8.666/1993, a
possibilidade de contratagdes para realizacéo de obras ou servigos de engenharia inferiores ao
valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

O carater isonémico da licitagdo tambem é apresentado em sua lei geral, e exige do
administrador tratamento igual a concorrentes que ingressem no certame licitatério em
condicdes de igualdade. Exige também, por outro lado, tratamento diferenciado a empresas,
que em razdo de sua natureza, possuem desde seu ingresso condi¢do desfavoravel e de

inferioridade. Latente o exemplo do artigo 5°-A da referida norma:

Lei 8.666, art 5°-A: As normas de licitagbes e contratos devem
privilegiar o tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte na forma da lei.

Por possuirem menor capacidade econdmica e menor escala de producéo, o legislador
previu a alternativa ao empresariado nacional de pequeno porte para que tivesse condicdes de
concorrer em processos licitatorios. Inerente a esta ideia se enquadra também o principio da
competitividade, no qual o administrador deve tomar decisbes que sempre visem um maior
campo de concorrentes e participantes, buscando a melhor e mais vantajosa proposta para

atender a demanda de sua instituicao.

Neste panorama, por fim, encontra-se o principio da vantajosidade da melhor proposta.

Deve a administracdo contratar sempre a proposta que melhor atenda sua demanda, a um
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menor custo ao erario. Significa este conceito que ndo basta apenas a proposta ser a de menor
valor. Deverd ela sempre atender aos critérios objetivamente elencados no edital de abertura,
como especificacbes técnicas, que se cumpridos, trardo o resultado esperado. Busca a
administracdo o minimo necessario para o atendimento da necessidade apresentada no projeto
que originou o procedimento licitatério, e ndo simplesmente 0 minimo necessario para se
dispender para a aquisi¢cdo. Estdo inerentes ao conceito de maior vantagem na proposta as
ideias de durabilidade de materiais, de performance técnica dos produtos, de economia no
consumo energético e demais conceitos ndo necessariamente atrelados ao menor prego

ofertado na proposta do licitante em uma determinada licitag&o.

A doutrina, conforme disposto em Alexandrino (2013) menciona também a
competitividade, o procedimento formal, o sigilo das propostas e a adjudicagdo compulsoria

como principios especificos implicitos.

A competitividade € a esséncia do procedimento, somente havendo a efetiva competicao
entre 0s participantes, evitando-se manipulacGes de precos e conluio é que sera possivel obter

a proposta mais vantajosa para a administracdo publica.

O principio do procedimento formal refere-se, sobretudo, a forma como o ato deve ser
executado. Assim, o processo administrativo formal da licitacdo deve ser praticado por toda a

esfera da administracdo publica.

O principio do sigilo das propostas, ao contratio do que se possa inferir, ndo vai de
encontro ao principio da publicidade. Corresponde ao sigilo das propostas até a sua abertura.
A violacédo do sigilo das propostas pode privilegiar um concorrente a licitagdo que, ao saber a
proposta dos demais, podera formular a sua proposta de forma a ganhar a competicéo,

acarretando em fraude do processo licitatorio.

Conforme Alexandrino (2013) adjudicar significa atribuir o objeto do certame ao
vencedor. Esse principio impede que a administracdo publica, ap6s a realizacdo do
procedimento licitatorio e apds a definicdo do vencedor, celebre contrato com outrem que nao
o vencedor. Esse principio também impede que haja nova licitacdo enquanto estiver valida a
adjudicacdo anterior. E importante lembrar, porem que a adjudicacio ndo corresponde &
celebracdo do contrato em si. A adjudicacdo € um ato declaratério que garante apenas que

quando a administracdo for celebrar contrato sobre o objeto da licitagdo, ela o fara com o
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vencedor. O contrato, no entanto, tem a possibilidade de ndo ser celebrado, por motivos de
anulacdo do procedimento licitatério, ilegalidade ou revogacdo da licitagdo por motivos

supervenientes de interesse publico.

3.2. Os Arranjos Contratuais das Organizacdes Sociais

3.2.1. Prerrogativas das organizac0es sociais e a dispensa de licitagdo como

justificativa para a eficiéncia

A primeira delimitacdo para abordar a questdo é definir como sdo tragados 0s arranjos
contratuais das organizacfes sociais e quais sdo as suas prerrogativas, ja que conduz a uma
ideia de liberdade na utilizacdo de recursos publicos e vai de encontro com 0s principios

administrativos dispostos em nossa Constituicdo Federal.

As Organizagdes Sociais, ao contrario do que deve ocorrer na administracdo publica,
ndo precisam realizar processo licitatorio para a contratacdo para a aquisicdo de materiais e
servicos ja que nao fazem parte do escopo de obrigatoriedade previsto na Lei 8666/93. Por
outro lado, as Organiza¢bes Sociais devem ter um conselho de administracdo e este deve,
como atribuicdo privativa, aprovar, por maioria minima de dois tergos o regulamento dos
procedimentos para contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes, conforme disposto
no art. 4°, VIII, da lei n® 9.637/1998. Esse regulamento, por exemplo, tem a possibilidade de
seqguir orientacdes da propria lei 8.666/1993. Na opinido de Mello (2013), por outro lado, tal

dispositivo fere o principio da impessoalidade.

Também é importante lembrar que a administracdo publica possui a dispensa de
licitacdo para a contratacdo de Organizacdo Social conforme o disposto no art. 24 da lei
8.666/1993. No inciso XXIV desse mesmo artigo fica evidente essa prerrogativa, pois faz a
prevé que as Organizacbes Sociais poderdo ser contratadas para prestacdo de servicos
previstos em seu contrato de gestdo, pelo poder publico qualificado pela sua respectiva esfera
de governo com dispensa de licitacdo. A administracdo direta pode contratar uma organizacao
social por meio de dispensa de licitacdo, e, dessa forma, a organizacdo social se torna
responsavel pelo gerenciamento dos recursos or¢camentarios, dos bens moéveis e imoveis e dos
servidores publicos destinados a ela. No proprio inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal
de 1998 est4 clara a possibilidade de ressalva a aplicabilidade do processo licitatorio. E de

entendimento que esses casos de excecdo se referem a dispensa e inexigibilidade. Conforme
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disposto em Cancellier (2005, p. 73) é o principio da supremacia do interesse publico que
confere a obrigatoriedade da realizacdo de licitacdo e € 0 mesmo principio que confere a sua
dispensa, pois em principio a participacdo de uma organizagdo social confere maior eficiéncia
no servico prestado e, sobretudo, quem se beneficia é a propria sociedade.

Além disso, no que se refere a publicidade dos atos das OrganizacGes Sociais, se faz
obrigatéria a publicacdo de resumo do contrato celebrado na imprensa oficial no prazo de
cinco dias conforme art. 61 ou no caso de dispensa ou inexigibilidade no art. 26 da
8.666/1993.

Outra das prerrogativas conferidas as organizacdes sociais é a dispensa de realizacdo de
concurso publico para a contratacdo de seu pessoal.

O art. 7° da lei n® 9.637/1998 traz a seguinte disposi¢éo:

Art. 7° Na elaboragdo do Contrato de Gestdo devem ser
observados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e, também, 0s seguintes preceitos:

Il — a estipulagdo dos limites e critérios para despesa com
remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas
pelos dirigentes e empregados das Organiza¢es Sociais, no exercicio
de suas fungdes.

Dessa forma, ainda que exista essa prerrogativa, o Contrato de Gestdo devera prever
limites e critérios para a contratacdo de pessoal, conforme ressalta Cancellier (2005, p. 28).
De acordo com Silva Neto (2005, p. 29 apud CANCELLIER), a lei deveria prever para a
contratacdo de pessoal o mesmo procedimento atribuido a contratacdo de servigcos e compras
de materiais, ou seja, o conselho de administracdo deveria ser responsavel pela aprovacao de

regulamento sobre esse procedimento.

Outro aspecto relevante dentre as prerrogativas estabelecidas na lei das organizacoes
sociais se refere aos auxilios que podem receber do Estado. Tendo em vista a teoria do direito
administrativo e a propria legislacdo vigente, conforme estabelece Alexandrino (2013), as
organizacges sociais poderdo receber recursos orgcamentarios e bens pablicos necessarios ao
cumprimento do contrato de gestao, além disso, é facultada a cessdo especial de servidor com

onus para o 6rgao de origem do servidor cedido.
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No que se refere a fiscalizagdo, Cancellier (2005) ressalta que as organizacbes sociais
sdo fiscalizadas pelas entidades supervisoras de sua area de atuacdo e que estdo sujeitas ao
controle do Tribunal de Contas sempre que receberem verbas pablicas, conforme art. 70 da
Constituicdo Federal.

No ambito do direito tributario, as Organizacbes Sociais também desfrutam de

determinadas prerrogativas como imunidades e isences tributarias.
E importante conceituar as imunidade e a isengo:

A imunidade pode ser conceituada como a rendncia fiscal
ou vedacdo de cobranca de tributo estabelecida em sede
constitucional. A isencdo, por sua vez, &€ a dispensa de
recolhimento de tributo que o Estado concede a determinadas
pessoas, em determinadas situacdes, através de leis
infraconstitucionais. Podem atingir quaisquer modalidades de
tributos, seja na esfera federal, estadual, municipal ou do
Distrito Federal.

Resende (2005, p. 78 apud CANCELLIER) ressalta que quando o Estado, por meio do
legislador constituinte estabelece as imunidades, ou quando por meio do legislador ordinario
concede as isencdes, ndo estd, como erroneamente alguns consideram, favorecendo um
particular. Dessa forma, segundo o autor, a ideia que se deve compreender é a de que na
verdade quem esta favorecendo € o particular ao publico, uma vez que realiza fungdes que
suprem e em muitos casos até substituem o que € dever do Estado. Assim, a justificativa é de
que é injusto é tributar aquele que auxilia ao Estado, ou até mesmo o substitui, no
atendimento de servicos de interesse coletivo, como o fazem as Organizacdes Socialis, ja que

0 objetivo do tributo também €é o de viabilizar a prestacédo de tais servicos.

A imunidade das Organizac6es Sociais esta prevista no art. 150 da Constituicdo Federal,
porém como requisito, as instituicdes sem fins lucrativos apenas devem obedecer ao que esta

disposto no art. 14 do Codigo Tributario Nacional.
Paes (2005, p. 83 apud CANCELLIER):

Essas exigéncias legais visam a tornar possivel o controle
dessas instituicdes pela autoridade tributaria, a fim de impossibilitar
ou, pelo menos, diminuir o cometimento de fraudes, ja que [...]
recebem verbas publicas. Ou seja, o Estado abre mdo de aparatos
burocréticos visando a efetiva consecugdo dos servigos imunes. N&o
se justificaria, por exemplo, que uma entidade fosse beneficiada com a
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imunidade se ndo aplicasse integralmente no Brasil os recursos na
busca de suas finalidades. Na realidade, o que ocorre é uma verdadeira
troca, em que o Estado abre mao de uma parte de sua receita e a
entidade beneficiaria atua onde, inicialmente, caberia aquele.

Assim, conforme Cancellier (2005, p. 84) sobre o patrimdnio das entidades né&o
incidirdo: Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbano (IPTU); Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis ou Doacédo de Bens e Direitos (ITCD); Imposto sobre Transmisséo
Inter Vivos de Bens Imoveis (ITBI); Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA). Sobre a renda recebida pelas entidades ndo incidira o Imposto sobre a Renda e
Proventos de qualquer natureza (IR), de competéncia da Uni&o. Nos servicos prestados pelas
entidades ndo incidirdo o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), e o

Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISQN).

As isencdes estdo dispostas no art. 150 86° do Codigo Tributario Nacional. Desse modo,
a isencdo tributaria decorre de lei especifica do ente federativo que possui a competéncia

legislativa para excluir o crédito tributario por razdes de politica tributaria.

Dessa forma, pode-se concluir que a qualificacdo como organizacdo social, conferida
pelo poder publico, faz incidir sobre as instituicbes reconhecidas uma série de disposicdes
juridicas especiais que lhes asseguram vantagens e impdem sujeicdes. Conforme ressalta
Modesto (2005, p. 22 apud CANCELLIER)

[...] consta da lei exigéncia de adocdo de regras impessoais para
compras e plano de salarios; existéncia de colegiado superior
composto por fundadores, personalidades da comunidade e
representantes do poder publico; previsdo de auditorias gerenciais e
controle de resultados; fomento pablico condicionado a assinatura de
“contrato” ou acordo de gestdo com o poder publico, definidor de
metas e tarefas a cumprir; responsabilizacdo 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 entidade privadas
sem fins lucrativos.

3. ALTERNATIVAS CAPAZES DE BALIZAR A CONDUTA DAS
ORGANIZACOES SOCIAIS

Tendo em vista 0s aspectos anteriormente evidenciados € possivel concluir que €

necessario procurar alternativas que sejam capazes de conferir maior aderéncia aos principios
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administrativos e que possam balizar a conduta das Organizacgdes Sociais sem prejudicar a sua
proposta de maior eficiéncia e eficacia frente aos servicos prestados diretamente pela
administracdo publica. De fato, as Organizacfes Sociais desfrutam de recursos publicos
diretamente transferidos e dessa forma, um controle maior sobre suas atividades de faz

necessario.
3.1. Fiscalizacédo das Atividades das Organizacdes Sociais

Desde o inicio da sua instituicdo, a organizacdo social deve assinar um contrato de
gestdo com o Estado que conterd as metas e objetivos de sua atuacdo. Nesse contexto, a
analise desse controle finalistico é o ponto de partida. O contrato de gestdo, dessa forma
estabelece o elo entre os meios e os fins da atividade das organizacgdes sociais. Esse arranjo

contratual e suas caracteristicas também merecem destaque na anélise.

O contrato de gestdo, conforme Alexandrino (2013) é um acordo cuja finalidade é fazer-
se cumprir uma espécie de programa em troca de algo que confere interesse da parte que se
compromete atingir as metas nele definidas. Quando celebrado entre o poder publico e
entidades privadas possibilita a essas entidades o recebimento de recursos, sujeitando-as, por
outro lado, a fiscalizacdo da destinagdo desses recursos que receberam, ocorrendo, portanto,
uma reducdo da autonomia dessas entidades. O contrato de gestdo estabelece as obrigac6es do
poder publico e da Organizacdo Social, ele deve ser submetido ao Ministro de Estado ou
autoridade supervisora da area de interesse relacionada a atividade da entidade, apds a

aprovacao pelo Conselho de Administracao.

Na elaboracdo do contrato de gestdo, conforme Alexandrino (2013) devem ser
observados 0s principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e também outros quatro preceitos que obrigatoriamente devem estar contidos
no contrato. Primeiramente o contrato deve dispor sobre as obriga¢cfes da Organizacao Social,
especificando o programa de trabalho proposto pela entidade, a definicdo de metas a serem
alcancadas bem como o prazo de execugdo. O segundo preceito é a previsdo expressa dos
critérios objetivos de avaliacdo de desempenho que serdo utilizados, quais sejam, 0S
indicadores de qualidade e de produtividade. O terceiro preceito dispGe sobre 0s critérios para
a despesa com remuneracdo e vantagens de qualquer natureza que serdo recebidas pelos
dirigentes e empregados das organizac6es sociais no exercicio de suas funcbes. O quarto e

ultimo evidenciado pelo autor é a importancia da definicdo das demais clausulas do contrato
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de que serdo subscritas pelos Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da area de

atuacdo da entidade.

Di Pietro (2013) traz a tona o conceito de “contratualizagdo do controle”, uma vez que
se confere maior autonomia em contrapartida de um compromisso assumido contratualmente.
O controle é por resultados e por meio das organizagfes sociais se busca uma maior
participacdo social ja que o controle por meio dos conselhos também é recrutado em meio a
sociedade civil.

Conforme Rocha (2011, apud ZOLET), o papel reservado ao contrato de gestdo € o de
substituir o sistema de controle baseado no principio da legalidade e na supremacia do
interesse publico sobre o privado, pelo controle baseado no principio da consensualidade, na

cooperacéo, no qual as metas sdo negociadas e preestabelecidas pelas partes.

Dessa forma, a fiscalizacdo das atividades executadas pelas organizagdes sociais tendo
em vista o que foi acordado em contrato de gestdo € realizada, sobretudo, pelo conselho de
administracdo. Esse conselho é formado por membros da propria administracdo publica bem
como da sociedade civil, mas que, sobretudo sao indicados pela administracdo. Esse conselho,
no entanto, apenas tem a incumbéncia de realizar um controle finalistico das atividades e o

controle efetivo.

A Organizacdo Social deve apresentar relatério que apresente o comparativo das metas
propostas e realizadas bem como a prestacéo de contas correspondente ao exercicio financeiro
ao 6rgdo ou entidade do poder publico supervisora e signataria do contrato ao final do
exercicio ou a qualquer tempo. Esses resultados serdo analisados por uma comissdo de
avaliacdo indicada pela autoridade supervisora da area correspondente, composta por
especialista de notdria capacidade e adequada qualificacdo, conforme ressalta Alexandrino
(2013). Depois de analisar o relatorio, a comissdo encaminha um relatério conclusivo para a
entidade supervisora sobre a avaliacdo procedida. Dessa forma, durante a fiscalizacdo do
contrato de gestdo, caso seja constatada pela autoridade supervisora qualquer irregularidade
ou ilegalidade na utilizacdo dos recursos ela devera dar ciéncia ao Tribunal de Contas sob

pena de responsabilidade solidéria.
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Assim pode-se concluir que na precariedade do controle finalistico é necessario que o
controle externo ou o controle social manifestem a sua fiscalizagdo, o que acarreta, sobretudo,

a destinacdo de mais recursos publicos para o cumprimento de tal finalidade.

Essa é uma forma de fiscalizacdo da conduta das organiza¢des sociais, mais relacionada
ao aspecto da conformidade, pois tais entidades também estdo sujeitas a controle externo do
Tribunal de Contas tendo em vista que recebem a administram recursos do poder publico e
seu estatuto deve conter regras rigidas sobre suas finalidades sociais como também regras
para serem adotadas para a remuneracdo do pessoal e para a realizacdo de compras. Além
disso, o conselho de administracdo devera ser composto por membros da administracdo

publica.

O artigo 16 da Lei 9.637/1998 dispOe sobre as medidas necessarias no caso de
descumprimento do contato de gestdo, uma vez ocorrido o descumprimento ela podera ser
desqualificada ap0s processo administrativo e seus dirigentes serdo responsabilizados pelos
danos e prejuizos decorrentes de sua agdo ou omissdo. No paragrafo 2° fica claro que a
desqualificacdo implica a reversdo dos bens e valores cedidos pelo Estado, porém essa
desqualificacdo da mesma forma que ocorre a qualificacdo trata-se de ato discricionario da

administracao publica.

3.2. Aproximacdo com os Principios Administrativos

A pesquisa tem a intencdo de evidenciar as prerrogativas das organizacdes sociais frente
a administracdo direta e seus desdobramentos no que diz respeito a aplicabilidade dos

principios administrativos.

Como ferramenta de aproximagdo com o0s principios administrativos pode-se citar o
cotrato de gestdo como instrumento de fiscalizacdo e como as alternativas propostas para a
aproximacao dessa conduta com a conduta prevista para a administracdo direta. Foi a Emenda
Constitucional n°® 19/1998 que incluiu no ambito juridico a possibilidade de realizacdo de
contratos de gestdo na administracdo publica adicionando o termo a norma no art. 37 § 8°.
CANCELLIER (2005). Em contrapartida, muitos autores consideram que o estabelecimento
de contrato de gestdo ndo é suficiente, e apontam alternativas que poderiam evitar a

desobediéncia aos principios da administracdo, segundo Zolet (2011), para atribuir maior
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legitimidade aos principios poderia ser exigido um processo licitatorio prévio a qualificacéo

das entidades.

Tendo em vista os principios administrativos dispostos em nossa Constitui¢do Federal,
conforme Campos (2012) existe a possibilidade de buscar alternativas de aproximacgdo da
conduta das Organizacdes Sociais com esses pressupostos. Primeiramente a autora salienta
que a necessidade de realizacdo de um processo licitatério prévio a fim de escolher e
qualificar a entidade como tal seria de notavel importancia. Dessa forma a qualificacdo
deixaria de ser ato discricionario e de certa forma pode oferecer maior garantia de que a
entidade realmente é capaz de prestar o servico com a eficiéncia pretendida. Na mesma linha
de raciocinio, Di Pietro (2013) defende a obrigatoriedade de demonstrar que a organizagao
social possui qualificacdo técnica e idoneidade financeira para administrar o patriménio
publico. O que ocorre € que muitas vezes as Organizacdes Sociais sdo qualificadas sem terem

de demonstrar sua capacidade gerencial.

Outro aspecto que poderia favorecer essa aproximacdo é a comprovagao, ndo somente
dos atos legais constitutivos da entidade, como também da comprovacao da evidéncia de sua
continuidade de operacOes, ou seja, a analise da saude financeira e outras analises desse
mesmo carater poderiam ser solicitadas como requisito. Podes-se ressaltar também a
possibilidade de prestacdo de garantia tal como € exigido nos contratos administrativos. De
fato o contrato de gestdo ndo consta de todos os atributos de um contrato administrativo
trivial, porém, no momento da qualificacdo poderia ser exigida um garantia com o objetivo de

afiancar as atividades da Organizacédo Social que ndo cumprisse 0s seus objetivos.

Um terceiro aspecto ressaltado por Campos (2012) é a obediéncia aos principios da
licitacdo. Essa seria uma alternativa até mesmo se ndo fosse executada com todo o rigor uma
vez que, ja seria suficiente se as Organizacfes Sociais, ao contratar qualquer tipo de
mercadoria ou servico, observassem os pressupostos do julgamento objetivo, por exemplo. A
autora ressalta também que o Decreto Federal n° 6.170, de 25 de julho de 2007 autorizou a
realizacdo de uma “cotacdo prévia de pregos no mercado” em detrimento da utilizagdo de

pregdo nas Organizacdes Sociais sob 0 argumento de maior celeridade e eficiéncia.

O ultimo aspecto levando em questdo esta relacionado com a remuneracdo do pessoal
contratado pelas OrganizacBGes Sociais. Ja que € possivel desfrutar de ampla liberdade na

gestdo dos recursos repassados pela administracdo publica, fica evidente a necessidade de
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implantar uma limitagdo salarial para os empregados contratados. Dessa forma, se mitigaria o
risco de desperdicio dos recursos publicos para o favorecimento de terceiros. Ainda assim, as
OrganizacOes desfrutam da prerrogativa de valer-se do quadro funcional da administracao

publica sem nenhum énus.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa constatou que a consagracdo dos direitos sociais com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 foi ponto de partida para a legitimacdo da prestacao de servicos
relacionados a educacdo, a salde, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca,

a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia social.

O movimento de Reforma do Estado, iniciado na década de 1990, trouxe a tona o
pressuposto de parceria na prestacdo de determinados servicos, denominados nao exclusivos,
que antes eram de responsabilidade somente da administracdo publica, sob o argumento da
eficiéncia dos servigos prestados. Alguns autores defendem essa ideia e argumentam que foi
possivel obter maior qualidade, outros, no entanto, ressaltam que essa transferéncia de
responsabilidade a particulares somente fere os principios estabelecidos na Constitui¢do
Federal. Nesse arcabouco institucional foi promulgada a Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998
gue criou um novo ator nesse processo, as Organizacdes Sociais. As Organizac¢des Sociais sao
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do
meio ambiente, a cultura e & saude. Certamente, devido ao cenario social e econdémico
vivenciado no periodo, para que os objetivos pudessem ser alcangcados seria necessario que a
atividade fosse compartilhada, porém existem algumas prerrogativas inerentes a esse novo
arranjo juridico que criaram algumas lacunas para que essas entidades estivessem de fato

alinhadas com os principios dispostos na Constituicdo Federal.

As organizagdes sociais ndo sdo criadas, mas sim qualificadas e devem ter como
finalidade atividades de interesse publico ou socialmente relevante previsto em lei. Existe
requisitos para a qualificacdo, mas por outro lado, a qualificacdo também proporciona
prerrogativas, dentre elas, a utilizacdo de bens materiais e recursos humanos da administracao

publica, a transferéncia de bens e recursos publicos desde que condicionados ao contrato de
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gestdo, o recebimento de subsidios, isencdes e a possibilidade de aquisicdo de produtos e

servicos sem processo licitatorio.

Dessa forma, pode-se concluir que as OrganizacGes Sociais, ao receberem recursos
publicos devem usufrui-los de maneira livre e eficiente, mas a0 mesmo tempo devem manter
a obediéncia aplicando, sobretudo, o principio da impessoalidade moralidade. O controle
exercido por meio do contrato de gestdo apresenta um caréater finalistico e ndo é eficiente no
que diz respeito aos aspectos da conformidade. A possibilidade de transgredir os principios
administrativos € uma ameaca, porém sua violacdo pode ser evitada por meio de ferramentas
capazes de balizar a selecdo e a conduta das OrganizacGes Sociais, tais como o alinhamento
fino do contrato de gestdo e sua fiscalizacdo efetiva, 0 processo licitatorio prévio na seleco

da entidade e a exigéncia de garantias.
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