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Resumo: A Administracdo Pablica busca, como fim precipuo
de sua atuacao, a concretizacdo dos direitos fundamentais pre-
vistos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como
cultura, educacdo e saude. Contudo, o Estado tem sua atuacao
limitada pela insuficiéncia de recursos proprios que permitam
garantir esses servi¢os sociais a universalidade dos cidaddos. A
fim de se garantir uma prestacdo mais eficiente de tais servicos
a populacdo, se fez necessaria a atuacdo paralela de um setor
publico ndo-estatal, o chamado Terceiro Setor, dentro do qual
se encontrard a figura das OrganizacBes Sociais. Serdo estas 0
objeto de nosso presente estudo, que mostrard como, e em que
contexto, se deu a instituicdo de tal modelo de parceria no or-
denamento juridico brasileiro. Em posterior analise do contrato
administrativo de gestdo, buscaremos entdo evidenciar os gra-
Ves prejuizos sociais que podem decorrer da dispensa de licita-
cdo conferida a tais contratos pela Lei das Licitagdes, propondo
a declaragdo de inconstitucionalidade de seu artigo 24, XXIV,
como melhor solucgéo para evitar perdas substanciais ao Erario
publico e a sociedade.
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TRACTS BETWEEN PUBLIC ADMINISTRATION AND
SOCIAL ORGANIZATIONS

Abstract: The Public Administration aims, as its primary pur-
pose of action, the realization of the fundamental rights provid-
ed by the Constitution of the Federative Republic of Brazil,
such as culture, education and health. However, the State has
its performance limited by insufficient own resources to guar-
antee these social services to the universality of citizens. In
order to ensure them a more efficient delivery of those ser-
vices, it was made necessary a parallel actuation of a non-State
public sector, the so-called Third Sector, within which we’ll
find the figure of Social Organizations. These organizations
will be the object of our present study, which will show in what
form and context they first appeared in the Brazilian legal sys-
tem. In later analysis of the management contract, we will seek
to highlight the serious social damages that can arise from the
bidding exemption given to such contracts by the Law on Pub-
lic Tender Contracts, proposing the declaration of unconstitu-
tionality of its Article 24, XXIV, as the best solution to avoid
substantial losses to both the Public Purse and society.

Keywords: Public Administration. Social Organizations. Man-
agement Contract. Bidding exemption. Unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

or ora, podemos conceituar sucintamente as or-
ganizagdes sociais, também chamadas de “OSs”,
4| como entidades de direito privado que, através de
parceria entre particulares e a Administracdo
Publica, buscam executar servi¢os publicos ndo
exclusivos do Estado previstos em lei, sem a finalidade de ob-
ter vantagens econdmicas. Uma visdo historica geral do Tercei-
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ro setor, e a exposicdo dos elementos constantes da atuagdo de
suas entidades ndo-estatais, dentro da qual se abordarédo especi-
ficamente a Organizacdo Social e seus principais aspectos, se-
rdo os objetos das duas primeiras subsecdes do presente estudo.

O estabelecimento do elo juridico entre Administracéo
Pablica e tais entidades se da pela celebragdo de contratos de
gestdo, aos quais daremos enfoque em um terceiro momento.
Com o intuito de evidenciar, ap6s apresentadas as devidas ba-
ses doutrinérias e jurisprudenciais que fundamentam nosso
pensamento, discorreremos posteriormente acerca dos graves
prejuizos que podem se originar da existéncia de previsdo legal
de dispensa do instrumento licitatério em tal modalidade con-
tratual, consagrada na Lei das Licitagdes, das quais é exclusiva.

Por fim, apresentaremos as conclus6es obtidas, pugnando
pela declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 24, inciso
XXI1V, da Lei de LicitacGes (8.666/93), como meio mais ade-
quado a garantir a transparéncia administrativa e dificultar pos-
siveis danos ao Eréario publico.

2. HISTORICO

Na Era Moderna, tivemos a Revolucdo industrial como
importante marco na evolucdo do pensamento humano. Como
subproduto indesejavel desse fénomeno, adveio a chamada
questdo social, estreitamente ligada ao sofrimento a que foram
submetidos os estamentos sociais inferiores da sociedade. Pro-
blemas que eram entdo circunscritos a solugdo meramente den-
tro da esfera privada (saude, educacdo, dentre outros), adquiri-
ram importante dimensdo publica, sendo posteriormente utili-
zados como fundamentos das politicas de justica social aplica-
das pelos paises que adotaram o ideario do Estado de Bem-
estar Social ou Estado-Providéncia (Welfare State). De forma
breve, podemos dizer que este tinha como base ideoldgica o
pensamento keynesiano, e suas politicas publicas visavam ga-
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rantir, tanto a defesa dos direitos dos cidadaos, quanto o bom
funcionamento do mercado, tendo seu maior processo de ex-
pansdo dentro do cenério de pos-Segunda Guerra Mundial, em
resposta ao momento de crise global que se instalava. Assim, o
Primeiro Setor (0 Estado) assumia a responsabilidade de solu-
cionar os problemas gerados pelo Segundo Setor (0 Mercado),
através de politicas publicas compensatorias e desenvolvimen-
tistas, utilizando-se de duas formas para solucionar a problema-
tica questdo social: a atuacdo direta por seus 6rgaos e entida-
des, e a indireta, através de parcerias com a sociedade civil,
cuja participacdo se dava por razdes humanitérias, por culpa ou
por propdsitos pragmaticos. Ai se deu a origem do chamado
Setor Solidéario, Setor Independentente, ou como é mais conhe-
cido, o Terceiro Setor.

Com a chamada “Crise do Estado de Bem-estar Social”,
sobretudo a partir dos anos 1970, retomaram-se, sob nova rou-
pagem, manifestacdes politicas tipicas do liberalismo classico
(agora sob a alcunha de “neoliberalismo”), evidenciadas de
forma marcante nos governos de Margaret Thatcher (Inglater-
ra) e Ronald Reagan (EUA). Dentro deste novo contexto, cujas
idéias gerais defendiam a diminuicdo da ingeréncia estatal na
vida privada e a absoluta liberdade de mercado, ratificou-se a
idéia de que o Estado ndo tinha como prestar, de forma autos-
suficiente, o0s servigos essenciais a todos os seus cidadéos. Fa-
ria-se entdo necessaria, para viabilizar a efetiva consecucao dos
direitos fundamentais, uma ampla atuacdo paralela da propria
sociedade na prestagdo dos servicos ndo exclusivos, que se
daria atraves de convénios celebrados entre o Estado e os entes
de cooperacgéo paraestatais.

Recentemente, tais parcerias tiveram uma ascensdo de
importancia em contexto global, inclusive no surgimento das
chamadas OrganizacOes Nao-Governamentais (ONGSs), 0 que
pode ser explicado como um reconhecimento do insucesso es-
tatal como promotor das politicas de desenvolvimento social,
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assim como o de que o mercado nao é suficiente em sua atua-
cao para solucionar as questdes decorrentes de suas relacbes
desiguais.

Quanto ao Brasil especificamente, temos que 0 primeiro
diploma legislativo relacionado ao que se entende hoje por
Terceiro Setor, € a Lei Federal n° 91/1935, que tratava do re-
conhecimento de entidades como sendo de utilidade publica em
seus artigo 1° e 2° , desde que prenchessem alguns requisitos
como adquirir personalidade juridica, estar em efetivo funcio-
namento e servir desinteressadamente a coletividade e que 0s
cargos de suas diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou
consultivos ndo fossem remunerados, além de necessario de-
creto do Poder Executivo que declarasse expressamente tal
utilidade. E importante também ressaltar, que nesta lei ndo ha-
via a previsdo de nenhuma vantagem a ser concedida pelo Es-
tado a tais entidades (art. 3°). Com o passar dos anos, porém,
foram sendo concedidos gradualmente os mais diferentes bene-
ficios as organizagfes reconhecidamente de utilidade publica,
como isenc¢0es, financiamentos publicos, dentre outros.

Dentro da pauta politica nacional, somente a partir
do governo Fernando Henrique Cardoso (1994-2002) € que
surge uma nova iniciativa de reforma administrativa e de fo-
mento a tais parcerias, cujos fundamentos e diretrizes se encon-
travam no PDRAE - Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Tal reforma tinha como grande proposito a transferén-
cia da maior porgdo possivel de servicos ndo-exclusivos para
entidades criadas fora do aparelho estatal (0o que se chama de
“enxugamento” do Estado). Partindo dessa diretriz, foi institui-
do o Programa Nacional de Publicizacdo, que autorizava ao
Poder Executivo, com o fim de os servigos serem desenvolvi-
dos de maneira mais eficiente, a transferéncia de bens e servi-
¢os publicos para entidades privadas que preenchessem certos
requisitos, transformando-as em entidades publicas néo-
estatais. A necessidade um titulo juridico especial para que
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determinadas entidades privadas colaboradoras recebessem o0s
beneficios, criou uma nova instituicdo dentro do Direito Brasi-
leiro: as OrganizagOes Sociais, cujo marco legal se deu em sede
da Lei Federal n. 9.637/1998.

3. DO TERCEIRO SETOR

O Terceiro Setor, como anteriormente enunciado, coexis-
te junto ao primeiro setor (Estado) e ao segundo setor (Merca-
do), e pode ser entendido em sua origem como uma “inventiva
da criatividade dos administradores ou economistas do periodo
do apogeu do neoliberalismo entre nos” (MELLO, 2009, p.
224). Quanto a conceituagdo material, ¢ aquele que “designa
entidades que ndo sdo estatais e também ndo sdo prepostas a
objetivos mercantis, predispondo-se, a0 menos formalmente, a
realizacdo de objetivos socialmente valiosos e economicamente
desinteressados” (MELLO, 2009, p. 224). O Terceiro Setor ¢
assim composto pelas chamadas “entidades paraestatais”. Ape-
sar de ndo estar prevista em disposi¢do constitucional, tal ex-
pressdo € amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia, e
constante em leis infraconstitucionais. A titulo de enriqueci-
mento, traremos aqui alguns conceitos doutrinarios que objeti-
vam definir o que seriam tais entidades.

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 496) assevera
que tais sdo “pessoas privadas, instituidas pelas formulas de
direito privado, as quais pode ser atribuido o encargo da pres-
tacdo de servigos publicos no regime de parceria com a Admi-
nistragao Publica”.

Por sua vez, Fernanda Marinela (2011, p. 168) conceitua
como entidades paraestatais as que “colaboram ou cooperam
com o Estado no desempenho de uma atividade de interesse
coletivo, embora néo integrem a Administracdo, residindo ape-
nas ao lado dela.”

Adotamos o conceito dado por Maria Sylvia Zanella Di
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Pietro (2010, p. 491), que as define de forma didatica como:

entidades privadas no sentido de que sdo ins-
tituidas por particulares; desempenham servicos
ndo exclusivos do Estado, porém em colaboragédo
com ele; recebem algum tipo de incentivo do poder
publico; por essa razdo, sujeitam-se a controle pela
Administracdo Publica e pelo Tribunal de Contas.
Seu regime juridico é predominantemente de direi-
to privado, porém parcialmente derrogado por
normas de direito publico.

Feitas tais defini¢Oes, podemos dizer que em nosso orde-
namento juridico patrio compreendem-se como tais 0s servicos
sociais autbnomos, as entidades de apoio, as organizagdes da
sociedade civil de interesse publico e as organizacGes sociais.
Sem buscar esgotar os temas, traremos uma breve definicdo das
trés primeiras figuras, e em sede de estudo especifico das Or-
ganizacBes Sociais na proxima secdo, buscaremos esgotar o
tema.

Os servigos sociais autbnomos, que compdem 0 sistema
S (SESI , SESC, SENAC, SEBRAE, dentre outros, conforme
enuncia Hely Lopes Meirelles (2003, p. 362), serdo basicamen-
te:

todos aqueles instituidos por lei, com perso-
nalidade de Direito Privado, para ministrar assis-
téncia ou ensino a certas categorias sociais ou gru-
pos profissionais, sem fins lucrativos, sendo manti-
dos por dotagcbes orcamentarias ou por contribui-
cOes parafiscais. S&o entes paraestatais , de coope-
racdo com o Poder Publico, com administracdo e
patrimdnio proprios, revestindo a forma de institui-
cOes particulares convencionais ou peculiares ao
desempenho de suas incumbéncias estatutarias.

Ja quanto as entidades de apoio, Di Pietro (2010, p. 493)
nos esclarece serem tais:
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pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por servidores publicos, po-
rém em nome préprio, sob a forma de fundacéo,
associacdo ou cooperativa, para a prestacdo, em ca-
rater privado, de servicos sociais ndo exclusivos do
Estado, mantendo vinculo juridico com entidades
da administragdo direta ou indireta, em regra por
meio de convénio.

Por fim, quanto as organizacdes da sociedade civil de in-
teresse publico, temos que sdo regulamentadas pela Lei n.
9.790/1999, regulamentada pelo Decreto n° 3.100/1999, que
disciplinou a qualificacdo de entidades de direito privado, sem
fins lucrativos, como OSCIPs. Segundo Marinela (2011, p.
176), nos termos da lei regulamentadora e das alteracfes pro-
movidas pela Lei 10.539/2002 e pela Medida Proviséria n.
2.216-37/2001, serd a OSCIP:

pessoa juridica de direito privado, instituida
por particular, sem fins lucrativos, para a prestacdo
de servigos sociais ndo exclusivos do Estado (ser-
vicos socialmente (teis), sob incentivo e fiscaliza-
cao desse Estado, e que consagre, em seus estatu-
tos, uma série de normas sobre estrutura, funcio-
namento e prestacdo de contas.

3.1 DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

Como se sabe, 0 objetivo declarado pelos autores da re-
forma administrativa empreendida durante o governo FHC,
com a criacdo da figura das OrganizacOes Sociais, foi 0 de que
a prestacdo dos servicos propostos a tais entidades, ja livres a
atuacdo da iniciativa privada a epoca, deveria ser gradualmente
transferido a este setor parceiro, até que fosse eliminada com-
pletamente a prestacao direta daqueles por parte do Estado.

Cabe nessa questdo indagar se tal processo exacerbado de
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publicizacdo encontra amparo em sede constitucional. Nos
termos dos artigos 196, 205, 206 e 208 da Constituicdo Cidada
de 1988, combinados com o artigo 175, também da CF, enten-
demos que evidenciam-se circunstancias expressas impeditivas
de que o Estado transponha em sua integralidade os servicos
sociais, pois tem o dever constitucional de presta-los direta-
mente, havendo inclusive previsdo de que se ndo o fizer, devera
utilizar dos atos de concessdo e permissao, precedidas de devi-
da licitacdo. Tal pensamento é consoante as idéias defendidas
por Di Pietro e Marinela.

O titulo de Organizacdo Social, como ja exposto, teve seu
modelo institucional inicial delineado pela Lei Federal n.
9.637/1998, que foi um paradigma para a criacdo de tal titulo
nas searas estadual e municipal. Quanto a seus elementos ge-
rais, Mello (2009, p. 236) as conceitua, com base no artigo 1°
da Lei 9.637/1998, como:

entidades privadas, qualificadas livremente
pelo Ministro ou titular do 6rgdo supervisor ou re-
gulador da area de atividade corresponde ao seu
objeto social e pelo Ministro do Planejamento, Or-
camento e Gestdo, desde que, ndo tendo fins lucra-
tivos, suas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologi-
co, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a
cultura e a salde e a pessoa atenda a determinados
requisitos formais 6bvios e preencha alguns poucos
requisitos substanciais, travando contrato de gestdo
com o Poder Publico.

A denominag¢ao “Organizagdo Social” em suma designa-
ra entidades privadas ordinarias que optem por habilitar-se
perante o Poder Publico e, cumpridos certos requisitos formais
6bvios, possam receber a qualificacdo por parte dos Ministros
competentes. Quanto a este fato, impende destacar os dizeres
de Mello (2009, p. 241) defende-se que a “qualificacdo como
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organizacdo social, seria um gesto de “graga”, uma outorga
imperial resultante tdo-s6 do soberano desejo dos outorgantes,
0 que, a toda evidéncia, € incompativel com as concepcdes do
Estado Moderno™.

Assim, é importante mencionar que a qualificacdo das
entidades privadas como OrganizacGes Sociais as precede em
existéncia. Também hé previsdo de que, em razdo das finalida-
des exercidas, possam tais entidades receber dotacGes orcamen-
tarias, e cessdo de bens publicos servidores publicos, ja que
previstas & época da Reforma do Aparelho Estatal como desti-
nadas a absorver atividades desempenhadas por érgdos estatais
extintos a epoca, usando livremente de suas instalacGes, bens e
servidores.

Quanto as questdes acima, temos ampla critica doutrina-
ria, sobretudo a figura da discricionariedade exacerbada (mui-
tas vezes chamada de “escandalosa”) concedida aos Ministros
para qualificar uma entidade como Organizagdo Social, haven-
do mera concordancia da parte desses, sem necessidade de
qualquer habilitacdo técnica e econdmico-financeira prévia. A
esse propdsito, faz-se mister o raciocinio do professor Mello
(2009, p. 239), que finda em critica severa:

Enquanto para travar com o Poder Publico re-
lagbes contratuais singelas (como um contrato de
prestacdo de servicos ou de execucgdo de obras) o
pretendente € obrigado a minuciosas demonstra-
¢Oes de aptiddo, inversamente, ndo se faz exigéncia
de capital minimo nem demonstracdo de qualquer
suficiéncia técnica para que um interessado receba
bens publicos, moveis ou imoveis, verbas publicas
e servidores publicos custeados pelo Estado, consi-
derando-se bastante para a realizacdo de tal opera-
¢do a simples aquiescéncia de dois Ministros de Es-
tado ou, conforme o caso, de um Ministro e de um
supervisor da area correspondente a atividade exer-
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cida pela pessoa postulante ao qualificativo de or-
ganizacdo social. Trata-se, pois, da outorga de uma
discricionariedade literalmente inconcebivel, até
mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude,
e que permitird favorecimentos de toda espécie.

Di Pietro (2010, p. 498), no mesmo prisma, alude, quanto
a possibilidade de atribui¢do de bens e servidores a tais entida-
des, o precedente que se abre a facilitar desnecsarios riscos
para 0 patriménio publico pela possibilidade de existéncia de
“entidades fantasmas™:

Trata-se de entidades constituidas ad hoc, ou
seja, com o objetivo Unico de se habilitarem como
organizagOes sociais e continuarem a fazer o que
faziam antes, porém com nova roupagem. Séao enti-
dades fantasmas, porque ndo possuem patrimonio
préprio, sede propria, vida prépria. Elas viverdo
exclusivamente por conta do contrato de gestdo
com o poder publico.

Quanto ao vinculo juridico de sua relagdo com o Poder
Pablico, podemos evidenciar que se formaliza com a celebra-
cao de um contrato de gestdo, que seré objeto de detida analise
em sua pugnada inconstitucionalidade no tépico seguinte.

3.1.1 DOS CONTRATOS DE GESTAO

O contrato de gestdo celebrado entre Administragdo PU-
blica e a entidade qualificada como Organizacdo Social, dis-
criminard as atribuigdes, responsabilidades e obrigacBes mu-
tuas de ambas as partes, se constitui na principal diferencial da
organizacgéo social dentro do Terceiro Setor, ndo sendo exten-
sivel as demais pessoas juridicas privadas.

O problema quanto a estes se d& na redacdo do artigo 24,
XXI1V, da Lei 8.666/93, conferida pela Lei n° 9.648/98, que
previu a dispensa de licitacdo “para a celebracdo de contratos
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de prestacdo de servicos com as organizagdes sociais, qualifi-
cadas no ambito das respectivas esferas de governo, para ativi-
dades contempladas no contrato de gestdo”. Vale lembrar que o
instrumento licitatorio tem como escopo a garantia da obser-
vancia do Principio da Isonomia e a de que seja escolhida a
proposta mais vantajosa para a Administracdo. Porém, como ja
afirmado anteriormente, apesar da dispensa de licitacdo confe-
rida ndo isentar o contrato da observancia dos principios cons-
titucionais regentes do Direito Administrativo, a hipoGtese de
desnecessidade de qualquer habilitacdo técnico-econdémico
anterior na qualificacdo, pode levar a formacdo de Organiza-
¢Oes Sociais “fantasmas”, que provavelmente se envolverdao em
desvios de recursos de toda a natureza.

A nés, se figura inconstitucional tal descumprimento do
dever geral de licitacdo, constante da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, arts. 22, inciso XXVII , 37,
inciso XXI, e 175. Quando se h& previsdao de que tais Organi-
zacOes Sociais poderdo receber recursos publicos em geral (se-
ja dotacBes orcamentarias, bens ou servidores), ndo se poderia
dispensar o instrumento licitatério como regra a ser observada.
Nossa opinido se coaduna a do eminente magistério proferido
por Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 239), que afir-
ma:

“Nao se imagine pelo fato de o art. 37, XXI,
mencionar a obrigatoriedade de licitacao, salvo nos
casos previstos em lei, o legislador é livre para ar-
redar tal dever sempre que lhe apraza. Se assim
fosse, o principio ndo teria envergadura constituci-
onal; ndo seria subordinante, pois sua expressdo so
se configuraria ao nivel das normas subordinadas,
caso em que o disposto no preceptivo referido néo
valeria coisa alguma. A auséncia de licitagdo obvi-
amente é uma excecdo que sé pode ter lugar nos
casos em que razdes de indiscutivel tomo a justifi-
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quem, até porque, como é ébvio, a ser de outra sor-
te, agravar-se-ia o referido principio constitucional
da isonomia. Por isto mesmo é inconstitucional a
disposicao do art. 24, XXIV, da Lei de Licitagdes
(Lei 8.666, de 21.6.93) ao libera de licitagdo os
contratos entre o Estado e as organizacdes sociais,
pois tal contrato é o que ensancha a livre atribuicéo
deste qualificativo a entidades privadas, com as
correlatas vantagens; inclusive a de receber bens
publicos em permissdo de uso sem prévia licita-
¢ao0.”

A ilustre professora Di Pietro (2010, p. 498), nesse racio-
cinio, defende que, para que as OS se adequem aos principios
constitucionais que regem a gestdo patrimonial publica e sua
protecdo, “a necessidade de exigéncia de licitagdo para a esco-
lha da entidade™.

A corroborar o exposto acima, 0 mestre Marcal Justen Fi-
lho (2004, p.31) diz que “ha necessidade de prévia licitacdo
para configurar o contrato de gestdo e escolher a entidade pri-
vada que sera contratada”, afirmando que tal obrigatoriedade se
daria porque os principios de isonomia e indisponibilidade do
interesse publico sdo os regentes da questdo. E o autor ainda
alerta quanto aos contratos instrumentais e acessorios ao prin-
cipal, que também serdo beneficiados com a dispensa, pois
“uma vez firmado o contrato de gestdo, as futuras contratagdes
de prestacdo de servigo — j& previamente identificadas — serdo
pactuadas sem necessidade de nova licitagdao”. Tal preocupagao
se da em sede de que o Decreto no 5.504, de 5-8-2005, exigia
que as entidades qualificadas como organizacdes sociais, rela-
tivamente a recursos por ela administrados, oriundos de repas-
ses da Unido, realizassem o procedimento licitatorio quanto a
aquisicdo de compras, obras, servigos e alienacdes. Porém, o
Decreto n 6.170, de 25-7-2007, fez exigéncia diversa, determi-
nando em seu artigo 11 que, embora a licitacdo prevista no
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Decreto 5.504/05 pudesse ser realizada, ela deixou de ser obri-
gatoria na aquisicéo de bens e servigos. A jurisprudéncia brasi-
leira também reconhece tal dispensa na celebracdo de contratos
de prestacdo de servicos contemplada no contrato de gestéo,
conforme os termos do Recurso Especial 952.899/DF
(2008/0113864-0), do STJ:
EMENTA: ADMINISTRATIVO. CON-
TRATO DE GESTAO. LICITACAO. DISPENSA.
1. O contrato de gestdo administrativo constitui ne-
gocio juridico criado pela Reforma Administrativa
Publica de 1990. 2. A Lei 8.666, em seu art. 24, in-
ciso XXIV, dispensa licitacdo para a celebracdo de
contratos de prestacdo de servicos com as organi-
zacOes sociais, qualificadas no ambito das respecti-
vas esferas de governo, para atividades contempla-
das no contrato de gestdo. 3. Instituto Candango de
Solidariedade (organizacdo social) versus Distrito
Federal. Legalidade de contrato de gestdo celebra-
do entre partes. 4. Auséncia de comprovacao de
prejuizo para a Administracdo em razdo do contrato
de gestdo firmado. 5. A Acdo Popular exige, para
sua procedéncia, o bindémio ilicitude e lesividade. 6.
Recurso especial improvido. (STJ — Rel. José Del-
gado)

Em meio a discusséo doutrinaria acerca de tal constituci-
onalidade, em sede do acérddo prolatado pelo Plenario do Su-
premo Tribunal Federal, na Medida Cautelar em Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.923-5, destaca-se um valioso po-
sicionamento jurisprudencial favoravel a inconstitucionalidade
da dispensa de licitacdo em comento, o qual foi proferido em
sede de voto do ilustre relator Ministro Eros Grau quanto a
questdo em debate:

Dir-se-4, pois, que uma discriminacdo sera
arbitraria quando ndo seja possivel encontrar, para
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a diferenciacdo legal, alguma razdo adequada que
surja da natureza das coisas ou que, de alguma
forma, seja concretamente compreensivel. Pois
exatamente isso se da na hipOtese da Lei n.
9.637/98: ndo ha raz&o nenhuma a justificar a cele-
bracdo de contrato de gestdo com as organizacdes
sociais, bem assim a destinagdo de recursos orga-
mentarios e de bens publicos mdveis e imoveis a
elas, tudo bom dispensa de licitagdo. Mais grave
ainda a afrontosa agressdo ao principio da licitacdo
quando se considere que é facultada ao Poder Exe-
cutivo a cessdo especial de servidor para as organi-
zacOes sociais, com Onus para a origem. Inconstitu-
cionalidade chapada, como diria 0 Ministro Perten-
ce, inconstitucionalidade que se manifesta também
no preceito veiculado pelo inciso XXIV do artigo
24 da Lei n. 8.666/93 com a redacdo que lhe foi
conferida pelo artigo 1° da Lei n. 9.648, de 27 de
maio de 1998. (STF — Rel. Eros Grau)

Por fim, é importante evidenciar também através de su-
porte fatico a questdo dos prejuizos que tal dispensa de licita-
cao poderia trazer ao erario publico. Para tal, € importante citar
a denominada “Operagdo Assepsia”, conduzida pelo Ministério
Pablico do Rio Grande do Norte, que resultou na prisdo de em-
presarios e secretarios por conta de irregularidades em contra-
tos de gestdo celebrados com organizagOes sociais que presta-
vam servigos de saude, como o Hospital Maternidade Infantil
Maria Correia. O Ministério Publico apurou que as ditas orga-
nizacdes sociais eram empresas apenas de fachada (fantasmas).
Isso evidencia o fato de que uma licitagcdo anterior, nesse caso,
antes da qualificacdo de tais entidades como OSs, teria sido
necessaria a evitar danos milionarios ao erario.

Na capital de Sdo Paulo, também a titulo de exemplo,
temos tal evidéncia em matéria veiculada pelo jornal Estado de
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Sé&o Paulo no ano de 2009, em que se mostram as irregularida-
des apontadas pelo Tribunal de Contas do Municipio, quanto a
contrato firmado com a Organizagdo Social Amplus, que dei-
Xou de operar servigos de raios-X e ultrassom sem ao menos
ter instalado os equipamentos exigidos no contrato multimilio-
nario celebrado com a Secretaria Municipal de Saude, além de
ser alvo de acusacdo de fraudes trabalhistas de montante esti-
mado em pelo menos 1,2 milhdes de reais. Frise-se que irregu-
laridades ja haviam sido apontadas pelo TCM-SP héa pelo me-
nos dois anos antes da publicacdo da matéria e, mesmo assim o
contrato firmado com tais organizagdes, conceituadas pela pre-
feitura como de “credibilidade indubitavel” (o que exemplifica
também o problema que envolve a livre qualificagdo das enti-
dades por parte das autoridades competentes), vigorou até o
fim, assim como 0s prejuizos que causou a populagdo teorica-
mente atendida pelas 58 unidades de que a Amplus era respon-
sével.

4. CONCLUSAO

Iniciamos nosso trabalho conceituando o que séo as Or-
ganizagdes Sociais e em que contexto se deu sua criacdo, a fim
de permitir o entendimento da origem ideoldgica e 0s objetivos
da criacdo de tal qualificacdo dentro do contexto da Reforma
do Aparelho do Estado e da publicizacgéo.

Apds analise detida sobre o Terceiro Setor e em especifi-
co as OrganizacOes Sociais, acerca dos pontos que o estudo
pretendia debater, nos embebemos dos ensinamentos de alguns
dos mais eminentes doutrinadores administrativos do Brasil,
com o fim de ratificar o que nos parece mais errado e inconsti-
tucional dentro dos contratos de gestdo, além de tecermos cer-
tas consideragdes quanto a outros aspectos polémicos e dubios
relacionados a ndo-observancia de outros preceitos constitucio-
nais as Organizacgdes Sociais, que se encontram em debate em



RIDB, Ano 2 (2013), n°9 | 9537

sede da ADIN 1.923, conjuntamente & questdo precipua aludi-
da pelo trabalho, que é o dispensa do instrumento licitatorio e
Seus prejuizos a sociedade.

Quanto a dispensa de licitacdo em especifico, de acordo
com uma interpretacdo pautada em nossa norma superior, a
Constituicdo, mostramos o porqué de defendermos a inconsti-
tucionalidade da disposi¢do em debate, pautando-se para tal em
questdes de direito e em exemplos de prejuizos no contexto
fatico

Postos tais fundamentos, néo é dificil perceber a flagrante
inconstitucionalidade de que padece tal dispensa de licitacdo
concedida pelo diploma legal. Defendemos com veémencia,
fundamentando-se em sélida base de doutrina, que 0 inciso
XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93 seja extirpado do ordenamen-
to publico, atraves dos recursos constitucionais cabiveis, por
violar preceitos como os principios da obrigatoriedade de lici-
tacdo, da isonomia e da moralidade administrativas, a fim de
gue ndo se abra precedentes para mais desvios do erario publi-
CO e prejuizos a prépria sociedade, que ndo recebera os servi-
cos de forma universal e eficiente, conforme os direitos sociais
que a faz jus, nem por parte do Estado, nem de suas parceiras.

+
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