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16/04/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REDATOR DO : MIN. Luiz Fux

ACORDAO

REQTE.(S) :PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADV.(A/S) : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE.(S) :PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV.(A/S) : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO.(A/S) :SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA
CIENCIA

INTDO.(A/S) : ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

ADV.(A/S) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

INTDO.(A/S) :SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES
EM SERVICOS DE SAUDE PUBLICOS,
CONVENIADOS, CONTRATADOS E/ou

CONSORCIADOS AO SUS E PREVIDENCIA DO
ESTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
ADV.(A/S) :LUDIMAR RAFANHIM E OUTRO(A/S)

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TERCEIRO SETOR.
MARCO LEGAL DAS ORGANIZACOES SOCIAIS. LEI N° 9.637/98 E
NOVA REDACAO, CONFERIDA PELA LEI N° 9.648/98, AO ART. 24,
XXIV, DA LEI N° 8.666/93. MOLDURA CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO E
SOCIAL. SERVICOS PUBLICOS SOCIAIS. SAUDE (ART. 199,
CAPUT), EDUCACAO (ART. 209, CAPUT), CULTURA (ART. 215),
DESPORTO E LAZER (ART. 217), CIENCIA E TECNOLOGIA (ART.
218) E MEIO AMBIENTE (ART. 225). ATIVIDADES CUJA
TITULARIDADE E COMPARTILHADA ENTRE O PODER PUBLICO
E A SOCIEDADE. DISCIPLINA DE INSTRUMENTO DE
COLABORACAO PUBLICO-PRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA.
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ATIVIDADE DE FOMENTO PUBLICO. INEXISTENCIA DE
RENUNCIA AOS DEVERES ESTATAIS DE AGIR. MARGEM DE
CONFORMACAO CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA AOS
AGENTES POLITICOS DEMOCRATICAMENTE  ELEITOS.
PRINCIPIOS DA CONSENSUALIDADE E DA PARTICIPACAO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART. 175, CAPUI, DA
CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE ENTIDADES
PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO.
INDIFERENCA DO FATOR TEMPORAL. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO AO DEVER CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CE
ART. 37, XXI). PROCEDIMENTO DE QUALIFICACAO QUE
CONFIGURA HIPOTESE DE CREDENCIAMENTO. COMPETENCIA
DISCRICIONARIA QUE DEVE SER SUBMETIDA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA  PUBLICIDADE, MORALIDADE,
EFICIENCIA E IMPESSOALIDADE, A LUZ DE CRITERIOS
OBJETIVOS (CE, ART. 37, CAPUT). INEXISTENCIA DE PERMISSIVO
A ARBITRARIEDADE. CONTRATO DE GESTAO. NATUREZA DE
CONVENIO. CELEBRACAO NECESSARIAMENTE SUBMETIDA A
PROCEDIMENTO OBJETIVO E IMPESSOAL.
CONSTITUCIONALIDADE DA DISPENSA DE LICITACAO
INSTITUIDA PELA NOVA REDACAO DO ART. 24, XXIV, DA LEI DE
LICITACOES E PELO ART. 12, §3°, DA LEI N° 9.637/98. FUNCAO
REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
DA IMPESSOALIDADE, DA PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA E DA
MOTIVACAO. IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITACAO
PARA OS CONTRATOS CELEBRADOS PELAS ORGANIZACOES
SOCIAIS COM TERCEIROS. OBSERVANCIA DO NUCLEO
ESSENCIAL DOS PRINCIiPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
(CE ART. 37, CAPUT). REGULAMENTO PROPRIO PARA
CONTRATACOES. INEXISTENCIA DE DEVER DE REALIZACAO DE
CONCURSO PUBLICO PARA CONTRATACAO DE EMPREGADOS.
INCIDENCIA DO  PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IMPESSOALIDADE, ATRAVES DE PROCEDIMENTO OBJETIVO.
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AUSENCIA DE VIOLACAO AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DOS SERVIDORES PUBLICOS CEDIDOS. PRESERVACAO DO
REGIME REMUNERATORIO DA ORIGEM. AUSENCIA DE
SUBMISSAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PARA O
PAGAMENTO DE VERBAS, POR ENTIDADE PRIVADA, A
SERVIDORES. INTERPRETACAO DOS ARTS. 37, X, E 169, §1°, DA
CONSTITUICAO. CONTROLES PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO E PELO MINISTERIO PUBLICO. PRESERVACAO DO
AMBITO CONSTITUCIONALMENTE DEFINIDO PARA O
EXERCICIO DO CONTROLE EXTERNO (CF, ARTS. 70, 71, 74 E 127 E
SEGUINTES). INTERFERENCIA ESTATAL EM ASSOCIACOES E
FUNDACOES PRIVADAS (CE, ART. 5%, XVII E XVIID.
CONDICIONAMENTO A ADESAO VOLUNTARIA DA ENTIDADE
PRIVADA. INEXISTENCIA DE OFENSA A CONSTITUICAO. ACAO
DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA
CONFERIR INTERPRETACAO CONFORME AOS DIPLOMAS
IMPUGNADOS.

1. A atuacdo da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de
engessamento e de cristalizagdo de um determinado modelo pré-
concebido de Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente
assegurados, as maiorias politicas prevalecentes no jogo democratico
pluralista possam pOr em pratica seus projetos de governo, moldando o
perfil e o instrumental do poder publico conforme a vontade coletiva.

2. Os setores de saude (CF, art. 199, caput), educacao (CF, art. 209,
caput), cultura (CF, art. 215), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e
tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF, art. 225) configuram
servicos publicos sociais, em relacao aos quais a Constitui¢ao, ao
mencionar que “sio deveres do Estado e da Sociedade” e que sao “livres a
iniciativa privada”, permite a atuagao, por direito préprio, dos particulares,
sem que para tanto seja necessdria a delegacao pelo poder publico, de
forma que nao incide, in casu, o art. 175, caput, da Constituicao.

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

4. Em qualquer caso, o cumprimento efetivo dos deveres
constitucionais de atuacgao estard, invariavelmente, submetido ao que a
doutrina contemporanea denomina de controle da Administracio Piblica
sob o dngulo do resultado (Diogo de Figueiredo Moreira Neto).

5. O marco legal das Organizagoes Sociais inclina-se para a atividade
de fomento publico no dominio dos servigos sociais, entendida tal
atividade como a disciplina ndo coercitiva da conduta dos particulares,
cujo desempenho em atividades de interesse publico é estimulado por
sangOes premiais, em observancia aos principios da consensualidade e da
participa¢ao na Administragao Puablica.

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

7. Na esséncia, preside a execugao deste programa de agao
institucional a légica que prevaleceu no jogo democratico, de que a
atuacdo privada pode ser mais eficiente do que a publica em
determinados dominios, dada a agilidade e a flexibilidade que marcam o
regime de direito privado.

8. Os arts. 18 a 22 da Lei n® 9.637/98 apenas concentram a decisdao
politica, que poderia ser validamente feita no futuro, de afastar a atuacao
de entidades publicas através da intervencdo direta para privilegiar a
escolha pela busca dos mesmos fins através da inducao e do fomento de
atores privados, razao pela qual a extingao das entidades mencionadas
nos dispositivos ndo afronta a Constituicao, dada a irrelevancia do fator
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tempo na opgao pelo modelo de fomento — se simultaneamente ou apos a
edicao da Lei.

9. O procedimento de qualificacdo de entidades, na sistematica da
Lei, consiste em etapa inicial e embriondria, pelo deferimento do titulo
juridico de “organizacdo social”, para que Poder Publico e particular
colaborem na realiza¢do de um interesse comum, nao se fazendo presente
a contraposicao de interesses, com fei¢do comutativa e com intuito
lucrativo, que consiste no nucleo conceitual da figura do contrato
administrativo, o que torna inaplicdvel o dever constitucional de licitar
(CF, art. 37, XXI).

10. A atribuigao de titulo juridico de legitimagao da entidade através
da qualificacdo configura hipétese de credenciamento, no qual nao incide a
licitacao pela propria natureza juridica do ato, que nao é contrato, e pela
inexisténcia de qualquer competicao, ja que todos os interessados podem
alcangar o mesmo objetivo, de modo includente, e ndo excludente.

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

12. A figura do contrato de gestao configura hipdtese de convénio,
por consubstanciar a conjugagao de esfor¢os com plena harmonia entre as
posicOes subjetivas, que buscam um negbcio verdadeiramente
associativo, e ndo comutativo, para o atingimento de um objetivo comum
aos interessados: a realizacao de servicos de satude, educagao, cultura,
desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razao pela qual se
encontram fora do ambito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF.

13. Diante, porém, de um cendrio de escassez de bens, recursos e
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servidores publicos, no qual o contrato de gestdo firmado com uma
entidade privada termina por excluir, por consequéncia, a mesma
pretensao veiculada pelos demais particulares em idéntica situagao, todos
almejando a posicao subjetiva de parceiro privado, impde-se que o Poder
Publico conduza a celebracao do contrato de gestao por um procedimento
publico impessoal e pautado por critérios objetivos, por forca da
incidéncia direta dos principios constitucionais da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia na Administracao Pablica (CF, art. 37, caput).

14. As dispensas de licitagao instituidas no art. 24, XXIV, da Lei n®
8.666/93 e no art. 12, §3% da Lei n® 9.637/98 tém a finalidade que a
doutrina contemporanea denomina de fungio regulatéria da licitagdo,
através da qual a licitagdo passa a ser também vista como mecanismo de
indugdo de determinadas praticas sociais benéficas, fomentando a
atuacao de organizagdes sociais que ja ostentem, a época da contratacdo, o
titulo de qualificagaio, e que por isso sejam reconhecidamente
colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos deveres
constitucionais no campo dos servigos sociais. O afastamento do certame
licitatorio nao exime, porém, o administrador publico da observancia dos
principios constitucionais, de modo que a contratagio direta deve
observar critérios objetivos e impessoais, com publicidade de forma a
permitir o acesso a todos os interessados.

15. As organizagOes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, nao
fazem parte do conceito constitucional de Administracao Publica, razao
pela qual ndo se submetem, em suas contratagoes com terceiros, ao dever
de licitar, o que consistiria em quebra da logica de flexibilidade do setor
privado, finalidade por detras de todo o marco regulatdrio instituido pela
Lei. Por receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos,
porém, seu regime juridico tem de ser minimamente informado pela
incidéncia do ntucleo essencial dos principios da Administracao Publica
(CF, art. 37, caput), dentre os quais se destaca o principio da
impessoalidade, de modo que suas contratacdes devem observar o
disposto em regulamento proprio (Lei n® 9.637/98, art. 4%, VIII), fixando
regras objetivas e impessoais para o dispéndio de recursos publicos.
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16. Os empregados das OrganizagOes Sociais nao sdao servidores
publicos, mas sim empregados privados, por isso que sua remuneracao
nao deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho
firmados consensualmente. Por identidade de razoes, também nao se
aplica as Organizagdes Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art.
37, II), mas a selecdo de pessoal, da mesma forma como a contratagao de
obras e servicos, deve ser posta em pratica através de um procedimento
objetivo e impessoal.

17. Inexiste violagao aos direitos dos servidores publicos cedidos as
organizagOes sociais, na medida em que preservado o paradigma com o
cargo de origem, sendo desnecessdria a previsao em lei para que verbas
de natureza privada sejam pagas pelas organizacOes sociais, sob pena de
afronta a propria logica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a
criacao do novo modelo.

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

19. A previsao de percentual de representantes do poder publico no
Conselho de Administracao das organizac¢Oes sociais nao encerra violagao
ao art. 5%, XVII e XVIII, da Constituicao Federal, uma vez que dependente,
para concretizar-se, de adesao voluntadria das entidades privadas as
regras do marco legal do Terceiro Setor.

20. Acao direta de inconstitucionalidade cujo pedido é julgado
parcialmente procedente, para conferir interpretacio conforme a
Constituicao a Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV, da Lei n® 8666/93,
incluido pela Lei n® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacdao
seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo com parametros
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fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98; (ii) a
celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF; (iii) as hipdteses de dispensa de licitagdo para contratagdes (Lei n°
8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissao de uso de bem publico
(Lei n®9.637/98, art. 12, §3°) sejam conduzidas de forma ptblica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iv)
os contratos a serem celebrados pela Organizagao Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e
nos termos do regulamento proprio a ser editado por cada entidade; (v) a
selecao de pessoal pelas Organizagoes Sociais seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do
art. 37 da CF, e nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada
entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o
controle, pelo Ministério Publico e pelo TCU, da aplicacao de verbas
publicas.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por maioria, em julgar
parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretacao
conforme a Constituicao a Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n®
8.666/93, incluido pela Lei n°® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de
qualificagao seja conduzido de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicao Federal, e
de acordo com parametros fixados em abstrato segundo o que prega o
art. 20 da Lei n® 9.637/98; (ii) a celebracao do contrato de gestdo seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da Constituicao Federal; (iii) as hipoteses de
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dispensa de licitagdo para contratacoes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e
outorga de permissao de uso de bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, § 3°)
sejam conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da Constitui¢do Federal;
(iv) os contratos a serem celebrados pela Organizacao Social com
terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da Constituicao Federal, e nos termos do regulamento proprio a ser
editado por cada entidade; (v) a selecdo de pessoal pelas Organizagdes
Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do
regulamento proprio a ser editado por cada entidade; e (vi) para afastar
qualquer interpretagao que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e
pelo Tribunal de Contas da Unido, da aplicacdao de verbas publicas, nos
termos do voto do Ministro Luiz Fux, que redigira o acordao, vencidos,
em parte, o Ministro Ayres Britto (Relator) e, julgando procedente o
pedido em maior extensao, os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber.
Nao votou o Ministro Roberto Barroso por suceder ao Ministro Ayres
Britto. Impedido o Ministro Dias Toffoli.

Brasilia, 16 de abril de 2015.

Ministro LUIZ FUX — Redator para o acoérdao
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AcAo DIreTA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DistrITO FEDERAL

RELATOR : MiN. AYREs BritTo

REQTE. :PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

AbvDos. : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE. :PArRTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

Abpvpos. : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

REegpo. : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REgDO. : CONGRESSO NACIONAL

INTDO.(A/S) :SocIEDADE BRASILEIRA PARA 0 PROGRESSO DA CIENCIA
INTDO.(A/S) : AcADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

Apv.(a/s) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

InTDO.(A/S)

Apv.(a/s)

:SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES EM
SERVICOS DE SAUDE PuBLicos, (CONVENIADOS,
ContraTADOS E/ou ConNsorciapos Ao Sus E
PreviDENCIA DO EsTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
: LupiMar RaraNHIM E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O SenHOR MINISTRO AYRES BriTTO (RELATOR):

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade, aparelhada com
pedido de medida liminar, proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT)
e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT). Agao que tem por objeto a
declaracao de inconstitucionalidade de toda a Lei 9.637, de 15 de maio de
1998, e do inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93, com a redacao dada pela
Lei 9.648, de 27 de maio de 1998.

2. Arguem os requerentes que a Lei 9.637/98 “promove profundas
modificagoes no ordenamento institucional da Administracdo Publica brasileira”.
Isto por habilitar “o Poder Executivo da Unido a instituir, mediante decreto,
um 'Programa Nacional de Publicizacdo’ e, através deste programa, transferir
para entidades de direito privado ndo integrantes da Administracdo Piiblica,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservagio do meio ambiente, a
cultura e a saude, a prestacio de servicos publicos nessas dreas”. Dai

reclamarem eles, acionantes, que “a férmula contemplada pela Lei n°
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9.637/98 busca, mais do que incentivar a participacio cidadd na gestdo do Estado
ou assegurar o livre exercicio da iniciativa privada na prestagio de servicos nao
exclusivos, permitir que o Estado possa valer-se, transferindo tarefas executadas
por entidades de direito publico a entidades ndo integrantes do aparelho do
Estado, de vantagens que seriam inerentes a forma de propriedade privada”.
Donde concluirem que se trata, em verdade, “de um processo de
‘privatizagido’ dos aparatos publicos, por meio da transferéncia, para o 'setor
publico ndo-estatal’, dos servigos nas dreas de ensino, satide e pesquisa, dentre
outros, transformando-se as atuais fundagoes publicas em organizacoes sociais”.

3. Prosseguem os autores para dizer que as organizagOes sociais
“poderdo, por meio de simples 'qualificacio’ por ato do Chefe do Poder
Executivo, e da firmatura de um 'contrato de gestdo’ absorver atividades antes a
cargo de instituigoes integrantes da Administragdo, gerir e aplicar recursos a ela
destinados na Lei Orcamentdria sem, todavia, submeter-se as limitagoes
estabelecidas para as entidades administrativas estatais”. Pelo que tém por
“evidente a tentativa de afastar a prestacdo de servicos do 'niicleo central do
Estado”. Tudo mediante um “modelo mal acabado de transferéncia de
responsabilidades puiblicas a entes privados”. Entes que, por nao prescindirem
da atuacao subsididria do Poder Publico, terminam por se transmutar em
pessoas funcionalmente estatais, porém despidas da “roupagem” que é
propria do regime de direito publico.

4. Nessa marcha batida, arguem o0s requerentes a
inconstitucionalidade do inciso VIII do art. 4% do § 3° do art. 12 e do art.
17, todos da Lei 9.637/98, bem como do inciso XXIV do art. 24 da Lei
8.666/93. E que nao se pode cogitar de dispensa de licitacdo para a
concessdo ou permissao de servigos publicos (art. 175 da CF). Mais:
“ainda que ndo fosse o caso de permissdo ou concessio, mas de mera terceirizagio
de servigos, mediante contrato com pessoa privada, igualmente seria ofensivo a
Constituicdo dispensar de licitagdo a realizagdo desse contrato, pelo simples fato
de haver sido a entidade 'qualificada’ como organizacdo social”. Também o
principio da impessoalidade resultaria violado, ao se permitir o uso de
bens publicos sem licitacao.

5. Ja os incisos V, VII e VIII do art. 4° e o inciso II do art. 7° da Lei
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9.637/98, todos eles sao inconstitucionais, alegam os requerentes, porque,
embora pagos com recursos publicos, os saldrios dos dirigentes e
empregados da organizacdo social ndo sao fixados nem atualizados por
lei em sentido formal (inciso X do art. 37 da CF). Também a contratagao
de pessoal se revela como discricionaria, porquanto feita sem a prévia
realizacdo de concurso publico (inciso II do art. 37 da CF), o que vulnera
os principios da impessoalidade, da eficiéncia e da isonomia. Quanto aos
arts. 14 e 22 da multicitada lei, incidiriam eles em “fraude a Constituigdo,
mediante a descaracterizagdo do ente publico com o qual mantém o servidor a
relacdo estatutdria, atribuindo-se ao ente privado a capacidade ndo apenas de
fixar remuneracdo, sem a necessdria aprovacdo de lei propria, mas também a
possibilidade de que este acréscimo ndo seja integrado ao patrimonio juridico do
servidor, para efeitos do cdlculo dos proventos da inatividade”.

6. Seguem em frente os autores para alegar desrespeito aos arts. 70,
71, 74 e 129 da Constitui¢ao Federal. Dizem que o art. 4% da Lei 9.637/98,
ao instituir tarefas de supervisdao e controle como fungdes privativas do
conselho de administracao da organizagao social, excluiu os controles
interno e externo pelo proprio Estado. Controles que ndo se fariam
satisfatoriamente apenas com as medidas determinadas pela alinea “f” do
inciso I do art. 2%, pelos §§ 1° e 2° do art. 82 e pelo art. 9%, todos da Lei
9.637/98. Da mesma forma, o art. 10 da lei fere a autonomia do Ministério
Publico para zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicao.

7. Nao param por aqui as alega¢oes dos requerentes. Segundo eles, o
art. 1° da Lei 9.637/98 subverte as normas constitucionais instituidoras do
Sistema Unico de Satde (arts. 196 a 200 da CF), ao possibilitar a
qualificagdo, como organizagao social, de pessoas juridicas de direito
privado que atuam na é4rea da satide ptblica. E que seria de
responsabilidade do Estado a prestacao dos servicos de saude publica,
incumbindo as entidades privadas uma atuagao apenas complementar,
“somente para ampliar a disponibilidade de servigos” na respectiva area. E o
fato é que “o Programa de Publicizacdo contemplado na Lei n® 9.637/98 e a
previsio contida no seu artigo 1° ultrapassam tais limites, autorizando a
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transferéncia integral de patrimonio, recursos e de servidores para entidade de
direito privado”, sem que haja “qualquer acréscimo a capacidade do Sistema
Unico de Satide de prestar servicos a populacio”. O que significaria “a
exoneracio do Estado da prestacio direta de servicos na drea da saide,
transferindo-se totalmente para a iniciativa privada, por meio improprio, a
prestacdo desses servicos”, numa inversao dos papéis constitucionalmente
definidos, passando a participacao do Estado a ser complementar da
atividade privada. Inversdo de papéis a que a Lei 9.637/98 também daria
ensejo quanto as atividades publicas de educagao (arts. 205 a 214 da CF),
de prote¢ao ao meio ambiente (art. 225 da CF) e ao patrimonio histérico,
artistico e cultural (arts. 215 e 216 da CF) e de promocao do
desenvolvimento cientifico, da pesquisa e capacitagao tecnoldgicas (art.
218 da CF).

8. Por fim, os autores denunciam que “a criacio das chamadas
‘organizagdes sociais’ e seu processo de qualificacdo, conforme estabelecidos na
Lei n® 9.637 em seus artigos 1° 2° 3° e 4°” desrespeitam a Constituicao
Federal. Isso porque a criagao das organizagOes sociais se da mediante
“um processo induzido de substituicdo de entes publicos por entes privados,
criados por encomenda, ad hoc, para assumir funcoes antes a cargo do Estado”.
Ainda conforme os requerentes, “ndo se verifica ‘acdo auténoma e em nome
prdprio de particulares’, mas efetiva delegacio de competéncias e transferéncia de
bens e recursos publicos a particulares”. Quanto ao processo de qualificagao
das entidades como organizagOes sociais, inexistiriam requisitos que
garantissem o respeito ao principio da impessoalidade (caput do art. 37 da
CF). E ao dispor sobre a composi¢ao do conselho de administracao das
entidades, a Lei 9.637/98 ofenderia os incisos XVII e XVIII do art. 5° da
Magna Carta, porquanto “a simples manipulagio do Estatuto permitiria que
entre 40 e 80% dos membros do Conselho sejam escolhidos por indicagdo do
Poder Publico, preservando os liames hierdrquicos entre o Estado e a
organizagdo”. Dai requererem a procedéncia desta acao direta para que se
declare a inconstitucionalidade integral da Lei 9.637/98, bem como a do
inciso XXIV do art. 24 da Lei n® 8.666/93, com a redagao dada pela Lei
9.648/98. Sucessivamente, pleiteiam a “declaracdo de inconstitucionalidade do
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disposto nos arts. 1% 2°, 3%, 4% 5% 6% 7° 10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 20, 21 e 22 da
Lei n®9.637, de 1998, e do art. 24, XXI1V da Lei n® 8.666, de 1993, com a redacio
dada pelo art. 1° da Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998”, além do
reconhecimento, “por derivagio e conseqiiéncia”, da inconstitucionalidade
“de todas as demais normas que lhe [sejam] dependentes, cuja existéncia
auténoma ficard desprovida de sentido”, e da “nulidade dos atos administrativos
e de gestiao” praticados com base na legislacao aqui adversada.

9. Continuo neste relato da causa para dizer que o Ministro Ilmar
Galvao, que me antecedeu na relatoria deste processo, antes de apreciar a
liminar, solicitou informagdes ao Presidente da Republica e ao Congresso
Nacional. Informagoes que foram prestadas as fls. 151/184 e 186/237.

10. Pois bem, em 24 de junho de 1999, este Supremo Tribunal Federal
iniciou o julgamento da medida cautelar. Julgamento que se encerrou em
1° de agosto de 2007, quando esta nossa Corte, por maioria, indeferiu o

provimento liminar, em acérdao que exibe a seguinte ementa:

“EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 9.637, DE 15 DE MAIO
DE 1.998. QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO
ORGANIZACOES SOCIAIS. INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA
LEI N. 8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1.993, COM A REDACAO
CONFERIDA PELA LEI N. 9.648, DE 27 DE MAIO DE 1.998.
DISPENSA DE LICITACAO. ALEGACAO DE AFRONTA AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 5% 22; 23; 37; 40; 49; 70; 71; 74, § 1°E
29 129; 169, § 1% 175, CAPUT; 194; 196; 197; 199, § 1% 205; 206;
208, § 1°E 2% 211, § 1% 213; 215, CAPUT; 216; 218, §§ 1°, 2%, 3° E
5% 225, § 1° E 209. INDEFERIMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR EM RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO
PERICULUM IN MORA. 1. Organizagbes Sociais --- pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, direcionadas ao
exercicio de atividades referentes a ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecao e preservacao do meio
ambiente, cultura e saude. 2. Afastamento, no caso, em sede de
medida cautelar, do exame das razdes atinentes ao fumus boni

iuris. O periculum in mora nao resulta no caso caracterizado, seja
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mercé do transcurso do tempo --- os atos normativos
impugnados foram publicados em 1.998 --- seja porque no
exame do mérito poder-se-a modular efeitos do que vier a ser
decidido, inclusive com a definicao de sentenca aditiva. 3.
Circunstancias que nao justificariam a concessao do pedido
liminar. 4. Medida cautelar indeferida.”

11. Apds haver substituido o Ministro Ilmar Galvao na relatoria
desta acao direta de inconstitucionalidade, abri vista dos autos,
sucessivamente, ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da
Republica. O primeiro, em manifestacdo de fls. 406/421, pugnou pela
improcedéncia da acdo. O segundo, a seu turno, opinou pela procedéncia
parcial dos pedidos, propondo “a aplicagio da técnica da declaracio de
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, para que do campo normativo das
disposicoes [legais] se tenha por absolutamente excluida qualquer interpretacio
que, quando em mira a agdo de organizagoes sociais, pretenda, ou sequer insinue,
qualquer tipo de reducdo na atividade dos orgdos de controle tipicos, designados a
fiscalizagdo do Poder Piblico, notadamente na acio do Ministério Publico e do
Tribunal de Contas”.

12. A derradeira, consigno que admiti a intervencéo no processo, na
qualidade de amici curige, da Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia, da Academia Brasileira de Ciéncias e do Sindicato dos
Trabalhadores e Servidores em Servicos de Saude Publicos, Conveniados,
Contratados e/ou Consorciados ao SUS e Previdéncia do Estado do
Parana (SINDSAUDE/PR).

E o relatorio.
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31/03/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Senhor
Presidente, o voto é compreensivelmente - quero crer - longo, porque
poucas vezes eu vi aqui, em nosso Tribunal, impugnacdo a tantos
dispositivos da Constituicao Federal, sao multiplos, sao numerosos os
dispositivos impugnados por esta Agao Direta de Inconstitucionalidade.
E eles bem revelam que o nosso constitucionalismo hoje é muito mais do
que econdmico-social, € um constitucionalismo social genérico,
sociocultural, digamos assim, porque incorpora nao apenas direitos
sociais tipicos, no artigo 6° ou direitos trabalhistas especificos, no artigo
7¢ - estou falando do nosso constitucionalismo social -, como incorpora
ciéncia e tecnologia, cultura, saude, educagao, Previdéncia Social,
infancia, juventude; ¢ um constitucionalismo social do mais largo
espectro, por isso eu tive que fazer um voto mais alongado.

Porém, como estou distribuindo a Vossas Exceléncias o conteiddo do
voto, vou me permitir aqui e ali saltar algumas folhas, sem prejuizo -
quero crer - da compreensao do meu equacionamento juridico, do
equacionamento que encaminho a titulo de voto para o mais qualificado
exame de Vossas Exceléncias.

¥ ##
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VOTO

O SenHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR):

De saida, pergunto, para em seguida responder, o seguinte: a Lei
9.637/98 e o inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93 (com a redagao dada
pela Lei 9.648/98) violam a Constituicao Federal? O modo pelo qual serao
prestadas atividades “dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservagio do meio ambiente, a
cultura e a satide” desrespeitam as normas constitucionais brasileiras?

15. Bem, a resposta passa pela revelagao do regime constitucional
dos servigos publicos, espécie do género “atividade estatal”. Regime que
tem no art. 175 da Constituicao de 1988 a sua viga mestra e o focado
contraponto ao principio da liberdade de iniciativa que se 1é no art. 170
da mesma Carta Federal. Este ultimo, consagrador da ideia-forca de que
as atividades econdmicas sao proprias da iniciativa privada. Ja o art. 175,
a seguir itinerdrio mental oposto, consoante os seguintes dizeres:
“incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessido ou permissio, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

16. Vé-se, portanto, que: a) a atividade econémica é o habitat da
iniciativa privada, assegurando-se a todos os individuos o seu livre
exercicio, “independentemente de autorizacdo de orgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei” (paragrafo unico do art. 170 da CF); b) a prestacdo de
servigos publicos, ao reverso, faz parte das competéncias constitucionais
da Unido e das demais pessoas federadas. Espécie do género “atividades
publicas” - ainda ha pouco dissemos -, sendo que as atividades publicas
sao custeadas ou financiadas com os impostos e contribui¢oes sociais que
o Estado impde e arrecada (atividades gerais como a legislacdo, a
jurisdicao, a diplomacia, a defesa, a seguranca publica), enquanto que os
servigos publicos sao ordinariamente autofinanciados, ora por taxas, ora
por tarifas ou precos publicos; ou seja, se prestados pelo proprio setor
publico, seu custeio se da mediante a imposicao de taxas; se prestados
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pelo setor privado — mediante contratos de concessdao ou de permissao —,
seu financiamento se da por tarifas ou precos publicos. Dai os seguintes

preceitos constitucionais:

“Art. 21. Compete a Uniao:

(..

X — manter o servi¢o postal e o correio aéreo nacional;

XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagao,
concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagdes, nos
termos da lei, que dispora sobre a organiza¢ao dos servigos, a
criagdo de um drgao regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo,
CONCessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdao sonora e de sons e
imagens;

b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o
aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagao
com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportuaria;

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os
limites de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

(-.)

XV — organizar e manter os servigos oficiais de estatistica,
geografia, geologia e cartografia de ambito nacional;

(.-

XXIII — explorar os servigos e instalagbes nucleares de
qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa,
a lavra, o enriquecimento e reprocessamento, a industrializagao
e 0 comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos
os seguintes principios e condigoes:

XXIV - organizar, manter e executar a inspecdo do
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trabalho;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

(.-

II — cuidar da satide e assisténcia publica, da protecao e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

III — proteger os documentos, as obras e outros bens de
valor histdérico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

(.-

V — proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao
e a ciéncia;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicao em

qualquer de suas formas;

Art. 25. (...)

(.-

§ 2 Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante
concessao, os servicos locais de gas canalizado, na forma da lej,
vedada a edicdo de medida proviséria para a sua
regulamentacao.

Art. 30. Compete aos Municipios:

(.-

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdao, os servicos publicos de interesse
local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
essencial;

VI — manter, com a cooperagdo técnica e financeira da
Uniao e do Estado, programas de educacao infantil e de ensino
fundamental;

VII — prestar, com a cooperacao técnica e financeira da
Uniao e do Estado, servicos de atendimento a saude da
populacao;

()
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IX - promover a protecio do patrimonio histdrico-
cultural local, observada a legislacdo e a agdo fiscalizadora
federal e estadual.

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e
nas agoes e servicos publicos de saude.

Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a
Uniao nos Municipios localizados em Territério Federal, exceto
quando:

(--r)

III - nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas
acoes e servicos publicos de satde;

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

(..

II - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou
pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposigao;

Art. 175. Incumbe ao poder publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdao ou permissao, sempre
através de licitacao, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

()
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III - politica tarifaria;

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de ag¢bes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acOes e servi¢os para sua promogao,
protecao e recuperacao.

Art. 198. As acoes e servicos publicos de satide integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema tUnico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdao para o
trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

(-)

IV — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos
das redes publicas;

VI — gestdao democratica do ensino publico, na forma da
lei;

()
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VIII - piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educa¢do escolar publica, nos termos de lei
federal.

Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera
efetivado mediante a garantia de:

I - educacao basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro)
aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na
idade propria;

(.-

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito
publico subjetivo.

§ 2% O nao-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo
poder publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.

Art. 211. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios organizardo em regime de colaboracdo seus
sistemas de ensino.

§ 1°. A Unido organizara o sistema federal de ensino e o
dos Territdrios, financiara as institui¢des de ensino publicas
federais e exercera, em matéria educacional, funcao
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagao de
oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade do
ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios.

§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e na educacao infantil.

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuarao
prioritariamente no ensino fundamental e médio.

§ 4°. Na organizacdo de seus sistemas de ensino, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios definirdao formas
de colaboracdo, de modo a assegurar a universalizagao do
ensino obrigatdrio.

§ 5° A educacao basica publica atendera prioritariamente
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ao ensino regular.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizagaio e a difusdo das
manifestag¢Oes culturais.

Art. 216. (...)

§ 1°. O poder publico, com a colaboragao da comunidade,
promovera e protegerd o patrimonio cultural brasileiro, por
meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e
preservagao.

§ 2° Cabem a administragao publica, na forma da lei, a
gestao da documentacdo governamental e as providéncias para
franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

Art. 218. O Estado promovera e incentivarda o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao
tecnoldgicas.

(-) ,

§ 5 E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular
parcela de sua receita orcamentaria a entidades publicas de
fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Art. 225, Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragoes.

§ 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao poder publico:

Art. 242. O principio do art. 206, IV, nao se aplica as
institui¢des educacionais oficiais criadas por lei estadual ou
municipal e existentes na data da promulgacdo desta
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Constitui¢do, que nado sejam total ou preponderantemente
mantidas com recursos publicos.

(--r)
§ 2°. O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, sera mantido na orbita federal.”

17. Como se percebe, a luzes claras, quis a nossa Carta Magna que
competisse a Unido explorar os servicos e instalagdes nucleares de
qualquer natureza e exercer o monopolio sobre a pesquisa, a lavra, o
enriquecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de
minérios nucleares e seus derivados (inciso XXIII do art. 21 da CF).
Prescreveu ainda caber a mesma Unido explorar, diretamente, ou sob
regime de concessdo, permissio ou autorizacdo, servicos de
telecomunicagdes, radiodifusdo sonora e de sons e imagens, energia
elétrica, navegacao aérea, aeroespacial, infra-estrutura aeroportudria,
transporte ferroviario, aquavidrio e rodoviario, etc (incisos XI e XII do art.
21 da CF). No mesmo tom, ordenou que ficassem sob a competéncia dos
Municipios a organizagao e prestagao direta, ou mediante concessdao ou
permissdo, dos servigos publicos de interesse local, incluido o de
transporte coletivo (inciso V do art. 30 da CF). Disse também caber ao
Poder Publico a iniciativa de agOes destinadas a assegurar os direitos
pertinentes a satde, a previdéncia, a assisténcia social (art. 194 da CF), a
educacao (art. 205 da CF), a cultura (art. 215 da CF), ao desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico (art. 218 da CF) e ao meio ambiente (art. 225 da
CF). Em suma, o papel do Estado na prestacao de certas atividades,
dentre as quais os servigos publicos, é o de protagonista-mor ou agente
central. Logo, diferentemente da atividade econémica, seara em que o
Poder Publico, atuando como agente normativo e regulador, exerce, em
regra, fung¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento (art. 174 da CF),
no palco dos servigos publicos o Estado é ator por exceléncia, prestando-
os diretamente, ou entdao, sob o regime de concessdao, permissao ou
autorizacao.

18. Também a luzes claras se percebe: a) ao contrario das atividades
gerais do Estado, os servigos publicos sao “especificos e divisiveis”, no
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sentido de que sdo prestados aos respectivos usuarios com perfeita ou
inconfundivel identidade material e mensurabilidade no seu
individualizado desfrute. Isso para o efeito da quantificagao per capita do
seu consumo e consequente retribui¢do pecunidria sob a forma de taxa,
ou de tarifa; b) ao lado deles, servigos publicos de titularidade estatal
exclusiva, colocam-se atividades que sao também de senhorio estatal, mas
ndao com exclusividade. Refiro-me as atividades de saude publica,
educagao e ensino, cultura, previdéncia social, meio ambiente, ciéncia e
tecnologia, assisténcia social, que, titularizadas por toda e qualquer
pessoa federada (deveres que sao de cada uma dessas pessoas publicas),
também se inscrevem no ambito do senhorio e exploracdo das pessoas
privadas. Pelo que se definem como atividades mistamente publicas e
privadas. Importando muito lembrar que, se prestadas pelo setor publico,
sao atividades publicas de regime juridico igualmente publico. Se
prestadas pela iniciativa privada, dbvio que sdo atividades privadas,
porém sob o timbre da relevancia pablica. Conforme diz a Constituicao
— por amostragem, entenda-se —, nos seguintes preceitos:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de ag¢des de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 197. Sao de relevancia publica as a¢Oes e servigos de
saude, cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscaliza¢do e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada.
§ 1% As institui¢bes privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema unico de satde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem

fins lucrativos.
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§ 2°. E vedada a destinacio de recursos puiblicos para
auxilios ou subvenc¢Oes as institui¢cdes privadas com fins
lucrativos.

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater
complementar e organizado de forma autonoma em relagiao ao
regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na
constituicao de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar.

(..

§ 32 E vedado o aporte de recursos a entidade de
previdéncia privada pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, suas autarquias, fundagdes, empresas publicas,
sociedades de economia mista e outras entidades publicas,
salvo na qualidade de patrocinador, situacio na qual, em
hipdtese alguma, sua contribui¢do normal podera exceder a do
segurado.

Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o
trabalho.

Art. 209. O ensino ¢é livre a iniciativa privada, atendidas
as seguintes condigoes:

I - cumprimento das normas gerais da educagao nacional;

II — autorizacdao e avaliagdo de qualidade pelo poder
publico.

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas
publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

I — comprovem finalidade nao lucrativa e apliquem seus
excedentes financeiros em educacao;

IT — assegurem a destinagdo de seu patrimonio a outra
escola comunitdria, filantrépica ou confessional, ou ao poder

10
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publico, no caso de encerramento de suas atividades.

§ 1% Os recursos de que trata este artigo poderao ser
destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e
médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia
de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares
da rede publica na localidade da residéncia do educando,
ficando o poder publico obrigado a investir prioritariamente
na expansao de sua rede na localidade.

§ 2° As atividades universitarias de pesquisa e extensao
poderao receber apoio financeiro do poder publico.

Art. 216. (...)

§ 1°. O poder publico, com a colabora¢ao da comunidade,
promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por
meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e
preservacao.

(.-

§ 3° A lei estabelecerd incentivos para a produgao e o
conhecimento de bens e valores culturais.

Art. 218. O Estado promovera e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao
tecnolodgicas.

(.-

§ 3° O Estado apoiara a formacao de recursos humanos
nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concedera aos que
delas se ocupem meios e condi¢Oes especiais de trabalho.

§ 4°. A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam
em pesquisa, criacdo de tecnologia adequada ao Pais,
formacao e aperfeicoamento de seus recursos humanos e que
pratiquem sistemas de remuneracdo que assegurem ao
empregado, desvinculada do saldrio, participagdo nos ganhos
econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimoénio nacional

11
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e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e socio-econdmico, o bem-estar da populacao e a
autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo

para as presentes e futuras geragoes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia
integral a satide da crianca e do adolescente, admitida a
participacdo de entidades nao-governamentais e obedecendo
aos seguintes preceitos:

(..r)

§ 32 O direito a protegao especial abrangera os seguintes
aspectos:

(...)

VI — estimulo do poder publico, através de assisténcia
juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente
orfao ou abandonado;

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sao exercidos
em carater privado, por delegagao do poder publico.”

19. Agora é de se perguntar: a iniciativa privada é permitida a

prestacao de servigos publicos? Ha servigos publicos em que o setor
privado pode atuar por sua conta e risco? Em caso afirmativo, podem

12
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recursos publicos ser destinados a institui¢des privadas, nao integrantes
da Administracao Publica? Existe mesmo um setor publico nao-estatal,
ou, por defini¢ao, todo setor publico tem que ser estatal?

20. Da leitura de todos esses dispositivos constitucionais desata a
compreensao de que, realmente, ha servicos publicos passiveis de
prestacdao nao-estatal. Servigos que, se prestados pelo setor publico, seja
diretamente, seja sob regime de concessao, permissao ou autorizagao,
serao de natureza publica; se prestados pela iniciativa privada, serdo
também de natureza publica, pois o servigo nao se despubliciza pelo fato
do transpasse da sua prestagao ao setor privado.

21. J& no que toca as atividades de senhorio misto, serdao elas de
natureza publica, se prestadas pelo proprio Estado, ou em parceria com o
setor privado. E se desempenhadas exclusivamente pelo setor privado,
sua defini¢do € como atividades ou servigos de relevancia publica (inciso
II do art. 129 e art. 197, ambos da CF). Assim € que o art. 199 da
Constituicao Federal dispde, categoricamente, ser livre a iniciativa
privada a assisténcia a saude. Disposicao repetida no art. 209 quanto ao
ensino. De se ver também a referéncia explicita: a) a um regime de
previdéncia privada (art. 202 da CF); b) a colaboracao da comunidade na
protecao do patrimonio cultural brasileiro (§ 1° do art. 216 da CF); c) ao
incentivo a empresas que invistam em pesquisa e criagao de tecnologia (§
42 do art. 218 da CF); d) ao dever da coletividade de defender e preservar
o meio ambiente (caput do art. 225 da CF). Quanto a possibilidade de
destinagao de recursos publicos as entidades privadas, exercentes de
atividades de relevancia publica, também nao vacila a Constituicao
Federal, ainda que imponha a observancia de certos requisitos. Sao
evidéncias disso: a) a participacdo de institui¢des privadas no sistema
unico de saide, mediante contrato de direito publico ou convénio (§ 1° do
art. 199 da CF); b) a vedacado de auxilios ou subvengdes na area de saude
apenas as institui¢des privadas com fins lucrativos (§ 2° do art. 199 da
CF); c) a participagao de entidades nao governamentais na promocao de
programas de assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente,
com a previsdo, inclusive, de subsidios publicos (inciso VI do § 3° e § 1¢,
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ambos do art. 227 da CF); d) o aporte de recursos do Estado a entidades
de previdéncia privada, na qualidade de patrocinador (§ 3° do art. 202 da
CF); e) a destinacdo de recursos publicos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantropicas, bem como a concessao de bolsas de estudo
para o ensino fundamental e médio (art. 213 e § 1° da CF); f) o apoio
financeiro do Poder Publico as atividades universitarias de pesquisa e
extensao (§ 22 do art. 213 da CF).

22. Nesse amplo contexto normativo, penso ja se poder extrair uma
primeira conclusao: os particulares podem desempenhar atividades que
também correspondem a deveres do Estado, mas nao sao exclusivamente
publicas. Atividades, em rigor, mistamente publicas e privadas, como
efetivamente sdo a cultura, a sauide, a educagao, a ciéncia e tecnologia e o
meio ambiente. Logo, atividades predispostas a uma protagonizagao
conjunta do Estado e da sociedade civil, por isso que passiveis de
financiamento publico e sob a cldusula da atuacdo apenas
complementar do setor publico. Noutro dizer, ali onde a atividade for de
exclusivo senhorio ou titularidade estatal, a presenca do Poder Publico é
inafastavel. Contudo, se essa ou aquela atividade genuinamente estatal
for constitutiva: a) de servigo publico, o Estado ndo apeia jamais da
titularidade, mas pode valer-se dos institutos da concessao ou da
permissao para atuar por forma “indireta”; ou seja, atuar por interposta
pessoa juridica do setor privado, nos termos da lei “e sempre através de
licitacido” (art. 175 da CF); b) se constitutiva de “servico de relevancia
publica”, que ja se define como atividade mescladamente publica e
privada no seu senhorio ou titularidade, ai a respectiva prestacao se da
pela iniciativa privada, em carater complementar a agao estatal.

23. Recolocando a ideia: assim como seria inconstitucional uma lei
que “estatizasse” toda a atividade econdmica (a participagao do Estado se
da por excecdo, para atender “aos imperativos de seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo”, nos termos da cabeca do artigo 173 da
Constituicao ~ Federal),  também  padeceria @ do  vicio de
inconstitucionalidade norma juridica que afastasse do Estado toda e
qualquer prestacdo direta (pelos proprios Orgaos e entidades da
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Administracdo Publica) dos servicos que sao dele, Estado, e ndo da
iniciativa privada. Nao por acaso, a Constituicdo Federal prevé: a) a
instituicdo de um sistema tinico para integrar as a¢des e servigos publicos
de saude (art. 198 da CF), do qual institui¢des privadas poderao
participar de forma complementar (§ 1° do art. 199 da CF); b) um regime
de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma
autobnoma em relacio ao regime geral de previdéncia social; c) a
existéncia de wum ensino publico, obrigatério e gratuito, em
estabelecimentos oficiais, com profissionais recrutados exclusivamente
por concurso publico de provas e titulos (incisos IV e V do art. 206, §§ 1° e
2° do art. 208, todos da CF); c) a aplicagdo de um minimo de recursos na
manutengao e desenvolvimento do ensino e nas ag¢des e servigos publicos
de saude (alinea “e” do inciso VII do art. 34, inciso III do art. 35, § 2¢ do
art. 198 e art. 212, todos da CF).

24. Isso posto, feito o exame das normas constitucionais pertinentes a
matéria em causa, passo a analisar o conteddo da Lei 9.637/98. Lei que
“dispoe sobre a qualificacio de entidades como organizagoes sociais, a criagdo do
Programa Nacional de Publicizagdo, a extingdo dos drgdos e entidades que
menciona e a absor¢do de suas atividades por organizacoes sociais”. Diploma
legislativo que os requerentes tacham de inconstitucional, na integra,
mas a quem dou razdo apenas em parte. Passo a explicar.

25. Tém razao os autores quando impugnam o que se convencionou
chamar de “Programa Nacional de Publicizacdo”. Programa que, nos termos
da Lei 9.637/98, consiste na “absorcdo de atividades desenvolvidas por
entidades ou drgdos puiblicos da Unido, que atuem nas atividades referidas no art.
1%, por organizagoes sociais, qualificadas na forma desta Lei” (art. 20). Em
outras palavras, drgaos e entidades publicos sao extintos ou desativados e
repassados todos os seus bens a gestao das organizagdes sociais, assim
como servidores e recursos orcamentarios sao igualmente repassados a
tais aparelhos ou institui¢des do setor privado. Fécil notar, entao, que se
trata mesmo é de um programa de privatizacdo. Privatizacdo, cuja
inconstitucionalidade, para mim, é manifesta. Conforme conclui acima, a
Constituicao determina, quanto aos servigos estritamente publicos, que o
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Estado os preste diretamente, ou, entao, sob regime de concessao,
permissao ou autoriza¢dao. Isto por oposicdo ao regime juridico das
atividades econdmicas, area em que o Poder Publico deve atuar, em regra,
apenas como agente indutor e fiscalizador. Nao fosse assim, a Magna
Carta nao faria a menor referéncia a servicos publicos de saude
(mescladamente publicos, entenda-se), a estabelecimentos oficiais de
ensino, a regime geral de previdéncia social, etc. Ora, o que faz a Lei
9.637/98, em seus arts. 18, 19, 20, 21 e 22, é estabelecer um mecanismo
pelo qual o Estado pode transferir para a iniciativa privada toda a
prestacao de servigcos publicos de satide, educacdo, meio ambiente,
cultura, ciéncia e tecnologia. A iniciativa privada a substituir o Poder
Publico, e ndo simplesmente a complementar a performance estatal. E
dizer, o Estado a, globalmente, terceirizar fungdes que lhe séo tipicas.! O
que me parece juridicamente aberrante, pois nao se pode forcar o Estado
a desaprender o fazimento daquilo que é da sua prdpria compostura
operacional: a prestagao de servigos publicos.

26. Realmente, o problema nao esta no repasse de verbas publicas a
particulares, nem na utilizagao, por parte do Estado, do regime privado
de gestao de pessoas, de compras e contratacdes. A verdadeira questdo é
que ele, Estado, pelos arts. 18, 19, 20, 21 e 22 da Lei 9.637/98 (dispositivos
que falam em “absor¢do”, por organizagOes sociais, das atividades
desempenhadas por entidades publicas a ser extintas) ficou autorizado a
abdicar da prestacao de servicos de que, constitucionalmente, nao pode
se demitir.

27. A se ter como valida a mencionada “absor¢io”, nada impediria
que, num curto espaco de tempo, deixdssemos de ter estabelecimentos
oficiais de ensino, servicos publicos de satde, etc. Isso, tendo em vista
que a organizacdo social é pessoa nao integrante da Administracao
Pablica.” Logo, o Estado passaria a exercer, nos servigos publicos, o

1 E certo que a Constituigao Federal autoriza a mediagio privada de diversos servicos ptiblicos
(incisos XI e XII do art. 21). Assim o faz, porém, expressamente, e sempre sob o regime de
concessao, permissao ou autorizacdo, o que nao ocorre quanto aos servicos arrolados no art.
1° da Lei 9.637/98.

2 Imperioso esclarecer que a Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo tem peculiaridades que
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mesmo papel que desempenha na atividade econdmica: o de agente
apenas indutor, fiscalizador e regulador, em frontal descompasso com a
vontade objetiva da Constitui¢do Federal. O que de pronto me leva a
julgar inconstitucionais os arts. 18 a 22 da Lei 9.637/98.

28. O que a Magna Carta admite e até mesmo estimula, agora sim, é
a colaboracao entre particulares e o Poder Publico. Dai estabelecer o art.
1% da Lei 9.637/98 que “o Poder Executivo poderd qualificar como organizagoes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico,
a protegdo e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a savde, atendidos aos
requisitos previstos” na lei. Organizagdes sociais que, uma vez assim
qualificadas, poderao firmar com o Poder Publico um “contrato de
gestao”, “com vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e
execucdo de atividades relativas as dreas relacionadas no art. 1°” (art. 5° da Lei
9.637/98). Contrato de que poderao constar clausulas garantidoras: a) do
repasse de recursos orcamentdrios; b) do uso de bens publicos; c) da
cessao especial de servidores estatais (arts. 12 e 14 da Lei n® 9.637/98).

29. Sob tais coordenadas  normativas, nao  enxergo
inconstitucionalidade nesse mecanismo de parceria entre o Estado e os
particulares. Conforme visto, a Magna Carta franqueia a iniciativa
privada a prestacdo de varios servigos de relevancia publica e permite
(até mesmo determina) que o Poder Publico fomente essas atividades,
inclusive mediante transpasse de recursos publicos. E o fato é que todos
os servicos enumerados no art. 1° da Lei 9.637/98 sao do tipo “nao

exclusivos do Estado”, dando-se que as pessoas juridicas de direito

a colocam fora da quaestio juris aqui exposta. Em primeiro lugar, a lei que rege seu
funcionamento é outra, a de n® 8.246/91. Segundo, apenas aparentemente houve absorcao,
por pessoa privada, das atividades de uma entidade ptiblica. Aclaro: é verdade que os arts.
12 e 22 da Lei 8.246/91 extinguiram a Fundagao das Pioneiras Sociais e repassaram suas
atividades para o Servigo Social Autonomo Associagao das Pioneiras Sociais. Acontece que a
mencionada funda¢do teve sua origem, justamente, na “incorporacio da sociedade civil
"Associagdo das Pioneiras Sociais'”’, nos idos de 1960 (art. 1° da Lei 3.736/60). O que isso
significa? Que a lei editada em 1991 apenas restituiu a iniciativa privada o desempenho de

atividades que, na origem, estavam enfeixadas em suas maos.
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privado sem fins lucrativos, ali igualmente contempladas, sdo passiveis
de qualificacdo como organizag¢des sociais. Dai 0 chamado “contrato de

gestdo” consistir, em linhas gerais, num convénio. Nao exatamente num

contrato de direito publico, sendo nominalmente.
30. Neste passo, calha invocar a doutrina de Hely Lopes Meirelles,

para quem “no contrato as partes tém interesses diversos e opostos; no convénio

"8 E como também ensina

0s participes tém interesses comuns e coincidentes
Celso Antonio Bandeira de Mello, nesta clara diccao: os “convénios e
consorsios diferem da generalidade dos contratos administrativos porque, ao
contrdrio destes, nido hd interesses contrapostos das partes, mas interesses

7, Ainda Marcal Justen Filho, a saber: “no chamado ‘convénio

coincidentes
administrativo’, a avenga é instrumento de realizacio de um determinado e
especifico objetivo, em que os interesses nio se contrapoem — ainda que haja

7. Ora, no

prestacoes especificas e individualizadas, a cargo de cada participe
caso da celebracao, entre Estado e organizagao social, de “contrato de
gestdao”, impossivel deixar de reconhecer a presenca de interesses tao
reciprocos quanto convergentes. A entidade privada “contratante” tem
objetivos de natureza social e finalidade nao lucrativa (alineas “a” e “b”
do inciso I do art. 2° da Lei 9.637/98). Objetivos e finalidades
compartilhados com o Poder Publico. Donde José dos Santos Carvalho

Filho averbar, categorico:

“Devidamente qualificadas, as organiza¢bes sociais
celebram com o Poder Publico o que a lei denominou de
contratos de gestdo, com o objetivo de formar a parceria
necessaria ao fomento e a execucdo das atividades ja
mencionadas. A despeito da denominagao adotada, ndo ha

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. atual por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 408.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 21. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 635.

5 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 10.
ed. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 641.
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propriamente contrato nesse tipo de ajuste, mas sim verdadeiro
convénio, pois que, embora sejam pactos bilaterais, ndo ha a
contraposi¢ao de interesses que caracteriza os contratos em
geral; h4, isto sim, uma cooperacao entre os pactuantes, visando
a objetivos de interesses comuns. Sendo paralelos e comuns os
interesses perseguidos, esse tipo de negdcio juridico melhor ha
de enquadrar-se como convénio.”*

31. Pois bem, da conclusao de que o “contrato de gestao” €, na
verdade, um convénio, toma corpo o juizo técnico de que, em principio,
ha desnecessidade de processo licitatorio para a sua celebracdo. Leia-se
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Quanto a exigéncia de licitacdo, ndo se aplica aos
convénios, pois neles nao ha viabilidade de competicao; esta
nao pode existir quando se trata de mutua colaboragao, sob
variadas formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos,
recursos humanos, imoéveis. Nao se cogita de precos ou de
remuneracao que admita competigao.

Alids, o convénio nao é abrangido pelas normas do art. 2°
da Lei n® 8.666/93; no caput, é exigida licitagdo para as obras,
servicos, compras, alienagOes, concessOes, permissoes e
locagbes, quando contratadas com terceiros; e no pardgrafo
unico define-se o contrato por forma que nado alcanca os
conveénios e outros ajustes similares, ja& que nestes nao existe a
‘estipulacdo de obrigagbes reciprocas’ a que se refere o
dispositivo.””

32. Sendo assim, tenho que nao viola, em linha de principio, a
Constituicao Federal o inciso XXIV do art. 24 da Lei 8.666/93, com a
redacio dada pela Lei 9.648/98. E que a excludéncia de processo licitatério

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 22. ed. rev. amp.
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p. 339-340.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.
300.
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para a celebragdao de contrato de gestdo nada mais retrata do que a
verdadeira natureza convenial do ajuste. Natureza que possibilita,
inclusive, a desnecessidade de proceder licitatorio para a permissao de
uso de bem publico (§ 3° do art. 12 da Lei 9.637/98).

33. E preciso, porém, fazer a seguinte ressalva: a desnecessidade
do procedimento licitatorio: a) ndo afasta o dever da abertura de
processo administrativo que demonstre, objetivamente, em que o
regime da parceria com a iniciativa privada se revele como de superior
qualidade frente a atuacao isolada ou solitaria do proprio Estado
enquanto titular da atividade em questio; b) nao libera a
Administracao da rigorosa observancia dos principios constitucionais
da publicidade, da moralidade, da impessoalidade, da eficiéncia e, por

conseguinte, da garantia de um processo objetivo e publico para a
qualificacdo das entidades como organizacdes sociais e sua especifica

habilitacdo para determinado “contrato de gestio”; ¢) ndo afasta a
motivacao administrativa quanto a selecio de uma determinada pessoa

privada, e ndo outra, se outra houver com idéntica pretensdo de
emparceiramento com o Poder Publico; d) nao dispensa a
desembaracada incidéncia dos mecanismos de controle interno e
externo sobre o servico ou atividade em concreto regime de parceria
com a iniciativa privada.

34. No ponto, precisas sao as palavras do entdao Procurador-Geral da
Republica Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, literis:

“32. No atual estado de evolucao do Estado constitucional,
nao existe abertura a que juizos dessa monta — a lidar com a
centralidade de direitos fundamentais, aqui numa dimensao
objetiva, como a que indica ao Estado o dever de prestar
educagao e saude — sejam formulados sem que a sociedade
esteja franqueado acesso irrestrito a todas as justificativas,
razdes e percep¢des do gestor publico. Uma ou outra opgao
precisam, necessariamente, ter aval em motivos e objetivos
justificados — e sempre verificaveis —, assim como seus
propostos resultados estdo sujeitos a controle.
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33. A adogio do regime juridico-privado pela
Administracdo demanda um 'nexo de necessidade' e nao de
mera 'conveniéncia'. E como se ira obter esse juizo?

34. A Lei 9.637/98, no entanto, organiza um sistema
absolutamente aleatdrio de classificacdo de organizagbes que
hao de ser laureadas com o titulo de 'sociais', pondo ao isolado
alvedrio do administrador, no caso, ao ministro de Estado ou ao
gestor do 6rgao que deva regular a drea de atuagdo da entidade
(art. 2% 1I), o juizo de oportunidade e de conveniéncia quanto a
absorcao pelo Poder Publico dos designios da instituicao-
candidata, que entdo, mediante contrato de gestdo, sera
fomentada com dinheiro, pessoal e material, elevando-se, ainda,
a potencial beneficidria de contratacdo com a Administracgao, e
tudo isso fora das regras regulares de mercado, pois nao
precisara se submeter a processo publico de licitagao.

35. Se a retdrica de base é a eficiéncia na prestagao do
servico, vai mal o modelo organizado pela Lei 9.637/98. A
decisdo de se classificar um organismo como organizagao
social, em decorréncia do status diferenciado que esta
nomenclatura confere a entidade, ¢ uma deliberacao marcada
por todos os contornos do regime juridico publico.

36. Ainda que seja para atuar em espago de interesse
coletivo que esta franqueado também aos agentes econdmicos
privados, o envolvimento material do Poder Publico com a
organizacao exige que se espraiem os principios do art. 37 da
Constitui¢ao da Republica por todo o conjunto normativo. De
nada serve a referéncia feita aos principios constitucionais da
Administracao no art. 7¢ da Lei 9.637/98, ao tratar do contrato
de gestao, se esse ideario € ignorado no instante da verdadeira
decisao publica de relevo, que é a propria classificacdo de que
cuidam os arts. 1° e 2°.

37. Aqui surge um tema relevantissimo ligado a necessaria
limitacdo da fuga para o direito privado, que diz com a
procedimentalizacdo das condutas administrativo-estatais e sua
— virtual - aplicacdo as entidades privadas que atuem nessa
arena.
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38. A opcao por se adotar o regime juridico-privado para
prestar o servigo, ao se classificar uma entidade como
'organizacao social', ndo indica que o momento ldgico anterior a
essa prestacdo deve também representar a expressdo de um
lado auténomo do Poder Pablico. A Administragao nao passa, a
partir da edicdo da Lei 9.637/98, a deter autonomia — na melhor
acepgao de direito privado — para escolher a condugao de suas
acoes. Cabera ao gestor percorrer todo o caminho juridico e
administrativo para que, ao fim, obtenha decisdo construida
num ambiente propicio ao controle de suas razoes.

39. Isso porque, no final da linha, o que se tem é a
destinacao de receitas orcamentarias a entidades de direito
privado, podendo representar, se exagerada a liberdade de
acao, num subterfugio as destinacdes legais das verbas,
definidas em processo legislativo proprio que é a lei
orcamentaria.

(.-

41. A Lei 9.637/98 ressente-se da falta de regras que
coordenem melhor o controle desse processo de transferéncia.
A tomada de decisdo do administrador nao esta sujeita a
nenhum critério objetivo, senao o seu juizo discricionario — ao
contrario do ato de desqualificacdo, que, inversamente,
demanda, segundo os termos do diploma examinado (art. 16, §
19), instauracdo de procedimento administrativo, a representar
a constituicio de direitos subjetivos em proveito da
organizacao social prestigiada.

(..

43. A disciplina da classificagdo merece um cuidado maior,
sem o que ndo se harmoniza com a Constituicdo da Republica,
exatamente por propiciar, na formatacao que a literalidade da
norma emprega, excessiva discricionariedade do agente publico
que, no trato da constituicio de relagdes juridicas com
particulares, especialmente para efeito de se pretender obter um
resultado publico-social, deve atender a niveis republicanos de
comportamento. Em suma, a decisio da qualificacdo, ou nao,
de uma entidade como organizacio social, assim como o
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processo de lhe integrar ao papel estatal, ainda que pela
regéncia especial do contrato de gestao, deve atender a juizos
racionais do agente publico, juizos esses que possam ser
controlados pelos interessados e, em especial, pela sociedade.

(.-

45. A qualificacdo pode ser admitida assim, para o
proposito de se avaliar a sua constitucionalidade, como uma
etapa absolutamente autonoma do processo de transferéncia do
servi¢o ao regime juridico privado. Obviamente, a contratagao
emana de um processo decisorio politico-administrativo, pois
representa a opg¢ao pelo modelo juridico diferenciado de
execu¢ao de uma atividade publica. A qualificagdio como
organizacao social pode ser entendida como espécie de
necessaria habilitacio dos interessados em contratar com o
Poder Publico.

46. A habilitagao € um passo técnico que nao pode se valer
de critérios discriciondrios muito abertos, sob pena de trancar,
desde logo, o caminho a contratacdo.

47. Essa, por sua vez, embora constitua decisao politica do
gestor publico, que nem por isso esta absolutamente livre de
controle, deve atender a estruturas constitucionais. Volto a
LEITE SAMPAIO para dizer que ‘se o objetivo é a prestagdo de
servigo publico de maneira mais eficiente e eficaz, deve-se
oportunizar ds organizacodes sociais existentes a apresentagdo
de sua proposta de trabalho, o que exige publicidade da
intengdo do Poder Piblico para firmar o contrato de gestio’.

48. O contrato de gestdo, portanto, somente pode ser
firmado com o personagem que tenha sido eleito apos
resultado de um processo publico de deliberacio, que
constituirda o meio habil a atender ndo s6 o principio da
isonomia, pois todos devem ter mesmas chances de contratar
com o Poder Publico, como também aos primados da Lei
9.637/98, nos quais tanto se sustentam na procura da melhor
maneira de se executar, com foco no resultado, uma tarefa de
interesse social. Nas palavras de LEITE SAMPAIO, ‘haverd
necessidade de apuracido do melhor perfil institucional por
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meio de decisdo fundamentada proferida em procedimento
simplificado que confira transparéncia a escolha e revele a
prevaléncia do interesse publico’.

(.-

54. Sob tal ordem de ideias, e em conclusao, penso que a
melhor solugdo, para efeito de se obter grau suficiente de
atendimento a principios constitucionais, € a de, no controle
concentrado, configurar-se pronunciamento que transfira a
decisao politica de se adotar o regime juridico privado para o
momento de deliberagao sobre a possibilidade de optar-se pelo
regime do contrato de gestdo; decisdo essa que deve partir de
um processo publico, de padrdes objetivos, a que se dé ampla
publicidade, possibilitando que todos os interessados possam
contratar com o Poder Publico, que deve adotar a melhor
solucao para o fim de se obter o melhor cumprimento da
tarefa social pretendida.

(.-

56. A qualificacdo, por sua vez, por fazer parte
fundamental do processo de habilitacio, se for enquadrada
pelo angulo republicano, para que dé chances a
absolutamente todos os interessados em atuar na arena
publica, deve ser compreendida como um ato vinculado do
administrador, o que faz cair a expressio ‘quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualificacio como
organizagdo social’ do inciso II do art. 2° da Lei 9.637/98.”
(negritos a parte)

35. E como penso, a partir da observagio de que, salvo o que se
contém no inciso II do art. 2% da Lei 9.637/98, todos os requisitos para a
qualificagdo de uma pessoa juridico-privada como organizagdo social sao
de indole rigorosamente formal (registro do ato constitutivo, nos termos
do inciso I do art. 2°, composicdo e atribuicdes do Conselho de
Administracao, conforme dic¢ao dos arts. 3° e 4°). A patentear que nao
sobra mesmo espago para decisaio desataviada ou totalmente
discriciondria da Administragao Publica. Donde a impossibilidade de se
recusar o qualificativo de organizacdao social aquelas entidades que
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atendam aos pressupostos formais dos arts. 2%, 3% e 4° da Lei 9.637/98 e
ainda se nivelem aquelas ja contempladas com o juizo afirmativo da
Administracdo; isto é, ja formalmente qualificadas como organizagoes
sociais.

36. Daqui se desprende a serena proposicao cognitiva de que a
aprovagao “do Ministro ou titular de 6rgao supervisor ou regulador da
area de atividade” é de se dar na esfera da mais franca publicidade e
objetiva motivacao. Noutros termos, é de se proceder a um chamamento
publico, com regras objetivas, para que, de todas as organizac¢des sociais
com atuacgdo na area em que pretende agir o Poder Publico por modo
emparceirado com o setor privado, seja convocada aquela de maior
aptidao para vitalizar a atividade que, em principio, demandaria atuacao
estatal por sua exclusiva conta e risco. Sem contrato ou convénio com
quem quer que seja, portanto. E como propdem Almiro do Couto e Silva,
Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli
SimoOes Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Eduardo Garrido
Modesto e Sérgio de Andréa Ferreira, na exposicdo de motivos do
anteprojeto de lei que versa, justamente, sobre a formulagao do que eles
designam por “contrato publico de colabora¢ao”. Confira-se:

“O principal objetivo do modelo normativo adotado pelo
anteprojeto € o de estabelecer, como exigéncia prévia a
celebragao do contrato, a realizagdo de procedimento publico
sob a denominagao de chamamento piiblico, corrigindo-se falha
hoje existente na legislagio que disciplina os ajustes da
Administra¢ao Publica com os referidos entes. O objetivo € o de
permitir o amplo e prévio controle de todas as contratagoes,
pela adocdo de um método transparente de escolha do
contratado e de determinacdo do conteudo do contrato. O
chamamento publico nao é um processo de licitagao - e, por
isso, ndo segue o regime legal desta, que nao foi concebido
para a formatacao de contratos de colabora¢ao — mas se inspira
em principios de algum modo semelhantes. Deveras, o
processo sera realizado em consonancia com os principios
legais e constitucionais da Administracio Publica,

25

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 1074498.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 42 de 147

ADI 1.923 / DF

especialmente publicidade, isonomia e motivacao.

Ao instituir essa exigéncia geral de procedimentaliza¢ao
para a celebragao dos contratos de colaboragao, o anteprojeto
tomou o cuidado de ndo amarrar a acao administrativa a um
modelo processual fixo, que poderia inviabilizar a acado
administrativa eficiente. A solucdo juridica adotada -
compativel com a necessidade de flexibilidade — foi a de impor,
as entidades administrativas, o dever de, previamente a
qualquer contratacao, editar normas definindo suas condig¢oes e
detalhando os procedimentos a serem adotados.” (grifo nosso)

37. Ora, acrescento, outro nao ¢ o comando constitucional de
procedimentalizacdo ou peculiarizacdo do proceder licitatério das
empresas estatais que explorem atividade econdomica. Quero dizer:
mesmo em se tratando de empresa estatal ndo prestadora de servico
publico, mas exploradora de atividade econdmica, a Constitui¢do apenas
transferiu a lei a incumbéncia de peculiarizar o regime de licitagdo que de
logo imp0s a todas elas. Nao optou pela exclusao do processo licitatério.
E ndo optou pela exclusao de tal proceder competitivo, em homenagem,
justamente, aos principios do art. 37 dela mesma, Constitui¢cdo Federal.
Leia-se o texto:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao, a exploragao direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1% A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias
que explorem atividade econdmica de produgio ou
comercializa¢do de bens ou de prestagao de servigos, dispondo
sobre:

(..

III - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e
alienagoes, observados os principios da administragao publica;”

26
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38. Nesse fluxo de ideias, imperioso reconhecer a
inconstitucionalidade do fraseado “quanto a conveniéncia e oportunidade de
sua qualificacdo como organizagdo social”, contido no inciso II do art. 2° da
Lei 9.637/98. E no que tange ao contrato de gestao (arts. 5% 6° e 7°), é de
explicitar, via interpretacio conforme a Constituicdo, o que, por
implicitude, ja se contém no art. 7° da multicitada lei: sem a realiza¢ao de
um processo publico e objetivo para a celebracdo do contrato de gestao
- nao, necessariamente, de um processo licitatorio —, resultariam
inobservados os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, economicidade e isonomia.

39. Por igual, a observancia dos principios constitucionais da
Administracao Publica se estende a execugao do contrato. Execugao que
“serda fiscalizada pelo 6rgdo ou entidade supervisora da drea de atuacdo
correspondente a atividade fomentada” (art. 8%). Mas uma fiscaliza¢dao em
paralelo: a) aquela que ja faz parte das competéncias constitucionais do
Ministério Pablico e dos Tribunais de Contas; b) aquela exercida pelos
proprios cidadaos, como corolario do principio da publicidade (inciso
XXXIII do art. 5° e § 3° do art. 37, ambos da CF). Sem que isso encontre
obstaculo nos arts. 8% a 10, menos ainda no inciso X do art. 4%, todos da Lei
9.637/98.

40. Passo agora a andlise das alegacdes de que seriam
inconstitucionais os incisos V, VII e VIII do art. 4%, o inciso II do art. 72 e o
art. 14, todos da Lei 9.637/98. Inconstitucionalidade consistente em que os
salarios dos dirigentes e empregados da organizacdo social, embora
pagos com recursos publicos, ndao seriam fixados nem atualizados por lei.
Também assim a contratagao de pessoal, que seria discriciondria pelo fato
da ndo-realizacdo de concurso publico. Ademais, haveria “fraude a
Constituicdo, mediante a descaracterizagdo do ente publico com o qual mantém o
servidor a relacdo estatutdria, atribuindo-se ao ente privado a capacidade ndio
apenas de fixar remuneragdo, sem a necessdria aprovagio de lei prdpria, mas
também a possibilidade de que este acréscimo ndo seja integrado ao patrimonio
juridico do servidor, para efeitos do cdlculo dos proventos da inatividade”.

27
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41. Nesse novo desafio tematico, tenho que os incisos V, VII e VIII
do art. 4° e o inciso II do art. 7, ambos da Lei 9.637/98, nao padecem do
vicio maior da inconstitucionalidade. E que as organizagdes sociais, ainda
que eventualmente habilitadas a empregar recursos publicos, ndo se
caracterizam jamais como parcela da Administracio Publica. Seus
diretores e empregados nao sdao servidores ou empregados publicos.
Consequentemente, nao se lhes aplica o disposto nos incisos II e X do art.
37 da Constituicao Federal. Noutras palavras, mesmo sujeitas a
procedimento impessoal na selecdo dos empregados® e na fixagdo dos
respectivos salarios, ndo hd que se falar em concurso publico, ou
remuneragao fixada por lei.” Ja no tocante aos servidores publicos cedidos
na forma do art. 14 da Lei 9.637/98, a situacio é oposta. E aplicavel — aqui,
sim — o inciso X do art. 37 da Magna Carta, segundo o qual “a remuneracio
dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderdo
ser fixados ou alterados por lei especifica”. Sendo assim, toda a retribuigao
pecunidria paga pelo trabalho dos servidores publicos, mesmo que
cedidos, é de ser prevista em lei (ainda que o O6nus desse pagamento
recaia sobre o 6rgao ou entidade cessionarios). Logo, inconstitucional é o
§ 1° do art. 14 da Lei 9.637/98, atinente a cessao especial “com 6nus para a
origem”, na parte em que permite a pessoa juridica privada pagar
vantagem pecunidria a servidor publico, sem que lei especifica o

autorize.'’ Mais: a parte final do § 2° do mesmo artigo prevé o pagamento

8 Procedimento similar aquele que o § 4° do art. 198 da Constituicdo Federal exige para a
admissao, pelos gestores locais do SUS, dos agentes comunitarios de satide e dos agentes de
combate as endemias, ou seja, um “processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagdo”.

9 O mesmo raciocinio se aplica ao inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal. As obras,
servigos, compras e aliena¢des das organizag¢des sociais nao se sujeitam a licitagdo. O que se
lhes aplica é um procedimento objetivo serviente dos mencionados principios
constitucionais da Administragio Publica. Razdo de ser, alias, do inciso VIII do art. 4% e do
art. 17, ambos da Lei 9.637/98.

10 Importante realcar que os servidores publicos cedidos a organizacdes sociais continuam a
auferir todas as vantagens do cargo publico que ocupam, ainda que passem a integrar
quadro em extingdo. E ndo se diga que vantagens pagas pela organizacdo social se

justificariam pela eventual auséncia de reajuste dos vencimentos desses servidores (afinal, o
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de “adicional relativo ao exercicio de funcdo tempordria de direcio e assessoria”
com recursos publicos, o que, além de ofender o inciso X do art. 37 da
Constituicao Federal, vulnera o § 1° de seu art. 169. Pelo que julgo
inconstitucional a expressao “com recursos provenientes do contrato de
gestdo, ressalvada a hipdtese de adicional relativo ao exercicio de fungio
temporiria de direcdo e assessoria”, contida no § 2° do art. 14 da Lei 9.637/98.
Consequentemente, e por ficar vedado o pagamento, pela organizacao
social, de qualquer vantagem pecuniaria a servidor publico cedido, perde
sua razao de ser o § 1° do mesmo art. 14 (inconstitucionalidade por
reverberacao normativa).

42. Por fim, nao posso deixar de propor a modulacao dos efeitos da
decisao de inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da Lei 9.637/98. E que a
lei vigora ha mais de doze anos e este Supremo Tribunal Federal
indeferiu o pedido de liminar. Nesse periodo, varias entidades publicas
(federais, estaduais e municipais) foram extintas, repassando-se para
organizagoes sociais a prestagao das respectivas atividades. A Lei 9.637/98
assim procedeu, ela propria, quanto ao Laboratdrio Nacional de Luz
Sincronton e a Fundacdo Roquette Pinto. Dessa forma, tendo em vista
razdes de seguranca juridica, ndao ¢ de se exigir a desconstituicao da
sittacdo de fato que adquiriu contornos de extratificagdo. As
organizacdes sociais que “absorveram” atividades de entidades publicas

extintas até a data deste julgamento hao de continuar prestando os

Poder Publico ndo teria interesse em valorizar um quadro em extingdo). Tome-se como
exemplo os servidores da extinta Fundacdo Roquette Pinto: dentre os objetivos da Medida
Proviséria 479, de 30 de dezembro de 2009, esta o de “permitir que os servidores da extinta
Fundagdo Roquette Pinto, cedidos para a Associagio de Comunicagido Educativa Roquette Pinto —
ACERP e para o Governo do Estado do Maranhdo e do Rio de Janeiro ou ainda outros drgdos e
entidades da Administracdo Publica Federal, independentemente da ocupacdo de cargos ou fungdes
comissionadas, possam receber a gratificacdo de desempenho de atividade a que fazem jus em fungio
dos planos de cargos a que pertencem — Gratificagio de Desempenho de Atividade Técnico-
Administrativa — GDATA ou Gratificacdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa e de
Suporte — GDPGTAS ou a Gratificacdo de Desempenho do Plano Geral de Cargos do Poder Executivo
— GDPGPE. Também ¢é incluido o art. 23-A na Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, para assegurar a
esses servidores todos os direitos e vantagens, inclusive o pagamento de gratificacio de produtividade

ou de desempenho, sem alteragdo de cargo ou de tabela remuneratoria.”
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respectivos servigos. Sem prejuizo, claro, da obrigatoriedade de o Poder
Puablico, ao final dos vigentes contratos de gestao, instaurar processo
publico e objetivo (ndo, necessariamente, licitagdo, nos termos da Lei
8.666/93) para as novas avencas.

43. Ante o exposto, voto pela procedéncia parcial desta acao direta.
Isto para declarar a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da
Lei 9.637/98: a) o fraseado “quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificacdo como organizagdo social”, contido no inciso II do art. 2% b) a
expressao “com recursos provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a
hipotese de adicional relativo ao exercicio de funcgdo tempordria de direcio e
assessoria”, contida no § 2° do art. 14; c) os arts 18, 19, 20, 21 e 22, com a
modulacdo proposta no pardgrafo anterior. Interpreto ainda, “conforme a
Constituicao” os arts. 5% 6° e 7° da Lei 9.637/98 e o inciso XXIV do art. 24
da Lei 8.666/93, para deles afastar qualquer interpretacao excludente da
realizacdo de um peculiar proceder competitivo publico e objetivo para:
a) a qualificacdo de entidade privada como “organizagao social”; b) a
celebracao do impropriamente chamado “contrato de gestao”.

E como voto.
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31/03/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REDATOR DO : MIN. Luiz Fux

ACORDAO

REQTE.(S) :PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADV.(A/S) : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE.(S) :PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV.(A/S) : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

INTDO.(A/S) :SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA
CIENCIA

INTDO.(A/S) : ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

ADV.(A/S) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

INTDO.(A/S) :SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES
EM SERVICOS DE SAUDE PUBLICOS,
CONVENIADOS, CONTRATADOS E/OU

CONSORCIADOS AO SUS E PREVIDENCIA DO
ESTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
ADV.(A/S) : LUDIMAR RAFANHIM E OUTRO(A/S)

VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, essa
matéria relativa ao terceiro setor é uma matéria em que nao ha paz nem
na doutrina, nem na jurisprudéncia. Algo analogo aqui na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal refere-se as privatiza¢des, que também nao
€ o caso especifico da criagao das organizagoes sociais.

De sorte que, com a vénia dos eminentes Colegas, eu peco vista.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923
PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE. (S) : PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADV. (A/S) : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE. (S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV. (A/S) : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

INTDO. (A/S) PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA CIENCIA
INTDO. (A/S) ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

ADV. (A/S) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

INTDO. (A/S) : SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES EM SERVICOS

DE SAUDE PUBLICOS, CONVENIADOS, CONTRATADOS E/OU CONSORCIADOS AO
SUS E PREVIDENCIA DO ESTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
ADV. (A/S) : LUDIMAR RAFANHIM E OUTRO (A/S)

Decisdo: Apbdés o voto do Senhor Ministro Ayres Britto
(Relator), Jjulgando parcialmente procedente a acgdo direta, nos
termos de seu voto, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Luiz
Fux. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Indcio Lucena Adams,
Advogado-Geral da Unido; pelos amici curiae Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia e Academia Brasileira de Ciéncias, o
Dr. Rubens Naves; pelos amici curiae Sindicato dos Trabalhadores e
Servidores em Servicos de Saude Publicos, Conveniados, Contratados
e/ou Consorciados ao SUS e Previdéncia do Estado do Parana -
SINDSAUDE/PR, respectivamente, o Dr. Ludimar Rafanhim e o Dr. Ari
Marcelo Sélon e, pelo Ministério Publico Federal, a Vice-
Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira. Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plendrio, 31.03.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ellen
Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski, Ca&rmen Lucia, Dias Toffoli e Luiz Fux.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Deborah Macedo

Duprat de Britto Pereira.

p/ Luiz Tomimatsu
Secretéario
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19/05/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux: O Partido dos Trabalhadores — PT e
o Partido Democratico Trabalhista — PDT ajuizaram a presente ADI
postulando a declaragao de inconstitucionalidade, na integra, da Lei n°
9.637/98, que “dispoe sobre a qualificacio de entidades como organizagoes
sociais, a criagdo do Programa Nacional de Publicizacdo, a extingdo dos 0rgdos e
entidades que menciona e a absor¢do de suas atividades por organizagoes sociais,
e dd outras providéncias”. Formulam, ainda, pedido de declaracao de
inconstitucionalidade da redacao do art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93,
conferida pela Lei n°® 9.648/98, prevendo a dispensa de licitagao “para a
celebragio de contratos de prestacdo de servicos com as organizages sociais,
qualificadas no Aambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestdo”.

Alegam os autores, em sintese, que o regime juridico das
Organizagoes Sociais, instituido pelos diplomas impugnados, ao
transferir responsabilidades do Poder Publico para o setor privado, teria

incorrido nas seguintes violagoes a Constituigao Federal:

(i) ofensa aos deveres de prestacio de servigos publicos de
satide, educagdo, protecio ao meio ambiente, patrimoénio
histérico e acesso a ciéncia (CF, arts. 23, 196, 197, 199, § 1°, 205,
206, 208, 209, 215, 216, § 1° 218 e 225): a transferéncia de
responsabilidade pela atuagdo nos setores apontados, do Poder
Publico para os particulares, representaria burla aos deveres
constitucionais de atuacao da Administracao Publica. A atuagao
privada nesses casos, segundo a Constitui¢ao, dar-se-ia apenas
de modo complementar, sem substituir o Estado. A Lei das
OS’s, porém, na otica dos autores da ADIN, acaba transferindo
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recursos, servidores e bens publicos a particulares, o que
configuraria verdadeira substituicio da atuagdo do Poder
Publico. Essa fraude a Constituicao interfere imediatamente no
regime da atividade a ser prestada: enquanto exercida pelo
Poder Publico, a natureza seria de servigo publico, submetida,
portanto, ao regime de direito publico; quando prestada pelo
particular, tal atividade seria atividade econdmica em sentido
estrito, prestada sob regime de direito privado. Deste modo, a
criacdo das OS’s configuraria apenas uma tentativa de escapar
do regime juridico de direito publico;

(ii) violagdo a impessoalidade e interferéncia indevida do
Estado em associagdes (CF, arts. 52, XVII e XVIII, e 37, caput): a
Lei impugnada ndo prevé a exigéncia de que o processo de
qualificacdo das OS’s seja conduzido de modo impessoal pela
Administracdo Publica, dando margem a pratica de
arbitrariedades em descompasso com o principio constitucional
da impessoalidade. Além disso, o art. 32 da Lei define que a
estrutura do conselho de administragdo das OS’s devera ser
integrada por um percentual de representantes do Poder
Publico, como condi¢ao para o deferimento da qualificagao,
configurando interferéncia inconstitucional no dominio das
associagOes privadas;

(iii) descumprimento do dever de licitacido (CF, arts. 22,
XXVII, 37, XXI, e 175): por receberem recursos publicos, as OS’s
nao poderiam se furtar a observancia da regra da licitagao. Os
arts. 4%, VIII, e 17 da Lei n® 9.637/98, porém, prevéem que tais
entidades editardao regulamentos proprios para contratacdo de
obras e servigos com dinheiro publico. De outro lado, o art. 12, §
3%, da mesma Lei prevé que a permissio de uso de bem piiblico
podera ser outorgada a Organizacao Social, pelo Poder Publico,
com dispensa de licitagdo. Além disso, a Lei n® 9.648/98, em seu
art. 1%, alterou a Lei n® 8.666/93 para instituir dispensa de
licitagao (Art. 24, XXIV) para que o Poder Publico contrate a OS
para a prestacio de servicos relacionados as “atividades
contempladas no contrato de gestio”, o que quebra a logica
isondmica que preside o certame licitatério. Por fim, a propria
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execucao das atividades da OS, através da celebracao do
contrato de gestdo, violaria, segundo os autores, a regra
constitucional de licitagdo para a delegacao de servigos publicos
(CF, art. 175, caput);

(iv) ofensa aos principios da legalidade e do concurso
publico na gestio de pessoal (CF, art. 37,11 e X, e 169): a Lei das
OS’s prevé que a prdpria entidade, como condi¢do para a
celebracdao de contrato de gestao, fixara, por seu Conselho de
Administracao, a remuneracao dos membros de sua diretoria, a
estrutura de seus cargos e, através de regulamento, o plano de
cargos, salarios e beneficios de seus empregados (art. 4%, V, VIl e
VIII). Caberd, ainda, ao contrato de gestao estabelecer limites e
critérios para as despesas com pessoal (art. 7, II). Tais normas
desconsideram a exigéncia de lei formal para o regime juridico
dos servidores publicos, além de tomarem como pressuposto a
desnecessidade de concurso publico para a contratagao de
pessoal nas Organizagdes Sociais;

(v) descumprimento de direitos previdencidrios dos
servidores (CF, art. 40, caput e § 4°): na cessao de servidores
publicos a OS, nao caberd, segundo a Lei, a incorporagao a
remuneracao de qualquer vantagem que aqueles venha a ser
paga pela entidade privada (art. 14, § 1%). Por consequéncia,
essas verbas nao seriam levadas em conta “para fins de cilculo
dos proventos de inatividade”, ferindo o direito a integralidade e a
paridade dos inativos;

(vi) insubmissdo a controles externos (CF, art. 70, 71 e 74):
o caput do art. 4° da Lei, ao listar as “atribuicdes privativas do
conselho de administracdo”, conduz a interpretacdo de excluir o
controle do Tribunal de Contas da Unido sobre a aplicagao dos
recursos publicos; e

(vii) restricdo da atuacdo do Ministério Pibico (CF, art.
129): o art. 10 da Lei, ao condicionar a determinados requisitos a
atuacao fiscalizadora do MP sobre as OS’s — gravidade dos fatos
e interesse publico —, teria incorrido em inconstitucionalidade a
luz do art. 129 da CF, que nao toleraria restrigGes.
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Prestadas as informacgdes pelas autoridades que editaram os atos
impugnados (fls. 151 e segs.), e apds a manifestagao do Advogado-Geral
da Uniao (fls. 186 e segs.), o Plenario deste Supremo Tribunal Federal, em
julgamento iniciado em 24 de junho de 1999 e concluido em 1° de agosto
de 2007, indeferiu, por maioria, a medida cautelar requerida pelos autores

(fls. 264 e segs.), conforme ementa assim lavrada:

“MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 9.637, DE 15 DE MAIO
DE 1.998. QUALIFICACAO DE ENTIDADES COMO
ORGANIZACOES SOCIAIS. INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA
LEI N. 8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1.993, COM A REDACAO
CONFERIDA PELA LEI N. 9.648, DE 27 DE MAIO DE 1.998.
DISPENSA DE LICITACAO. ALEGACAO DE AFRONTA AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 5% 22; 23; 37; 40; 49; 70; 71, 74, § 1° E
2% 129; 169, § 1% 175, CAPUT; 194; 196; 197; 199, § 1% 205; 206;
208, § 1°E 2% 211, § 1% 213; 215, CAPUT; 216; 218, §§ 1°, 2°, 3°E
5% 225, § 1° E 209. INDEFERIMENTO DA MEDIDA
CAUTELAR EM RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO
PERICULUM IN MORA.

1. Organizag¢des Sociais --- pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, direcionadas ao exercicio de
atividades referentes a ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecao e preservacao do meio
ambiente, cultura e saude.

2. Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do
exame das razoes atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in
mora nao resulta no caso caracterizado, seja mercé do
transcurso do tempo --- os atos normativos impugnados foram
publicados em 1.998 --- seja porque no exame do mérito poder-
se-a modular efeitos do que vier a ser decidido, inclusive com a
defini¢ao de sentenca aditiva.

3. Circunstancias que nao justificariam a concessao do
pedido liminar.

4. Medida cautelar indeferida. “

(ADI 1923 MC, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,

4
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Relator(a) p/ Acérddao: Min. EROS GRAU (ART.38,1V,b, DO
RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2007, DJe-106
DIVULG-20-09-2007 PUBLIC-21-09-2007 DJ 21-09-2007 PP-
00020 EMENT VOL-02290-01 PP-00078 RTJ VOL-00204-02 PP-
00575)

No curso do processo, requereram ingresso no feito, em peticao
conjunta, a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e a
Academia Brasileira de Ciéncias, defendendo a constitucionalidade das
leis impugnadas. Intervieram, ainda, o Sindicato dos Trabalhadores
Publicos de Satide no Estado de Sao Paulo/SINDSAUDE/SP e o Sindicato
Nacional dos Docentes das Institui¢des de Ensino Superior, sustentando a
invalidade do modelo institucional das Organizagoes Sociais, em peti¢oes
que restaram juntadas por linha aos presentes autos.

Nova manifestagao foi trazida aos autos pelo Advogado-Geral da
Unido (fls. 406 e segs.), apos o que se seguiu o parecer do Procurador-
Geral da Republica a época, Exmo. Sr. Antonio Fernando Barros e Silva de
Souza, opinando pela procedéncia parcial do pedido (fls. 429-452) para (i)
reputar imprescindivel que a opgao politica pelo modelo de atuacdo
publica através do contrato de gestdo seja precedido de processo
decisorio dotado de publicidade, acessivel aos interessados; (ii) afirmar a
inconstitucionalidade do condicionamento da qualificagdo a critérios
discriciondrios, do que decorreria a invalidade da expressao “quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualificacio como organizagdo social”
constante do art. 2% 1II, da Lei n® 9.637/98; (iii) asseverar a
inconstitucionalidade da dispensa de licitacdo prevista no art. 24, XXIV,
da Lei n® 8.666/93, porquanto incompativel com a logica da eficiéncia que
o proprio modelo das organizagOes sociais pretende promover; e (iv)
ratificar a incidéncia, sem qualquer restricao, do exercicio das atividades
de controle pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniao.

O eminente Min. Relator Ayres Britto, ao trazer o feito a julgamento
na sessao plendria de 07 de abril de 2011, votou pela procedéncia parcial
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dos pedidos. Apds afirmar que, no campo dos servigos publicos, o Estado
€ ator por exceléncia, ressaltou a existéncia, na Constituicao Federal, de
servigos publicos nao exclusivos, cujo exercicio pode se dar também por
particulares, de modo que “se prestadas pelo setor publico, sdo atividades
publicas de regime juridico igualmente publico”, e “se prestadas pela iniciativa
privada, 6bvio que sdo atividades privadas, porém sob o timbre da relevincia
publica”, citando como exemplos as disposi¢Oes constantes dos arts. 194 —
seguridade social —, 197, 199, §§ 1° e 2° — saude —, 202, caput e § 3° -
previdéncia privada —, 205, 209, caput, 213, caput e §§ 1° e 2° — educacao —,
216, §1° — cultura —, 218, caput e § 4° — desenvolvimento cientifico,
pesquisa e capacitacao tecnologicas —, dentre outros.

Na sequéncia, asseverou o Min. Relator que, no campo dos servigos
publicos ndo exclusivos, a atuacdo da iniciativa privada ocorreria de
modo complementar, sem substituir a agado do poder publico. Disso
decorreria a inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da Lei n® 9.637/98, eis
que, ao extinguirem entidades publicas e determinarem a absor¢ao de
suas atividades por organizagOes sociais, configurariam verdadeira
substituicao do Estado, reservando a este o mero papel de indutor,
fiscalizador e regulador, o que seria proprio apenas as atividades
econdmicas, e nao aos servigos publicos. Entendeu o Min. Relator por
modular, no ponto, os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade,
preservando os atos praticados até o momento com base no diploma
legal.

No que pertine, por sua vez, ao modelo geral das OrganizacOes
Sociais instituido pela Lei, ressaltou o Min. Relator a circunstancia de o
contrato de gestdo, com a tipica natureza de convénio, configurar forma
de parceria entre o Estado e os particulares, de modo que, através do
repasse de recursos e bens publicos, estaria aquele fomentando a atuagao
de particulares em areas dotadas de relevancia publica. A natureza de
convénio, ainda, afastaria a pecha de inconstitucionalidade com relacao
as dispensas de licitagdo previstas no art. 24, XXIV, da Lei n® 8.666/93 e no
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art. 12, § 3%, da Lei n® 9.637/98, desde que observados, invariavelmente, os
principios da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia, através de
um processo publico e objetivo para a qualificagdo das entidades e para
as parcerias a serem firmadas, razdo pela qual conferiu interpretacdao
conforme aos referidos dispositivos e, ainda, aos arts. 5% 6° e 7° da Lei,
resguardando, em todas as hipdteses, o controle do Ministério Pablico e
do Tribunal de Contas da Uniao a luz da Constituicao.

Afirmou, nessa mesma linha, a inconstitucionalidade da expressao
“quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificagio como organizagdo
social” constante do art. 2% II, da Lei n® 9.637/98, porquanto, ao conferir
competéncia  discriciondria ao Poder Executivo, mostrar-se-ia
incompativel com a objetividade que deve presidir o procedimento de
qualificagao. Por fim, apds considerar que, por nao serem funciondrios
publicos, aos empregados permanentes das Organizagdes Sociais nao
seriam aplicaveis os principios da legalidade na remuneracdo e do
concurso para admissao, reputou inconstitucional a expressao “com
recursos provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hipdtese de adicional
relativo ao exercicio de fungio tempordria de diregdo e assessoria”, constante do
§ 22 do art. 14 da Lei n® 9.637/98, e, por consequéncia, o § 1° do mesmo
dispositivo, na medida em que, com relacio aos servidores publicos
cedidos as entidades privadas, ndo seria possivel o pagamento de
qualquer verba, ainda que privada, sem previsao em lei.

Feito o relato do ocorrido até o momento, passo a votar.

A solugdo das questOes suscitadas na inicial da presente agao
depende de uma profunda reflexao sobre a moldura constitucionalmente
fixada para a atuacdo dos poderes publicos em campos sensiveis como
saude, educacdo, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e
tecnologia, referidos no art. 1° da Lei n° 9.637/98, todos muito caros ao
projeto coletivo de condugao da Republica Federativa do Brasil rumo a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3% I). E ainda
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que os olhos sejam postos na relevancia de que se revestem tais
atividades, é preciso que se enxergue o tema sem as amarras de uma pré-
compreensao rigida de um modelo especifico de Estado, supostamente
avesso mesmo as manifestacdes de vontade que o povo, por seus
representantes eleitos, traga a publico diante da evolugao provocada pelo
passar dos anos.

E preciso, em outras palavras, identificar o que é
constitucionalmente exigido, imposto de forma invaridvel, e, de outro
lado, aquilo que é constitucionalmente deixado a escolha das maiorias
politicas prevalecentes, para que possam moldar a intervengao do Estado
nos dominios sociais a luz da vontade coletiva legitimamente
predominante. Com efeito, a0 mesmo tempo em que a Constituicao
exerce o papel de tutelar consensos minimos, as suas normas tem de ser
interpretadas de modo a viabilizar que, no campo permitido por suas
balizas, sejam postos em pratica projetos politicos divergentes, como
fruto do pluralismo politico que marca a sociedade brasileira (CF, art. 1¢,
V).

Firmadas essas premissas tedricas, deve-se analisar o modo como o
texto constitucional alude ao tema em exame na presente agao. Com
efeito, a Constituigao, quando se refere aos setores de cultura (CF, art.
215), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e
meio ambiente (CF, art. 225), afirma que tais atividades sdo deveres do

Estado e da Sociedade. Faz o mesmo, em termos nao idénticos, em relacao a

saude (CF, art. 199, caput) e a educacao (CF, art. 209, caput), afirmando, ao

lado do dever de o Estado de atuar, que tais atividades sao “livres a4

iniciativa privada” .

Referidos setores de atuacao do Poder Publico sao denominados, na
teoria do direito administrativo econdmico, servicos publicos sociais', em

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Forum,
2010, p. 711; e ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Direito dos servicos ptiblicos, Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2007, p. 181.
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contraposi¢ao aos tipicos servigos publicos industriais, como se passa
com o fornecimento de energia elétrica ou com os servicos de
telecomunicagdoes. Por forca das disposi¢des constitucionais antes
mencionadas, o regime juridico de tal género de atividades, quanto a
titularidade, configura o que a doutrina contemporanea tem denominado
de servigos publicos compartidos®, servigos publicos ndo privativos’, ou
servicos publicos ndo exclusivos*: poder publico e iniciativa privada
podem, simultaneamente, exercé-las por direito proprio, porquanto de
titularidade de ambos. Em outras palavras, e ao contrario do que ocorre
com o0s servigos publicos privativos, pode o particular exercer tais
atividades independentemente de qualquer ato negocial de delegacao
pelo Poder Publico, de que seriam exemplos os instrumentos da
concessao e da permissdao, mencionados no art. 175, caput, da CF.

Se exercidas tais atividades pelo Poder Publico, assumem elas,
inquestionavelmente, a natureza de servigos publicos. Quando prestadas,
ao contrario, diretamente pelos particulares, a qualificacdo de tais
atividades esta sujeita a polémica no terreno doutrinario. Ha quem
entenda se tratar, ainda assim, de servico piuiblico, uma vez que o pertfil
material da atividade ndo poderia ser afastado pela mudanca apenas de
seu executor, que diz respeito somente ao angulo subjetivo. H4, no
sentido diametralmente oposto, quem entenda tratar-se de atividade
econdomica em sentido estrito, caracterizada pela preponderancia da livre
iniciativa, j4 que ausente o Poder Publico na prestagao, devendo
prevalecer o perfil subjetivo para a definicdo do respectivo regime
juridico. Por fim, h4 posicao intermedidria que define tais atividades,

quando prestadas pelo particular, como atividade econdmica de interesse

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos ptublicos, Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2007, p. 180 e segs.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Ed.
Malheiros, 2005, p. 123; e MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2007, p. 666.

4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Parcerias na administragio ptiblica, Sao Paulo: Ed.
Atlas, 2006, p. 264.
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publico, sujeita a incidéncia de um marco regulatdrio mais intenso do que
as meras atividades econdmicas em sentido estrito, porém menos intensa

do que a cabivel no ambito dos servigos publicos propriamente ditos.

Esta Corte Suprema ja se posicionou sobre o tema, afirmando que os
servicos de educagao, exemplo tipico de servigo publico social e nao
privativo, ainda quando prestados pelo particular por direito proprio,
configuram servicos publicos, aderindo, portanto, a primeira corrente
mencionada acima. Confira-se o precedente, relatado pelo Min. Eros
Grau:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
N. 6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE
MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS PELOS
ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE  ENSINO.
SERVICO PUBLICO. VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os
servicos de educacao, seja os prestados pelo Estado, seja os
prestados por particulares, configuram servi¢o publico nao
privativo, podendo ser prestados pelo setor privado
independentemente de concessdo, permissao ou autorizagao. 2.
Tratando-se de servico publico, incumbe as entidades
educacionais particulares, na sua prestagao, rigorosamente
acatar as normas gerais de educac¢dao nacional e as dispostas
pelo Estado-membro, no exercicio de competéncia legislativa
suplementar (§2° do ar. 24 da Constituicdo do Brasil). 3. Pedido
de declaracao de inconstitucionalidade julgado improcedente.”

(ADI 1266, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 06/04/2005, DJ 23-09-2005 PP-00006 EMENT VOL-
02206-1 PP-00095 LEXSTEF v. 27, n. 322, 2005, p. 27-36)

Essas considerag¢des tornam, em primeiro lugar, inaplicavel ao caso o
art. 175 da Constituicao, que prevé a delegacio de servigos publicos por
permissao ou concessao, sempre condicionada a licitacao. Ora, essa regra
geral, dirigida aos servigos publicos exclusivos ou privativos — como
energia elétrica ou telecomunicagdes (CF, art. 21, XI e XII, ‘b’) —, ndo pode

10
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suprimir o ambito normativo das diversas regras especificas, previstas
também na Constituicdao, com relacdao as atividades definidas como
servigos publicos nao privativos. Os dois regimes juridicos nao podem ser
confundidos. E € por forca de tais regras especificas — arts. 199, 209, 215,
217, 218 e 225, todos da CF —, que o particular atua por direito préprio
nessas searas, sendo totalmente descabida a exigéncia de licitagdo para
que, repita-se, o particular possa fazer justamente aquilo que sempre lhe
era licito executar, por serem “livres a iniciativa privada” e/ou “deveres da
Sociedade”, respeitadas as balizas que a prdpria Constitui¢do ja impoe
quanto ao conteido material do regime juridico dessas atividades.

Em suma, portanto, do proprio regime juridico constitucional de tais
atividades se extrai que as Organizag¢Oes Sociais, quando se dirigem “ao
ensino, 4 pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegio e
preservagdo do meio ambiente, a cultura e a sauide” (art. 1%, caput, da Lei), nao
atuam por forca do contrato de gestdo ou por qualquer espécie de
delegacao, mas sim por direito proprio. A rigor, a Lei das Organizagdes
Sociais nao delega, no sentido proprio do termo, servigos publicos, o que
torna a matéria fora do ambito normativo do art. 175 da CF. O que a Lei
em causa pretendeu promover, muito pelo contrario, foi somente a
instituicdo de um sistema de fomento, de incentivo a que tais atividades
fossem desempenhadas de forma eficiente por particulares, através da
colaboragao publico-privada instrumentalizada no contrato de gestao. E é
nesse ponto da concretizacgdo da atividade de fomento que,
supostamente, configuram-se todas as demais inconstitucionalidades
alegadas na inicial.

Antes, porém, cabe analisar, a alegacdo de que a Lei das
Organizagdes Sociais representaria um abandono, pelo Poder Publico, de
seus deveres constitucionais de atuac¢dao nos setores elencados no art. 1°
da Lei. Nao é isto o que ocorre, na realidade. Com efeito, a intervencao do
Estado no dominio econdmico e social pode ocorrer de forma direta ou

11
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indireta, como ensina Floriano Azevedo Marques Neto’: enquanto na
primeira hipotese cabe ao aparelho estatal a disponibilizagao de
utilidades materiais aos beneficidrios, na segunda hipdtese o Estado faz
uso de seu instrumental juridico para estimular a que os prdprios
particulares executem atividades de interesses publicos, seja através da
regulacao, com coercitividade, seja através do fomento, fazendo uso de

incentivos e estimulos a comportamentos voluntarios.

Como regra, cabe aos agentes eleitos a definicao de qual modelo de
intervencao, direta ou indireta, sera mais eficaz no atingimento das metas
coletivas conclamadas pela sociedade brasileira, definindo o modelo de
atuacdo que se mostre mais consentaneo com o projeto politico vencedor
do pleito eleitoral. Foi com base nisso que, principalmente no curso do
século passado, preponderou a intervencao direta do Estado em diversos

5 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A mnova regulagio estatal e as agéncias
independentes, In: Direito administrativo econémico, (coord.) Carlos Ari Sundfeld, Sao Paulo: Ed.
Malheiros, 2006, p. 74: “O fato é que podemos distinguir, com finalidade muito mais didatica
que doutrindria, o intervencionismo estatal direito do indireto. Por 6bvio que a intervencao
classica do Estado (producao de utilidades publicas) sempre se deu de forma direta. Desde o
momento em que se abandonou a perspectiva liberal do Estado Gendarme tivemos a atuagao
dos proprios entes estatais no dominio econdémico. Cuidou-se, € bom frisar, de uma
necessidade do préprio desenvolvimento capitalista, num momento em que o incensado
mercado nao dispunha nem de capacidade financeira, nem de escala organizacional para
prover infra-estrutura, bens ou servigos essenciais para o avan¢o das condi¢bes de
acumulagio capitalista. E neste contexto que os servigos de geragio e distribuigio de energia,
a estruturagao de toda a plataforma de telecomunicagdes, o saneamento basico, a rede de
transportes e mesmo os setores de capital intensivo (como petréleo e siderurgia) sdao
assumidos pelo Estado. Porém, paralelamente a este intervencionismo direto, podemos
identificar outra ordem de intervencionismo estatal no dominio econdmico, que
designariamos de intervencionismo indireto. Trata-se, aqui, ndo mais da assungdo pelo
Estado da atividade econOmica em si, mas de sua concreta atuagdo no fomento, na
regulamenta¢do, no monitoramento, na media¢do, na fiscaliza¢do, no planejamento, na
ordenagdo da economia. Enfim, cuida-se da atuacdo estatal fortemente influente (por
indugdo ou coercao) da acdo dos atores privados atuantes num dado segmento da

economia”.
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setores sociais, como consequéncia dos ideais que circundavam a nogao
de Estado Social.

Mais recentemente, porém, o modelo atual de Estado, diante das
exigéncias formais do regime juridico publico tradicional e do
agigantamento do aparelho estrutural administrativo, muitas vezes tem
se inclinado para a atuacdo indireta, por regulagao, inducao e através do
fomento publico (art. 174, caput, da CF, que dispoe de forma genérica
sobre a regulacao, a fiscalizagao, o incentivo e o planejamento estatais no
ambito das atividades econdmicas). Sinal claro dessa tendéncia consiste
nos programas de privatizacdo e de desestatizagdo, que povoaram o
Brasil na década de noventa, e na crescente relevancia atribuida pela
legislagdo as denominadas agéncias reguladoras, cujo modelo
institucional ja recebeu a chancela desta Corte Suprema no julgamento
das ADIs n® 1.668/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, e n° 1.949-MC/RS, Rel.
Min. Septlveda Pertence.

Assim, nos dois momentos, o que resultou foi a vontade
preponderante manifestada nos canais democraticos, sem que a
Constituicao fosse lida como a cristalizagago de um modelo tnico e
engessado a respeito da intervengao do Estado no dominio econémico e
social’. E é justamente dessa forma, optando pelo fomento acompanhado
de uma regulacdo intensa, que os servigos publicos sociais ainda
continuarao a ser efetivados pelo Estado brasileiro apds a vigéncia da Lei
n® 9.637/98 — e como de fato vém sendo —, através da colaboracao puiblico-
privado.

6 Exemplo de leitura excessivamente abrangente da Constitui¢do, capaz de sufocar o
espaco que deveria ser deixado aos agentes eleitos, consiste na denominada Era Lochner no
direito constitucional norte-americano. Tal momento histdrico foi caracterizado por uma
postura interpretativa da Suprema Corte americana no sentido de valorizar ao mais alto grau
a liberdade de contratar, invalidando diversas leis que pretenderam intervir em setores da
economia. O precedente que conferiu denominagao a tal periodo, Lochner v. New York, foi
julgado em 1905, tendo a doutrina ali manifestada vigorado até o ano de 1937, com a decisao

proferida em West Coast Hotel Co. v. Parrish.
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Em outros termos, a Constitui¢ao nao exige que o Poder Publico
atue, nesses campos, exclusivamente de forma direta. Pelo contrario, o
texto constitucional é expresso em afirmar que sera valida a atuacdo
indireta, através do fomento, como o faz com setores particularmente
sensiveis como saude (CF, art. 199, §2¢, interpretado a contrario sensu — “é
vedada a destinagido de recursos publicos para auxilios ou subvencoes as
instituicoes privadas com fins lucrativos”) e educagao (CF, art. 213 — “Os
recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a
escolas comunitdrias, confessionais ou filantrdpicas, definidas em lei, que: I -
comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em
educagio; Il - assegurem a destinagio de seu patrimOnio a outra escola
comunitdria, filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de
encerramento de suas atividades”), mas que se estende por identidade de
razoes a todos os servigos sociais.

Disso se extrai que cabe aos agentes democraticamente eleitos a
definicdo da proporgio entre a atuacdo direta e a indireta, desde que, por
qualquer modo, o resultado constitucionalmente fixado — a prestacio dos
servigos sociais — seja alcangado. Dai porque nao ha inconstitucionalidade
na opc¢ao, manifestada pela Lei das OS’s, publicada em marco de 1998, e
posteriormente reiterada com a edigao, em maio de 1999, da Lei n®
9.790/99, que trata das Organizacdoes da Sociedade Civil de Interesse
Puablico, pelo foco no fomento para o atingimento de determinados
deveres estatais.

Do ponto de vista conceitual, o fomento é a disciplina nao coercitiva
da conduta dos particulares, cujo desempenho em atividades de interesse
publico é estimulado por sang¢des premiais’. Diogo de Figueiredo Moreira

7 SOUTO, Marco Juruena Villela. Fomento do desenvolvimento regional, In: Direito
administrativo estadual, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2008, p. 196; e OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. As organizacdes sociais e o Supremo Tribunal Federal: comentdrios a medida cautelar da
ADIn n® 1.923/DF, In: Direito administrativo democrdtico, Belo Horizonte: Ed. Forum, 2010, p.

202-203: “Gaspar Arifio Ortiz enfatiza a concepcao do Estado financiador, concentrado na
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Neto, ao tratar do tema, afirma que “o fomento publico, conduzido com
liberdade de opgao, tem elevado alcance pedagdgico e integrador,
podendo ser considerado, para um futuro ainda longinquo, a atividade

mais importante e mais nobre do Estado”®

, porquanto fortemente calcada
na efetivacao do principio da consensualidade e da participagio no direito

administrativo.

A finalidade de fomento, in casu, é posta em pratica pela cessao de
recursos, bens e pessoal da Administragao Publica para as entidades
privadas, apds a celebragao de contrato de gestao. Este mesmo contrato
de gestao, por outro lado, serd o instrumento consensual que viabilizarad o
direcionamento, pelo Poder Publico, da atuacdo do particular em
consonancia com o interesse publico, através da insercao de metas e de
resultados a serem alcancados, em uma versao branda da conhecida
regulacdo, temperada pelo principio da consensualidade e pela participacio
dos administrados. Além disso, a regulagao ainda incidirda da forma
tradicional, pela imposi¢ao de deveres definidos em leis ou atos
infralegais, tal como decidido por este STF acerca da educagao, mesmo
quando desempenhada por particulares, na acima citada ADI n?® 1.266,
Rel. Min. Eros Grau, mitigando a predominancia do principio da livre
iniciativa pela possibilidade de incidéncia de regulacao estatal.

atividade de fomento, entendida como atividade de estimulo e pressao, realizada de modo
nao coativo, sobre os cidaddos e grupos sociais, para imprimir um determinado sentido a
suas atuacdes. Para o autor, por meio de subvencoes, isengdes fiscais e créditos, o Estado nao
obriga nem impde; oferece e necessita de colaboracdo do particular para que a atividade
fomentada seja levada a cabo. A transferéncia de recursos publicos a entidades privadas
caracteriza-se como uma das possiveis técnicas de fomento. Presta-se ao menos para dois fins:
a) para incentivar que tais entidades privadas, quando lucrativas, por meio do exercicio de
atividade econémica acabem gerando beneficios publicos; e b) para incentivar que entidades
ndo lucrativas passem a realizar atividades de interesse publico, gerando igualmente
beneficios (sobretudo de modo direto) para a comunidade”.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Administracdo publica consensual, In:

Mutagoes do direito administrativo, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2007, p. 45.

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8401033.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 64 de 147

ADI 1923 / DF

A prépria Lei n® 9.637/98 menciona expressamente o termo fomento
em diversos de sues dispositivos, como se vé de seus arts. 5% 6° paragrafo
unico, e 8% bem como diretamente da denominacao da Segio V — Do
fomento as Atividades Sociais da Lei, integrada pelos arts. 11 a 15. Nao h3,
assim, risco de sucateamento dos setores, que, pela sé previsao em lei
desse marco regulatorio do terceiro setor, ndo serdao colocados a margem
do controle do Estado.

Portanto, o Poder Publico nao renunciou aos seus deveres
constitucionais de atua¢do nas areas de saude, educagdo, protecdo ao
meio ambiente, patrimonio histérico e acesso a ciéncia, mas apenas
colocou em pratica uma opgao valida por intervir de forma indireta para o
cumprimento de tais deveres, através do fomento e da regulacdo. Na
esséncia, preside a execugao deste programa de acao a logica de que a
atuacao privada sera mais eficiente do que a publica em determinados
dominios, dada a agilidade e a flexibilidade que dominam o regime de
direito privado.

Ademais, a lei nao exige que o Estado saia de cena como um vetor
necessario. Decidiu-o, é verdade, com relacao a duas concretas entidades
publicas mencionadas no art. 21, extinguindo-as e determinando a
transferéncia de recursos, através de contratos de gestao a serem firmados
a época, para entidades privadas. Porém, essas decisOes especificas
tomadas pelo legislador nao sao, repita-se, uma imposicao de um modelo
perene de atuacao do Poder Publico, que pela s6 edicao da Lei n® 9.637/98
ndo se vé obrigado a repeti-lo em hipdteses similares. Ao contrario, a
opcao pelo atingimento dos resultados através do fomento, e ndao da
intervencao direta, ficard a cargo, em cada setor, dos mandatdrios eleitos
pelo povo, que assim refletirdio, como é proprio as democracias
constitucionais, a vontade prevalecente em um dado momento historico
da sociedade.

Nao ha sequer como apontar, nessa linha, que aquelas duas decisoes
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politicas especificas tomadas através da edi¢ao do art. 21 da Lei, de
extingao do Laboratério Nacional de Luz Sincrotron e da Fundacdo Roquette
Pinto, vulnerariam a Constituicao. Como se viu mais acima, a moldura
constitucional da atuacdo do Estado nos setores mencionados pela Lei
permite a opgao tanto pelo prestacao direta como pelo fomento, desde
que, invariavelmente, a Administragao Publica seja controlada do ponto
de vista do resultado’, sendo por isso valida, em abstrato, a institui¢ao de
um marco legal definidor do regime juridico a ser seguido no modelo de
fomento. Ora, se, portanto, seria valida no futuro a escolha pela
intervencao através do fomento, ndo had como enxergar qualquer ébice a
que a Lei optasse por fazé-lo pontualmente, desde logo, com relacdo aos
dois setores ocupados pelas referidas entidades.

Em outras palavras, cada decisao gerencial de utilizacao do regime
do fomento através do contrato de gestdo, apos a edicao da Lei,
representa, simultaneamente, o afastamento da via da criacdo de
entidades publicas para a intervencao direta e a escolha pela busca dos
mesmos fins através da inducdo e do fomento de atores privados. O que
fez a Lei em seu art. 21, assim, foi apenas conjugar essas duas decisdes em
um udnico dispositivo, submetendo a qualificagdo e a celebracdao do
contrato de gestao as demais normas do diploma legal. Assim, reputar tal
dispositivo inconstitucional, com a devida vénia, seria sobremodo
incoerente com a chancela do marco legal das Organiza¢des Sociais,
porquanto o fator tempo na opgao politica pelo modelo de fomento — se
simultaneamente ou apds a edigao da Lei, portanto — nao parece ser de
qualquer modo relevante para aferir a sua conformidade com a

Constituicao.

Afastadas a suposta afronta ao art. 175 da CF e a
inconstitucionalidade dos arts. 18 a 22 da Lei, cabe analisar se ha alguma
violacao ao dever constitucional de licitar (CF, art. 37, XXI), diante dos

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novo referencial no Direito Administrativo: do
controle da vontade ao do resultado, In: Mutagoes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2007, p. 175-194.
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pormenores do marco legal das Organizagdes Socais. Neste ponto, a
argumentacao desenvolvida pelos autores diz respeito (i) ao
procedimento de qualificagao como OS, (ii) a celebragdo do contrato de
gestdo, (iii) a prestacao de servigos, nos limites do contrato de gestdo ja
celebrado, pela OS ao Poder Publico, (iv) a outorga de permissao de uso
de bem publico a OS e (v) as contratacdes de servigos pelas OS’s, com
terceiros, fazendo uso de dinheiro publico, alegando que a auséncia de
licitagdo em cada um desses atos representaria violagao a Constituicao.

Em primeiro lugar, deve ser afastada a incidéncia do art. 37, XXI, da
CF quanto ao procedimento de qualificacdo como OS, porquanto tal ato
ndo se configura como contratagio no sentido préprio do termo. E que nao
ocorre, em tal hipotese, a contraposicdo de interesses, com feicdo comutativa e
com intuito lucrativo, que consiste no nucleo conceitual da figura do
contrato administrativo, conforme aponta a doutrina’ e conforme ja
ressaltado pelo voto do ilustre Min. Relator. Ao contrério, a qualificagao
consiste em uma etapa inicial, embrionaria, pelo deferimento do titulo
juridico de “organizagio social”, para que Poder Publico e particular
colaborem na realizagdo de um interesse comum, que consiste na
prestacao de servigos sociais para a populagao. Essa prestacdo, mais a
frente, serd fomentada pelo Estado através do repasse de recursos e da
cessdo de pessoal e de bens, mas a etapa inicial, a condigao primeira para
que isso ocorra, nos termos da Lei (Art. 1°), é a qualificacdo da entidade como
organizagdo social. Assim, a qualificacdo como OS consiste apenas na
atribuicdo de um titulo juridico de legitimacao da entidade, que passa a
se habilitar a fruir, se celebrado o contrato de gestao posteriormente, de
determinados beneficios.

Pelo regime da lei, os requisitos legais do inc. I do art. 2° podem ser
satisfeitos por todas as associagOes interessadas — com a ressalva do
conteudo discriciondrio do inc. II, a seguir analisado. Assim, nao ha, nesta

etapa de qualificagao, verdadeira disputa entre os interessados, ja que,

10 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Férum,
2010, p. 428.
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repita-se, todos que satisfizerem os requisitos poderdo alcancar o mesmo
titulo juridico, de “organizacio social”, a ser concedido pela Administracao

Publica. A doutrina contemporanea tem feito uso do termo credenciamento

para denominar tais casos, em que, repita-se, ndo incide o dever
constitucional de licitar pela propria natureza juridica do ato, que nao é
contrato, e pela inexisténcia de qualquer competicdo, ja que todos os
interessados podem alcancar o mesmo objetivo, de modo includente, e nao

excludente.

Cabe analisar, ainda sob este prisma, o inc. II do mesmo artigo, por
forca do qual a conclusdao do procedimento de qualificacdo depende de
“aprovagdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificagio como
organizagdo social, do Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da
drea de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado”. Assim, o procedimento de
qualificagao fica condicionado (i) a satisfacdo dos requisitos do inc. I e (ii)
a conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo.

Como nao se ignora, conveniéncia e oportunidade sao termos que
atribuem ao administrador o exercicio da cognominada competéncia
discriciondria, conferindo-lhe uma margem de concretizacao do interesse
publico a luz das particularidades de cada caso, flexibilizando sua
atuacdo, ao menos em parte, das amarras de uma disciplina legal

rigidamente pré-estabelecida'’.

Discricionariedade, porém, nao pode significar arbitrariedade, de
modo que o exame da conveniéncia e da oportunidade na qualificacao
nao deve ser levado a cabo por mero capricho. Conforme a doutrina
contemporanea tem salientado, mesmo nos casos em que ha competéncia
discricionaria deve o administrador publico decidir observando a
principiologia constitucional, em especial os principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 37, caput). Por essa via,

11 MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Ed.
Malheiros, 2007, p. 925 e segs., e em especial as pp. 928-9.
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informada pela forca normativa da Constitui¢ao e pelo ideario pds-
positivista, o conteudo dos principios constitucionais serve de
instrumento para o controle da Administragao Publica, que, como
componente da estrutura do Estado, ndo pode se furtar a observancia do

texto constitucional®

. No cendrio do neoconstitucionalismo, portanto, o
exercicio da discricionariedade nao escapa do respeito aos principios
constitucionais, e isso, veja-se bem, mesmo quando a lei seja omissa, ja
que a legislagao infraconstitucional nao pode represar, conter ou de

qualquer forma mitigar a efic4cia irradiante das normas constitucionais".

Nesse sentido, por exemplo, ja teve oportunidade de se manifestar
esta Suprema Corte no julgamento da medida cautelar na ADC n® 12,

posteriormente confirmada em decisao de mérito, em que se decidiu pela

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo - os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 372-6.

13 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo — direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagio, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006, p. 307-8: “24. A
discricionariedade nasceu como um atributo do poder real absoluto, situado, como tal, em
um espaco decisorio externo ao direito. Tal nogao sobreviveu historicamente apds o advento
do Estado de direito como uma das categorias basicas do direito administrativo: (i) primeiro,
como fruto da autonomia deciséria da Administracdo Publica, fundada na idéia de
legalidade como vinculagao negativa a lei; (ii) segundo, ja sob a idéia de legalidade como
vinculagdo positiva a lei, como uma espécie de margem de liberdade deciséria, aberta pelo
legislador ao administrador publico. 25. A constitucionalizagdo do direito ensejou uma
incidéncia direta dos principios constitucionais sobre os atos administrativos nao
diretamente vinculados pela lei. Assim, nao ha espaco decisério da Administracdo que seja
externo ao direito, nem tampouco margem decisoria totalmente imune a incidéncia dos
principios constitucionais. Portanto, nao é mais correto se falar de uma dicotomia entre atos
vinculados e atos discricionarios, sendao que numa teoria de graus de vinculagdo a juridicidade.
Conforme a densidade normativa incidente ao caso, pode-se dizer, assim, que os atos
administrativos serdo: (i) vinculados por regras (constitucionais, legais ou regulamentares),
exibindo alto grau de vinculagdo a juridicidade; (ii) vinculados por conceitos juridicos
indeterminados (constitucionais, legais ou regulamentares), exibindo grau intermediario de
vincula¢do a juridicidade; e (iii) vinculados diretamente por principios (constitucionais,

legais ou regulamentares), exibindo baixo grau de vinculagao a juridicidade”.
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constitucionalidade do ato do CNJ que vedou o nepotismo no Poder
Judicidrio. Afirmou-se, na esséncia da fundamentagao do decisium, que o
ato regulamentar do CNJ, de inegavel natureza administrativa, apenas
concretizava o0s principios constitucionais que regem a atuacdo da
Administragdo Publica, e com isso reconhecendo-se a incidéncia direta
das normas constitucionais na atividade administrativa do Estado, verbis:

“ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADA EM PROL DA
RESOLUGCAO Ne¢ 07, de 18/10/2005, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR. (..) A
Resolu¢ao n® 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da
generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam normas
proibitivas de agOes administrativas de logo padronizadas),
impessoalidade (auséncia de indicacdo nominal ou patronimica
de quem quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo
normativo com ambito temporal de vigéncia em aberto, pois
claramente vocacionado para renovar de forma continua o
liame que prende suas hipdteses de incidéncia aos respectivos
mandamentos). A Resolucao n® 07/05 se dota, ainda, de carater
normativo primdrio, dado que arranca diretamente do § 4° do
art. 103-B da Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os
proprios contetdos légicos dos principios constitucionais de
centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado,
especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia, o da
igualdade e o da moralidade. O ato normativo que se faz de
objeto desta acdo declaratdria densifica apropriadamente os
quatro citados principios do art. 37 da Constituicao Federal,
razao por que nao hd antinomia de contetidos na comparagao
dos comandos que se veiculam pelos dois modelos normativos:
o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho
Nacional de Justica fez adequado uso da competéncia que lhe
conferiu a Carta de Outubro, apés a Emenda 45/04. Noutro
giro, os condicionamentos impostos pela Resolugao em foco
nao atentam contra a liberdade de nomeacao e exoneragao dos
cargos em comissao e fungdes de confianga (incisos Il e V do art.
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37). Isto porque a interpretagao dos mencionados incisos nao
pode se desapegar dos principios que se veiculam pelo caput
do mesmo art. 37. Donde o juizo de que as restri¢des constantes
do ato normativo do CNJ sao, no rigor dos termos, as mesmas
restri¢cdes ja impostas pela Constituicao de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade. E dizer: o que j& era
constitucionalmente proibido permanece com essa tipificacao,
porém, agora, mais expletivamente positivado. Nao se trata,
entdo, de discriminar o Poder Judicidrio perante os outros dois
Poderes Organicos do Estado, sob a equivocada proposi¢ao de
que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estariam
inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos
em comissao e fungdes de confianga, naquelas situagoes em que
os respectivos ocupantes nao hajam ingressado na atividade
estatal por meio de concurso publico. (...)”

(ADC 12 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 16/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00015 EMENT
VOL-02245-01 PP-00001 RTJ VOL-00199-02 PP-00427)

Assim, o fato de o art. 2° II, da Lei n?® 9.637/98 condicionar a
discricionariedade do Poder Executivo o deferimento da qualificacdo nao
conduz a violagao da Constituicao. Seria de fato inconstitucional
qualquer leitura, feita pelo administrador ou pelos demais intérpretes,
que extraisse dessa competéncia administrativa um permissivo para a
pratica de arbitrariedades, criando redutos de favorecimento a ser
viabilizado por contratos de gestao dirigidos a determinadas
organizagoes sociais.

Contudo, tal dispositivo s6 pode ser interpretado, a luz do texto
constitucional, como deferindo o manuseio da discricionariedade com o
respeito aos principios que regem a administragao publica, previstos no
caput do art. 37 da CF, em especial os principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, dos quais decorre o dever de motivacao
dos atos administrativos, como elemento da necessaria controlabilidade
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dos atos do poder publico.

E mais: na realidade, o exercicio da competéncia discricionaria, in
casu, € balizado ndao sO pela incidéncia direta dos principios
constitucionais, combinado com o controle a ser exercido pelo Ministério
Publico e pelo Tribunal de Contas, conforme adiante sera afirmado, mas
também pela propria sistematica adotada pela Lei n® 9.637/98. Com efeito,
a referida Lei dispde, em seu art. 20, sobre a edicdo de Decreto
consubstanciando o Programa Nacional de Publicizagio — PNP, “com o
objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo de organizacoes

sociais, a fim de assegurar a absor¢io de atividades desenvolvidas por entidades
ou 0rgaos publicos da Unido, que atuem nas atividades referidas no art. 1°, por
organizagoes sociais, qualificadas na forma desta Lei, observadas as seguintes
diretrizes: I - énfase no atendimento do cidaddo-cliente; II - énfase nos resultados,

qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados; III - controle social das acoes

de forma transparente”.

Ou seja, é a propria Lei que compele o administrador a fixar, em
abstrato, critérios objetivos em ato regulamentar para que exerca, em cada
caso concreto, a competéncia que lhe foi deferida, com isso instituindo
uma auto-limitacdo da Administracao Publica: ao densificar em um ato
regulamentar abstrato tais critérios, concretizando o que previsto na Lei,
as futuras decisdes da Administracdo deverao se reconduzir,
fundamentadamente, as diretrizes fixadas. Em tltima andlise, portanto, a
sistematica da Lei, se interpretada a luz da Constituicao, conduz a que a
discricionariedade seja entendida como um veiculo para alcangar a
concretizagao das diretrizes instituidas no art. 20 do diploma, de modo a
se reduzir drasticamente a margem de apreciagao do administrador nos
casos futuros, em prestigio a impessoalidade e a igualdade de

tratamento'.

14 Ressalta a homogeneidade que pode resultar da previsao em atos regulamentares de
critérios abstratos para o exercicio de competéncias discriciondrias a obra de ARAGAO,

Alexandre Santos de. Direito dos servigos piiblicos, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2007, p. 327.
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O cendrio de limitagao a atuacdo do administrador fica completo, na
sistematica da Lei, pelo ato oposto ao disciplinado pelo art. 2° de
desqualificacdo, para cuja producao o art. 16, §1°, impde um
procedimento administrativo formal, com aplicacdo da garantia da ampla
defesa, o que, pelo paralelismo da formas, so reforca a tese de que nao ha
espago para arbitrariedades da Administragao no deferimento do titulo
de “organizacgao social” pelo procedimento de qualificacdo — porquanto
toda atividade decisoria da administragao publica, quando capaz de
produzir efeitos a esferas juridicas de particulares, é necessariamente
processualizada.

Deste modo, a qualificacao, que, como dito, caberia em tese a

qualquer interessado, s6 pode ser indeferida por critérios comprovadamente

objetivos e impessoais, fixados em harmonia com o que prega o art. 20 da Lei,

cuja configuracdo in concreto seja demonstrada por razoes fundamentadas nos

autos de processo administrativo, preservando-se, assim, o alerta do

Procurador-Geral da Republica no sentido de que o procedimento de
qualificagio “deve atender a juizos racionais do agente pilblico” (fls. 447). E
este o conceito de discricionariedade que, in casu, deve ser extraido da
Constituicao, sem que de qualquer forma se configure, por essa linha,
violagao aos principios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade,
justamente as bases axiologicas da regra constitucional da licitagado.
Portanto, nao ha violacdo a Constitui¢dao pela auséncia de licitagio no
procedimento de qualificacdo, ja que se trata, materialmente, de atividade
de credenciamento, a ser conduzido sempre com a observancia dos
principios constitucionais que regem a Administracao Publica.

A inicial também veicula impugnacdo consistente na auséncia de
licitacdo para a celebragio do proprio contrato de gestio entre a entidade
qualificada e o Poder Publico. Tampouco aqui, porém, cabe falar em
incidéncia do dever constitucional de licitar, j4 que o contrato de gestao
nao consiste, a rigor, em contrato administrativo, mas sim em um
convénio. Com efeito, no nucleo da figura dos convénios estd a

24

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8401033.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 73 de 147

ADI 1923 / DF

conjugacao de esforcos para o atingimento de um objetivo comum aos
interessados: ha plena harmonia entre as posi¢des subjetivas, que buscam
um negocio verdadeiramente associativo, e nao comutativo, voltado para
um fim compartilhado™.

E justamente isto que se passa no contrato de gestio, em que a
entidade privada, constituida para atuar sem finalidade lucrativa nas
areas elencadas no art. 1%, e o Poder Publico, submetido aos deveres
constitucionais de agir, pretendem alcancar a mesma finalidade: a realizagao
de servigos de saude, educagao, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e
ciéncia e tecnologia. Os interesses de ambas as partes, portanto, confluem
em uma mesma dire¢ao, o que € totalmente diverso do que ocorre com a
figura tipica do contrato administrativo, caracterizado pela oposicao de
interesses. E nesse sentido que se expressa a doutrina, recusando aos

contratos de gestdo a natureza verdadeiramente contratual®.

Por nao se tratar de contratos administrativos, nao cabe falar em
incidéncia do dever constitucional de licitar, restrito ao ambito das
contratagdes (CF, art. 37, XXI). Nem por isso, porém, a celebracao de
contratos de gestdo pode ficar imunizada a incidéncia dos principios
constitucionais. Da mesma forma como se ressaltou acima, a
Administracdo deve observar, sempre, os principios estabelecidos no
caput do art. 37 da CF. Dentre eles, tém destaque os principios da
impessoalidade, expressao da isonomia (art. 5% caput), e da publicidade,
decorréncia da ideia de transparéncia e do principio republicano (CF, art.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Férum,
2010, p. 428.
16 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Organizagdes sociais de colaboragdo

administrativa, In: Mutagbes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2007, p.
247-8; ARAGAQ, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos, Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2007, p. 748; OLIVEIRA, Gustavo Justino de. As organizacbes sociais e o Supremo
Tribunal Federal: comentdrios a medida cautelar da ADIn n® 1.923/DF, In: Direito administrativo
democritico, Belo Horizonte: Ed. Férum, 2010, p. 198-199; e JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de

direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Férum, 2010, p. 296.
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12, caput).

Ora, no contetdo do contrato de gestao, segundo os arts. 12 e 14 da
Lei, pode figurar a previsdo de repasse de bens, recursos e servidores
publicos. Esses repasses pelo Poder Publico, como é evidente, constituem
bens escassos, que, ao contrario da mera qualificagio como organizacao
social, nao estariam disponiveis para todo e qualquer interessado que se
apresentasse a Administragao Publica manifestando o interesse em
executar os servigos sociais. Diante de um cendrio de escassez, que, por
consequéncia, leva a exclusao de particulares com a mesma pretensao,
todos almejando a posigao subjetiva de parceiro privado no contrato de

gestao, impoe-se que o Poder Piublico conduza a celebracdo do contrato de

gestdo por um procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos,
ainda que, repita-se, sem os rigores formais da licitacdo tal como

concebida pela Lei n® 8666/93 em concretizagao do art. 37, XXI, da CF, cuja
aplicabilidade ao caso, reitere-se, é de se ter por rejeitada diante da
natureza do vinculo instrumentalizado pelo contrato de gestao. Por essa
razdo, que tem por base, em ultima andlise, a incidéncia direta dos
principios constitucionais, que se deve acolher a licdo de Alexandre
Santos de Aragao, verbis:

“A nossa opiniao € que o contrato de gestao realmente nao
possui natureza contratual: visa a realizacdo de atividades de
interesse comum do Estado e da entidade da sociedade civil,
nao possuindo, salvo se desvirtuado, carater comutativo. Esse
fato, no entanto, apenas exclui a obrigatoriedade da licitacdo
formal, tal como prevista nas mintcias da Lei n® 8.666/93. Nada
leva, contudo, a que érgao publico ‘contratante’ possa deixar de
realizar um procedimento objetivo de selegio entre as
organizagOes sociais qualificadas no seu ambito de atuagao para
que, de forma impessoal, escolha com qual delas ird realizar a
parceria.

Essa obrigatoriedade deflui dos principios da moralidade,
razoabilidade, igualdade, impessoalidade, economicidade e da
motivacao, contemplados na Constituicao Federal (arts. 37 e 70),
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na Lei n® 8.666/93 (art. 3°), mesmo para os casos de dispensa de
licitagao (art. 24, XXIV c/c art. 26, paragrafo unico), e na prdpria
Lei n® 9.637/98 (art. 7°). Nao se pode confundir o fato da
licitagdo ser dispensavel com a possibilidade de escolha livre,
desmotivada e sem publicidade prévia, que violaria os
principios do Estado de Direito.

Se o Estado possui critérios objetivos de discriminacao
para, excluindo todas as demais entidades da sociedade civil
sem fins lucrativos, celebrar contrato de gestao apenas com as
organizagOes sociais, j& que estas passaram pelo respectivo
processo de qualificagdo — dai o art. 24, XXIV, da Lei n® 8.666/93
-, nao ha, todavia, qualquer distincdo razodvel que se possa

fazer entre elas”".

E isso s0 se confirma pela leitura do art. 7, caput, da Lei n® 9.637/98,
que prevé que a elaboracdo do contrato de gestao — literalmente, apenas a
elaboragio, porém — serd submetida aos “principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes
preceitos: (...)”. A mesma logica, felizmente de modo mais abrangente,
presidiu com mais intensidade a posterior edicao da Lei das OSCIP’s —
Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Pablico, Lei n® 9.790/99, que
ndo estd em analise, mas que guarda um vinculo muito intimo de
pertinéncia com a matéria aqui tratada, jA4 que relativa também ao
Terceiro Setor: € o que se lé do art. 4° inc. I, que subordina as entidades,
para que se qualifiguem como OrganizacOes da Sociedade Civil de
Interesse Publico, a “observincia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia”. Esta tendéncia,
portanto, ja deve ser extraida diretamente da Constituicdo, como um
vetor para a defini¢ao do regime juridico do Terceiro Setor.

Assim, embora nao submetido formalmente a licitacao, a celebracio
do contrato de gestdo com as OrganizagOes Sociais deve ser conduzida de

forma puiblica, impessoal e por critérios objetivos, como consequéncia da

17 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos ptiblicos, Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2007, p. 748-749.
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incidéncia direta dos principios constitucionais que regem a
Administracao Publica.

Por identidade de razdes, mesmo a dispensa de licitacdo instituida
no art. 24, XXIV, da Lei n° 8.666/93 deve observar os principios
constitucionais. Em primeiro lugar, tal dispositivo ndo é, em abstrato,
inconstitucional. A dispensa de licitagao ai instituida tem uma finalidade
que a doutrina contemporanea denomina de funcdo regulatéria da licitagdo,
através da qual a licitagdo passa a ser também vista como mecanismo de
indugao de determinadas praticas sociais benéficas, desde que observado
o postulado da proporcionalidade’. Foi assim, por exemplo, que a Lei
Complementar n® 123/06 institui diversos beneficios em prol de
microempresas nas licitagdes publicas, estimulando o seu crescimento no
mercado interno. E é com a mesma finalidade que os incisos XIII, XX, XXI
e XXVII do art. 24 preveem outros casos de dispensa®, em idéntica linha

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Forum,
2010, p. 493; GARCIA, Flavio Amaral. A Lei Complementar n® 123/06 e o seu impacto nas
licitagoes puiblicas, In: Licitagdes e contratos administrativos — casos e polémicas, Rio de Janeiro: Ed.
Lamen Juris, 2009, p. 67-69; e FERRAZ, Luciano. A fungdo regulatéria na licitacdo, disponivel
em www.direitodoestado.com/revista/REDAE-19-agosto-2009-LucianoFerraz.pdf

19 Lei n® 8.666/93, Art. 24. E dispensavel a licitagdo: (...) XIII - na contratagio de
instituicdo brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou
do desenvolvimento institucional, ou de institui¢do dedicada a recuperagao social do preso,
desde que a contratada detenha inquestionavel reputagao ético-profissional e nao tenha fins
lucrativos; (...) XX - na contrata¢do de associagdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgaos ou entidades da Administracao Publica,
para a prestacdo de servigos ou fornecimento de mao-de-obra, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado; XXI - para a aquisi¢do de bens e insumos
destinados exclusivamente a pesquisa cientifica e tecnoldgica com recursos concedidos pela
Capes, pela Finep, pelo CNPq ou por outras institui¢cdes de fomento a pesquisa credenciadas
pelo CNPq para esse fim especifico; (... XXVII - na contratagdo da coleta, processamento e
comercializacdo de residuos sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com
sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associagdes ou cooperativas formadas
exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder publico como

catadores de materiais reciclaveis, com o uso de equipamentos compativeis com as normas

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8401033.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 77 de 147

ADI 1923 / DF

ao que preveé o agora impugnado inciso XXIV.

Ou seja, a finalidade da dispensa criada pela Lei n® 9.648/98, ao
incluir o inc. XXIV no art. 24 da Lei n® 8.666/93, foi fomentar a atuacao de
organizagOes sociais que ja ostentem, a época da contratacdo, o titulo de
qualificacdo, e que por isso sejam reconhecidamente colaboradoras do
Poder Publico no desempenho dos deveres constitucionais de atuagao nos
servigos sociais. E a propria finalidade de fomento, portanto, prevista nos
arts. 174, 199, § 2°, e 213 da CF, que legitima a nova hipdtese de dispensa,
como concretizagdo de um tratamento desigual fundado em critério
objetivo e razoavel de desequiparagdo, como meio de atingir uma

finalidade constitucional - a prestacao eficiente dos servigos sociais®.

E veja-se que é a mesma justificativa que permite concluir também
pela validade do art. 12, § 3%, da Lei n 9.637/98, ao dispensar a licitacao
para a permissao de bens publicos para as Organizagdes Sociais,
porquanto presente a ldgica do fomento, com a funcdo regulatéria das

contratagdes publicas.

De todo modo, nesses dois casos novamente deve ser frisado que a
existéncia de dispensa de licitacdo ndo afasta a incidéncia dos principios
constitucionais da Administracao Puablica (art. 37, caput, da CF), de modo

que_a_contratacdo direta deve observar critérios objetivos e impessodis, com
publicidade de forma a permitir o acesso a todos os interessados, ainda que sem

a necessidade de observancia dos requisitos formais rigidos do
procedimento da Lei n 8.666/93.

Por fim, ainda no tema das licitacdes, cabe apreciar se as
Organizag¢Oes Sociais, em suas contratagoes com terceiros fazendo uso de
verbas publicas, estdo sujeitas ao dever de licitar. As organizac¢des sociais,

técnicas, ambientais e de satide publica.
20 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. As organizacdes sociais e o Supremo Tribunal Federal:
comentdrios a medida cautelar da ADIn n® 1.923/DF, In: Direito administrativo democritico, Belo

Horizonte: Ed. Férum, 2010, p. 205.
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como ja dito, ndo fazem parte da Administragio Publica Indireta,
figurando no Terceiro Setor. Possuem, com efeito, natureza juridica de
direito privado (Lei n® 9.637/98, art. 1°, caput), sem que sequer estejam
sujeitas a um vinculo de controle juridico exercido pela Administragao
Pablica em suas decisdes. Nao sao, portanto, parte do conceito
constitucional de Administracio Publica”. No entanto, o fato de
receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos ha de
fazer com que seu regime juridico seja minimamente informado pela
incidéncia do niicleo essencial dos principios da Administragido Publica (CF,

art. 37, caput), dentre os quais se destaca a impessoalidade.

Isso significa que as Organizagdes Sociais nao estao sujeitas as regras
formais dos incisos do art. 37, de que seria exemplo a regra da licitacao,
mas sim apenas a observancia do niicleo essencial dos principios definidos
no caput. Essa incidéncia dos principios administrativos deve ser
compatibilizada com as caracteristicas mais flexiveis do setor privado,
que constituem justamente a finalidade por detras de todo o marco
regulatorio do Terceiro Setor, porquanto fiado na premissa de que
determinadas atividades podem ser mais eficientemente desempenhadas
sob as vestes do regime de direito privado. Assim, a conciliagao desses
vetores leva justamente ao que dispde o art. 4%, VIII, da Lei n® 9.637/98,
segundo o qual o Conselho de Administracao da OS deve “aprovar por
maioria, no minimo, de dois tercos de seus membros, o regulamento proprio
contendo os procedimentos que deve adotar para a contratacdo de obras, servigos,

compras e alienagoes e o plano de cargos, saldrios e beneficios dos empregados da

entidade”. Ou seja, embora nao facam formalmente licitagdo, tais entidades
devem editar um regulamento proprio para contratacdes, fixando regras objetivas

e impessoais para o dispéndio de recursos Qﬁblicos”.

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, Belo Horizonte: Ed. Forum,
2010, p. 293.
22 Nesse sentido, OLIVEIRA, Gustavo Justino de. As organizacdes sociais e o Supremo

Tribunal Federal: comentdrios a medida cautelar da ADIn n® 1.923/DF, In: Direito administrativo

democritico, Belo Horizonte: Ed. Férum, 2010, p. 205.
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Desta forma, ha plena conciliagao do conteddo dos principios
constitucionais com a flexibilidade inerente ao regime de direito privado,
que nao se harmonizaria com a submissao pura e simples ao
procedimento da Lei n 8.666/93, reconhecidamente formal, custoso e
pouco célere. Esse mesmo raciocinio ja conduziu a que a Segunda Turma
desta Corte, em sede cautelar, enxergasse a fumaca de bom direito na tese
da validade do procedimento simplificado de licitacdo instituido pela
Petrobras com base na Lei n® 9.478/97 — embora até o momento o Pleno ndio
tenha firmado posicdo sobre o tema. Confira-se o precedente, da relatoria do
Min. Gilmar Mendes:

“Acao Cautelar. 2. Efeito suspensivo a recurso
extraordindrio admitido no Superior Tribunal de Justica. 3.
Plausibilidade juridica do pedido. LicitacOes realizadas pela
Petrobrds com base no Regulamento do Procedimento
Licitatério Simplificado (Decreto n° 2.745/98 e Lei n° 9.478/97).
4. Perigo de dano irreparavel. A suspensao das licitagdes pode
inviabilizar a propria atividade da Petrobras e comprometer o
processo de exploracdo e distribuicao de petroleo em todo o
pais, com reflexos imediatos para a industria, comércio e,
enfim, para toda a populagao. 5. Medida cautelar deferida para
conceder efeito suspensivo ao recurso extraordindrio.”

(AC 1193 MC-QO, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 09/05/2006, DJ 30-06-2006 PP-00018
EMENT VOL-02239-01 PP-00042 RT] VOL-00205-03 PP-01084)

Ora, se é possivel que uma estatal, componente da Administragao
Indireta, edite regulamento préprio de compras a luz dos principios
constitucionais, inclinando-se em busca da agilidade e da flexibilidade
que presidem as aquisicOes em regime de direito privado, ndo parece
haver motivo para que tal procedimento seja vedada no que pertinente as
Organizag¢Oes Sociais, que sequer integram o conceito constitucional de

Administracao Publica.

As razdes expostas até aqui tornam mais simples a resolugao das
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questdes ainda pendentes. Com efeito, e com a devida vénia dos que
pensam em sentido contrdrio, ndo ha como vislumbrar qualquer violagao,
na Lei das OrganizagOes Sociais, aos principios constitucionais que regem
a remuneracao dos servidores publicos. Os empregados das
Organizagdes Sociais nao sao servidores publicos, mas sim empregados
privados. Por isso, sua remuneragao nao deve ter base em lei, mas sim
nos contratos de trabalho firmados consensualmente. J& o procedimento
de selecdao de pessoal, da mesma forma como a contratacao de obras e
servigos, deve, sim, ser posto em pratica de modo impessoal e objetivo,
porém sem os rigores do concurso publico. Se a OS nao é entidade da
administracdo indireta, pois ndo se enquadra nem no conceito de
empresa publica, de sociedade de economia mista, nem de fundagdes
publicas, nem no de autarquias, ja que nao é de qualquer modo
controlada pelo poder publico, nao ha como incidir a regra do art. 37, II,
da CF. O que hd de se exigir é a observincia de impessoalidade e de objetividade

na selecio de pessoal, conforme regulamento prdprio, mas ndo a submissdo ao

procedimento formal do concurso publico, devendo ser interpretada nesse sentido

a parte final do art. 4°, VIII, da Lei, ao falar em regulamento proprio contendo

plano de cargos dos empregados.

Em relacio aos servidores publicos cedidos, nao had qualquer
violagdao a Constituigao. A lei preserva a remuneragao a que o cargo faz
jus no drgao de origem, conforme o art. 14, § 3%, da Lei. Os que tiverem
direito, nas hipoteses restritas em que aplicaveis, as regras da paridade e
da integralidade no sistema previdenciario, deverao ter como paradigma
os cargos dos Orgaos de origem, e ndao o que lhes era pago de forma
transitdria na organizacao social. E isso se impde, ademais, porquanto
nado hd sequer previsao para que, quanto as verbas pagas transitoriamente
pelas organizagOes sociais, seja paga, pela Organizacao Social, a
denominada contribuicdo patronal (CF, art. 149, §1°), o que seria
indispensavel para a manutengao do equilibrio financeiro e atuarial que,
a luz do art. 40, caput, da CF, deve presidir o regime proprio de
previdéncia dos servidores publicos.
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E ndo ha qualquer inconstitucionalidade nos §§ 1° e 22 do art. 14 da
Lei n® 9.637/98. Da interpretacao conjugada de tais dispositivos extrai-se
ser possivel, em primeiro lugar, que a Organizacdo Social pague, com
recursos proprios, vantagens pecunidrias a servidores publicos que lhe
forem cedidos; caso se trate, porém, de recursos advindos do contrato de
gestdo, tal pagamento apenas sera valido “na hipdtese de adicional relativo
ao exercicio de funcdo tempordria de direcdo e assessoria” (§2° do art. 14). Em
qualquer dos casos, porém, como visto, acima, “ndo serd incorporada aos
vencimentos ou a remuneragdo de origem do servidor cedido qualquer vantagem
pecunidria que vier a ser paga pela organizagdo social” .

Tais disposi¢des nao ofendem a Constitui¢ao porquanto os arts. 37,
X, e 169, em seu §1° apenas condicionam ao principio da legalidade os
pagamentos feitos aos servidores publicos por entidades da Administracio
Publica Direta e Indireta, pois é isso que se extrai do caput do art. 37 (CF,
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)) e do proprio corpo do §1° do art. 169 (CF, Art.
169. § 1° A concessio de qualquer vantagem ou aumento de remuneragio, a
criagdo de cargos, empregos e fungdes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem
como a admissido ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos drgdos e
entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive fundacoes instituidas e

mantidas pelo poder publico, sé poderdio ser feitas: (...)).

Assim, embora a propria Lei n® 9.637/98 ja pudesse ser lida, em
teoria, como uma autorizagao legislativa para o pagamento das referidas
verbas, a verdade é que a natureza juridica das OS’s, componentes do
Terceiro Setor, afasta a necessidade de previsdao em lei para o pagamento
de verbas ainda que para os servidores cedidos. Entender de modo
contrario consubstanciaria, na realidade, uma verdadeira autarquizacio
das organizagOes sociais, afrontando a prépria logica de eficiéncia e de
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flexibilidade que inspiraram a criagao do modelo.

Ao contrario do que aduzem os autores, também nao ha afastamento
do controle do Tribunal de Contas pela Lei impugnada acerca da
aplicacao de recursos publicos. O termo “privativo”, ao tratar, no art. 4° da
Lei, das competéncias do Conselho de Administracao, diz respeito apenas
a estrutura interna da organizacdo social, sem afastar, como sequer
poderia, o ambito de competéncia delimitado constitucionalmente para a
atuacao do Tribunal de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74). Além disso, as
Organizagoes  Sociais estdao inequivocamente submetidas ao
sancionamento por improbidade administrativa, caso fagam mau uso dos
recursos publicos. A prépria Lei n® 9.637/98 faz mengao a diversas formas
de controle e de fiscalizacao, conforme se infere da redacao dos art. 2¢ 1, f,
art. 4%, [X e X, art. 82, §§ 1°, 2% e 3% art. 9° e art. 10. De outro lado, ndao ha
igualmente restricao a atuagao do Ministério Publico, ja que o art. 10 so6
menciona um dever de representacdo pelos responsaveis pela
fiscalizagao, o que nao impede, evidentemente, a atuagao de oficio do
parquet no controle da moralidade administrativa a luz dos arts. 127 e
seguintes da Constituicao Federal.

Por fim, a interferéncia na atuacao das associagoes, inclusive com o
percentual de representantes do poder publico no Conselho de
Administracdo, é apenas um requisito para um beneficio a ser obtido
voluntariamente através da parceria entre o setor publico e a organizacao
social, sem que ocorra ofensa ao art. 5%, XVII e XVIII, da CF. Se nao for do
interesse de associacOes e fundagdes receber os beneficios decorrentes do
contrato de gestdao, nao ha qualquer obrigatoriedade de submissao as
exigéncias formais da lei. Assim, a intervenc¢ao na estrutura da entidade é
condicionada, e instituida no beneficio da propria organizacao, que
apenas se submetera a ela se assim o desejar. Nesse sentido ¢é a licao de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em texto escrito sobre o regime da
Medida Provisoria n® 1.501/97, posteriormente convertida na Lei n®
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9.637/98, impugnada nesta ADI”,

Ex positis, voto no sentido de julgar parcialmente procedente o pedido,
apenas para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n°
9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n® 8666/93, incluido pela Lei n® 9.648/98,

para que:

(i) o procedimento de qualificagdao seja conduzido de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF, e de acordo com parametros fixados em abstrato segundo o que
prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98;

(ii) a celebracdao do contrato de gestdao seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do
art. 37 da CF;

(iii) as hipdteses de dispensa de licitagdo para contratagdes (Lei n®
8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissdao de uso de bem publico
(Lein®9.637/98, art. 12, §3°) sejam conduzidas de forma ptblica, objetiva e

impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF;

(iv) os contratos a serem celebrados pela Organizacdo Social com
terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da CF, e nos termos do regulamento prdprio a ser editado por cada
entidade;

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Organizagdes sociais de colaboragdo
administrativa, In: Mutacdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2007, p. 246:
“Como a livre associagdo esta garantia na Constituicdo (art. 5% XVII), as entidades
vocacionadas ao interesse publico poderiam ser constituidas sem mais formalidades que as
exigidas para quaisquer outras; a diferenca, porém, oferecida pela Medida Provisdria, esta
na possibilidade de poderem as entidades criadas com atendimentos aos requisitos nela

previstos, se habilitarem a qualifica¢do como organizacao social (art. 2, da MP)”.
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(v) a selegao de pessoal pelas Organizagoes Sociais seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento prdprio a ser editado

por cada entidade; e

(vi) para afastar qualquer interpretacao que restrinja o controle, pelo
Ministério Publico e pelo TCU, da aplicacao de verbas publicas.

E como voto.
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19/05/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Vossa
Exceléncia permite?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - C(Claro, evidente. Estou
querendo abreviar.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Eu nao
dispenso os controles externos, seja por parte do Ministério Publico, seja
por parte do Tribunal de Contas da Uniao. E disse que a qualificacao de
uma empresa privada, ou de uma institui¢ao privada sem fins lucrativos,
como organizagdo social ha de passar por um processo seletivo,
competitivo, se houver mais de um interessado, para formar uma espécie
de cadastro de pessoas juridicas interessadas em  atuar
emparceiradamente com o Estado. E quando da celebragao do chamado
"contrato de gestao", que, no fundo, é um convénio, também o Estado é
obrigado a estabelecer um procedimento competitivo, embora nao
correspondente, classicamente, ao conceito de licitagao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entao, se Vossa Exceléncia me
permite, Ministro Ayres, com o seu relato, Vossa Exceléncia me autoriza a
suprimir a leitura dos tdpicos que destacou. Passo a trazer a minha
contribuicdo pessoal para a solucdo desta Acgao Declaratéria de
Inconstitucionalidade.
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19/05/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Vossa
Exceléncia me permite, na linha do seu pensamento?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Claro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - A
Constituicao, quando cuida das empresas estatais, nao as exploradoras de
servigo publico, mas...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Prestadoras de servicos
publicos, strictu sensu?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nao as
prestadoras de servigos publicos, mas as exploradoras de atividade
econdmica. A Constituicao fala explicitamente em licitagdo, mas se
referindo aos principios; quer dizer, nao é uma licitagao ortodoxa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Exato.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - E uma
licitagdo com peculiaridades, porque, se nao houver licitacao, os
republicanos principios do artigo 37 serao todos inobservados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, mas de qualquer maneira, é
possivel essa aconselhacdo, conforme, data maxima venia, vou tentar

sugerir no final do voto.
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15/04/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O Partido dos
Trabalhadores e o Partido Democratico Trabalhista formalizaram agao
direta de inconstitucionalidade contra a integralidade da Lei n® 9.637, de
15 de maio de 1998 — denominada “Lei das Organizag¢des Sociais” —, e do
inciso XXIV do artigo 24 da Lei n® 8.666/93, com a redacao que lhe foi
atribuida pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998. Segundo argumentam,
o conjunto de normas foi instituido com o propodsito de esvaziar a
prestacao dos servigos publicos sociais pelo Estado, transferindo-os para
a iniciativa privada, alcancando, inclusive, bens, servidores e recursos que
lhes sdo inerentes, em desatenc¢ao aos artigos 23, 196, 197, 199, § 1°, 205,
206, 207, 208, 209, 215, 216, § 1¢, 218 e 225 da Lei Maior. Dizem da violacao
ao principio da impessoalidade, em razao da discricionariedade presente
na qualificagdo das organizagOes sociais, e da interferéncia indevida do
Estado nas associagdes privadas, porquanto prevista, no artigo 3° da Lei
n® 9.637/98, a participacaio do poder publico no Conselho de
Administracdo das referidas organizagdes, tudo em desacordo com a
cabeca do artigo 37 e os incisos XVII e XVIII do artigo 5% da Constituicao
Federal.

Mencionam o descumprimento do dever de licitagdio, conforme
disposto nos artigos 22, inciso XXVII, 37, inciso XXI, e 175 da Carta da
Reptblica, tanto porque as organizagdes sociais ndo foram compelidas a
observancia da Lei n° 8.666/93 — artigos 4° inciso VIII, e 7° da Lei n®
9.637/98 — nas contratagoes que efetuarem, mesmo sendo destinatarias de
verbas publicas, como também porquanto a lei deixou a livre vontade do
administrador a celebragao dos contratos de gestao. Pelo mesmo motivo,

sustentam a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°® 9.648/98, ao
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prever a dispensa de licitagdo para a contratacao das organizagoes sociais,
e a violacao ao artigo 175 da Constituicao, ante a delegacao de servico
publico sem a licitagao prévia.

Arguem a inobservancia do principio da legalidade, pois a legislagao
impugnada teria permitido ao Conselho de Administracdo da
organizagao social fixar a remuneracao dos membros da diretoria, além
de definir a estrutura de cargos, salarios e beneficios dos empregados, o
que esbarraria nos artigos 37, inciso X, e 169 da Lei Maior. Apontam
olvidada a regra do concurso publico para a admissao de pessoal nas
organizagoes, presente o inciso II do artigo 37 da Carta de 1988.

Alegam, ainda, o descumprimento de direitos previdencidrios dos
servidores publicos, em especial 0s concernentes a integralidade e a
paridade, pois a norma atacada prevé a impossibilidade de incorporacao
a remuneracao de qualquer vantagem paga pela entidade privada.
Aludem a pretensao de furtar-se aos controles externos, em especial do
Tribunal de Contas da Unidao e do Ministério Pablico, consideradas as
redagOes dos artigos 4° e 10 da Lei n® 9.637/98, as quais teriam violado os
artigos 70, 71, 74 e 129 da Carta Federal.

Na assentada de 24 de junho de 1999, o Supremo iniciou o
julgamento da medida cautelar na acdo direta, concluido em 1? de agosto
de 2007, quando o Tribunal decidiu indeferir o pedido, contrariamente ao
meu voto. A razao fundamental para a negativa foi a auséncia do “perigo
na demora”, haja vista o transcurso de quase dez anos de vigéncia da
legislacao impugnada.

O relator admitiu o ingresso de terceiros que apresentaram razoes
contrdrias e favoraveis ao modelo de parceria entre os setores publico e
privado estabelecido pela Lei n® 9.637/98. O Advogado-Geral da Unido e o
Presidente da Republica defenderam a constitucionalidade da lei. O
Procurador-Geral da Republica concluiu no sentido da declaracao de
procedéncia  parcial dos  pedidos, para  proclamar-se a
inconstitucionalidade da expressao “quanto a conveniéncia e
oportunidade de sua qualificagdo como organizagao social”, presente no
artigo 2° inciso II, da Lei n® 9.637/98, e da dispensa de licitagao prevista
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no inciso XXIV do artigo 24 da Lei n® 8.666/93. Preconizou, ainda, a
declaracao do cabimento, sem restricdes, do controle pelo Ministério
Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniao.

O ministro Carlos Ayres Britto, relator, trouxe o processo a
julgamento na sessao plenaria de 7 de abril de 2010. Inicialmente,
discorreu a respeito da diferenca entre o servico publico, as atividades
econdmicas em sentido estrito e aquelas prestadas em regime hibrido,
caso dos servigos publicos ditos sociais.

Afirmou que, na compreensao constitucional, as atividades de
titularidade mista possuem natureza publica, se implementadas pelo
Estado ou em parceria com a iniciativa privada. No tocante a prestagao
exclusiva pelo setor privado, explicitou ser autorizado o desempenho das
atividades-deveres do Estado ndo exclusivamente publicas, definidas
como servicos de relevancia publica. Assim, mediante a observancia de
certos requisitos, e em atuagao complementar a do Poder Publico, seria
licita a destinacdo de recursos publicos aos particulares, em razao da
natureza da atividade prestada. Como exemplos, citou as de seguridade
social, saade, educacado, previdéncia privada, cultura, desenvolvimento
cientifico, entre outras.

Na sequéncia, passou a analise da constitucionalidade da Lei n®
9.637/98. Quanto ao fato de organizacgdes sociais absorverem as atividades
desenvolvidas por Orgdos publicos, entendeu tratar-se de manifesta
privatizagao, em que o setor privado estaria substituindo o Poder Publico
na prestacao de servicos que sao tipicos da Administracdo. Dessa forma,
o Estado atuaria como mero agente indutor, fiscalizador e regulador dos
servigcos publicos, o que é proprio da atividade econdmica. Consignou,
entdo, a inconstitucionalidade dos artigos 18 a 22 da Lei n® 9.637/98.

Prop6s a modulagao de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
dos artigos 18 a 22 da Lei n® 9.637/98, nao se exigindo a desconstitui¢ao
dos contratos firmados até a data do julgamento da acado direta, devido ao
longo tempo transcorrido desde o indeferimento da medida acauteladora,
o que culminou na qualificacdio de inumeras entidades como
organizagOes sociais, as quais ja substituiram os o6rgaos publicos na
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prestacao das atividades por eles antes exercidas.

Assentou a constitucionalidade do mecanismo de parceria entre
Estado e particulares. Destacou que os servigos citados no rol do artigo 1°
da Lei n® 9.637/98 caracterizam-se como “ndo exclusivos do Estado”.
Dessa forma, ressaltou ser o contrato de gestao uma espécie de convénio,
ante a coincidéncia de interesses entre as partes que o celebram. Em
virtude da natureza convenial do ato, seria prescindivel a realizacao de
processo licitatdrio para a celebragdo, ndo ocorrendo violagdo ao inciso
XXIV do artigo 24 da Lei n® 8.666/93.

Salientou que a dispensa de licitar nao isenta o Estado do dever de
demonstrar, por meio de processo administrativo publico e objetivo, a
relevancia da atuacao da iniciativa privada. Afirmou, ainda, a
necessidade de amplo e pleno controle, interno e externo, ao longo da
execucao dos contratos de gestao.

Assim, reconheceu a inconstitucionalidade da expressao “quanto a
conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como organizagao
social”, constante do inciso II do artigo 2° da Lei n® 9.637/98.

No tocante aos artigos 5° 6° e 7° da referida Lei, asseverou ser
preciso emprestar interpretagao conforme aos principios constitucionais
que regem o direito administrativo. Assim, disse da necessidade de dar
publicidade ao processo de deliberacdo acerca da qualificacdo das
entidades como organizagoes sociais, pois os requisitos sao formais, nao
sendo decisao totalmente discricionaria da Administracao Publica.

Apontou a constitucionalidade dos incisos V, VII e VIII do artigo 4° e
do inciso II do artigo 7° da Lei n® 9.637/98, tendo em vista o fato de as
organizagOes sociais ndo integrarem a Administragao Publica, ndo se
aplicando aos respectivos dirigentes e empregados o disposto no artigo
37, inciso II, da Constituicao Federal, ou seja, ndao havendo de se falar na
realizacao de concurso publico.

Discorreu acerca da ofensa ao inciso X do mencionado artigo e ao §
1° do artigo 169, ambos da Carta da Republica, considerada a
possibilidade de os servidores publicos cedidos, na forma do artigo 14 da
aludida Lei, receberem vantagem pecunidria paga pela entidade privada,
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sem autorizacao em lei especifica.

Apds o voto do ministro Ayres Britto, o julgamento foi suspenso em
razao do pedido de vista do ministro Luiz Fux. Houve a retomada em 19
de maio de 2011, quando Sua Exceléncia proferiu voto, assentando
parcialmente procedente o pleito formulado.

Inicialmente, fez ver a necessidade de averiguar o que ¢é
constitucionalmente imposto de forma invaridvel e o que é suscetivel de
escolha pela maioria politica no que tange a intervencao do Estado nos
dominios sociais. Aduziu que a Carta da Republica permite interpretacao,
fundada no pluralismo politico, ensejando a pratica de projetos politicos
diferentes.

Destacou serem os setores de cultura, desporto, lazer, ciéncia,
tecnologia e meio ambiente atividades-deveres do Estado e também da
sociedade. Citou os dispositivos constitucionais em que € facultada a livre
iniciativa, inclusive pelo setor privado, nos servigos de satde e educacao.
Disse que tais setores sdao os chamados “servigos publicos sociais”, de
natureza nao exclusiva e nao privativos, em que a titularidade pode ser
compartilhada pelo Poder Publico e pela iniciativa privada.

Conforme consignou, se as atividades publicas sociais sao exercidas
pelo Poder Publico, inquestionavelmente possuem natureza de servigos
publicos. Mencionou os diferentes entendimentos acerca da natureza
dessas atividades, caso sejam prestadas diretamente por particulares.
Relembrou que o Supremo ja se pronunciou acerca do tema no
julgamento da Acao Direta n® 1.266/BA, quando assentou a configuragao
de servigo publico, mas concluiu pela inaplicabilidade do artigo 175 da
Constituicao, a prever a delegacao dos servigos publicos exclusivos, a
qual deve ser precedida de licitacao.

Afirmou, entdo, o descabimento da exigéncia de licitagdo quanto aos
chamados servigos publicos nao privativos objeto das parcerias firmadas
com as organizagOes sociais. Sustentou que tais entidades atuam por
direito préprio, em decorréncia da possibilidade de particular exercer a
titularidade por livre iniciativa.

Ressaltou ter a Lei n® 9.637/98 estabelecido um modo de fomento a
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prestagao dos servigos nao exclusivos, mediante “colaboragao publico-
privada instrumentalizada no contrato de gestao”. Tal possibilidade nao
revelaria a fuga do Poder Publico ao cumprimento dos deveres previstos
na Constitui¢do, tendo em vista a viabilidade de escolha, a cargo dos
governantes, no exercicio da democracia, da modalidade de intervencao
no dominio econdmico e social, direta ou indireta, com a finalidade tnica
de satisfacao do interesse publico.

Assim, a opcao manifestada pelos agentes eleitos no caso das
organizagoes sociais foi a de efetuar a interven¢do mediante a regulacao e
o uso de incentivos e estimulos, consolidando a colaboragao publico-
privada.

No tocante ao comando contido no artigo 21 da referida Lei, no que
extinguiu o Laboratorio Nacional Luz Sincroton e a Fundagao Roquette
Pinto, determinando a transferéncia da execugdo, por meio de contrato de
gestdao, as entidades privadas devidamente qualificadas como
organizagOes sociais, enfatizou que o diploma atacado nado exige nem
impoe um modelo em que o Estado deixe o campo das atividades nele
versadas. Declarou a constitucionalidade dos artigos 18 a 21 da Lei, por
tratar-se de ato gerencial e passivel de decisdao pelos mandatarios eleitos,
que possuem, apos a edi¢cao da norma, a opcao da intervencao indireta,
fomentando as atividades propostas.

Quanto a violacao ao dever constitucional de licitar, disse da
desnecessidade de realizacao do certame, afastando a incidéncia do artigo
37, inciso XXI, da Constituicao, ante a natureza convenial do contrato de
gestdo. Consignou que, apesar de o processo licitatorio mostrar-se
prescindivel, seria preciso celebrar tais contratos mediante procedimento
publico, impessoal e com observancia dos critérios objetivos, haja vista a
pertinéncia dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia relativamente a
defini¢ao do regime juridico alusivo as entidades do Terceiro Setor.

Afirmou que as contratagOes das organizagOes sociais com terceiros
ndo estdo sujeitas ao dever de licitar, porquanto nao fazem parte da
Administracdo Publica indireta e possuem natureza juridica de direito
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privado. Assentou, entdo, a constitucionalidade do artigo 4°, inciso VIII,
da Lei n® 9.637/98, a prever a possibilidade de edi¢do de regulamento
proprio de compras, a luz dos principios constitucionais. Citou como
precedente a Ac¢do Cautelar n° 1.193, na qual a Segunda Turma do
Supremo proclamou que a Petrobras, integrante da Administracao
Indireta, poderia realizar procedimento licitatério nos moldes
simplificados.

Quanto a remuneracao dos empregados das organizagoes sociais, fez
ver que, por ndo se tratar de servidores publicos, ha de obedecer aos
ditames do contrato de trabalho firmado. Relativamente a contratacao de
pessoal, ressaltou a necessidade de processo seletivo com observancia dos
principios da impessoalidade e da objetividade, mas nao de concurso
publico.

Em sintonia com os objetivos da eficiéncia e da flexibilizagao
introduzidos pelo modelo das organizagdes sociais, reputou
constitucional os paragrafos do artigo 14 da referida Lei, tendo em vista a
dispensabilidade de autorizagao legislativa para o pagamento de verbas,
mesmo para os servidores cedidos.

Consoante aduziu, o ambito de atribuicées do Tribunal de Contas
estd delimitado nos artigos 70, 71 e 72 da Constitui¢ao, ndo sendo a
competéncia afastada pelo termo “privativo”, estampado no artigo 4° da
Lei n® 9.637/98, referente apenas a estrutura interna das organizagdes
sociais.

Na mesma esteira do controle pelo Tribunal de Contas, asseverou
inexistir impedimento para a atuacao do Ministério Publico, inclusive de
oficio, na apuracgao de irregularidades.

Por fim, enfatizou que a intervengdo nas associagoes nao ofende o
artigo 5% incisos XVII e XVIII, da Carta da Republica, porque nao
consubstancia medida obrigatdria, podendo a associacdao ou fundagao
recusar o recebimento de beneficios decorrentes do contrato de gestao.

Inicio meu voto com a andlise da questao preliminar concernente ao
cabimento da agao direta.

O Partido dos Trabalhadores — PT e o Partido Democratico
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Trabalhista — PDT pretendem ver declarada a inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da Lei n® 9.637/98, bem como do inciso XXIV do
artigo 24 da Lei n® 8.666/93, com a redagao conferida pela Lei n® 9.648/98.

Uma das normas atacadas € o artigo 21 da Lei n® 9.637/98. A cabeca
do preceito prevé a extincao do Laboratério Nacional de Luz Sincrotron,
integrante do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico — CNPq, e da Fundagcao Roquette Pinto, entidade que era
vinculada a Presidéncia da Republica. Os paragrafos 1° a 4° do
mencionado artigo disciplinam a extingdo daquelas estruturas e a
absorc¢ao das atividades por elas desempenhadas pelas pessoas juridicas
de direito privado qualificadas como organizagoes sociais.

Inegavelmente, estd-se diante de ato de efeitos concretos, sendo
pertinente a licao de Hely Lopes Meirelles:

Por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se
aqueles que trazem em si mesmos o resultado especifico
pretendido, tais como as leis que aprovam planos de
urbanizacdo, as que fixam limites territoriais, as que criam
municipios ou desmembram distritos, as que concedem
isengbes fiscais; as que proibem atividades ou condutas
individuais; os decretos que desapropriam bens, os que fixam
tarifas, os que fazem nomeacgdes e outros dessa espécie. Tais leis
ou decretos nada tém de normativos; sao atos de efeitos
concretos, revestindo a forma impropria de lei ou decreto, por
exigéncias administrativas. Nao contétm mandamentos
genéricos, nem apresentam qualquer regra abstrata de conduta;
atuam concreta e imediatamente como qualquer ato
administrativo de efeitos individuais e especificos, razao pela
qual se expdem ao ataque pelo mandado de seguranga.
(Mandado de Seguranca, Agdo Popular, A¢cdo Civil Publica, Mandado
de Injungdo ‘Habeas-Data’, 13* Edicdo, p. 18, Ed. Revista dos
Tribunais).

Como fiz ver no voto que proferi no julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.034/TO, da qual fui relator, “nao se pode
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generalizar as hipoteses de cabimento da agao direta de
inconstitucionalidade. A valia do instrumento, no que proprio ao campo
abstrato, depende do rigor com que lhe define a pertinéncia”.

Entdo, constando, no artigo 21 e paragrafos, comandos concretos e
imediatos relacionados a extincido do Laboratorio Nacional de Luz
Sincrotron e da Fundacao Roquette Pinto, é de constatar, nessa parte da
lei, a existéncia nao de ato normativo, de natureza abstrata, passivel de
ser impugnado mediante acdo direta de inconstitucionalidade, mas de ato
concreto com que se objetivou reestruturar o aparelho estatal, de sorte a
delegar atividades estatais especificas a iniciativa privada. Tenho como
improdpria a agao direta nesse ponto.

No tocante aos demais dispositivos impugnados, nao vejo obices a
via eleita, razdao pela qual admito, parcialmente, a agao direta de
inconstitucionalidade.

Passo ao mérito.

No parecer do Procurador-Geral da Republica e no voto-vista do
ministro Luiz Fux, consigna-se o respeito ao espaco legitimo de
conformacao da atividade administrativa, a ser preenchido pelo
legislador democratico. Segundo essa Optica, 0 modelo das organizacoes
sociais € apenas mais um entre o leque de possibilidades de atuagao da
Administracdo Publica na prestacdo dos servigos publicos ditos sociais.
Assim, entendimento contrdrio a constitucionalidade do “Programa
Nacional de Publicizagdao” resultaria na ossificacao das formas de atuagao
do Estado e, mais do que isso, na projecao de certa ideologia concernente
ao funcionamento da Administracao Publica, pertencente ao intérprete,
para o Texto Constitucional.

No Estado de Direito, o principio democrdtico ndao é o tunico
merecedor de deferéncia. Fosse assim, a Constitui¢dao seria despicienda.
As regras basicas de funcionamento do Estado de Direito, das quais
resultam limitacdes a atividade legislativa, estdo estampadas,
precisamente, no corpo da Lei Maior. O principio majoritario leva, por
vezes, a edicao de leis desarmoOnicas com o proprio Direito, e a
quantidade de pronunciamentos do Supremo que implicaram declaracao
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de inconstitucionalidade, desde a promulgacao da Carta de 1988, revela
essa circunstancia. Desse modo, o Tribunal tem a tarefa — nada singela,
diga-se — de acomodar as decisdes da maioria, cristalizadas na legislagao
oriunda do Congresso Nacional, e os principios e regras constantes na
Constituicao Federal.

O Brasil adotou a Republica como forma de Estado (artigo 1°). O
principio republicano opde-se a0 mondrquico, segundo o qual a coisa
publica esta a disposi¢ao do soberano, a quem cumpre definir como deve
ser gerida. Dai por que a distribui¢do de terras, dinheiro e sinecuras
ocorre ao sabor da vontade do titular do poder. Esses elementos, contudo,
ficam afastados no Estado republicano, no qual as regras de acesso aos
bens e cargos publicos obedecem a critérios de racionalidade, isonomia,
impessoalidade e publicidade. Consoante o ministro Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Embora compreendidos nesses aspectos de carater geral,
os tragos caracteristicos da forma republicana de governo
podem ser decompostos em elementos especificos, tais como:
(...) a opcao pela eletividade, colegialidade, temporariedade e
pluralidade, como principios ordenadores do acesso ao servigo
publico em sentido amplo — cargos, empregos ou fungdes — e
nao pelos critérios da designacdo, da hierarquia e da
vitaliciedade, tipico dos regimes mondarquicos (Curso de direito
constitucional, 2007, p. 138).

O principio republicano impede que se abra a oportunidade de o
administrador fazer escolhas arbitrarias ou caprichosas. Nao se nega — o
que seria absurdo — que o administrador publico exerce relevante fungao
interpretativa. Incumbe-lhe perquirir o melhor interesse ptblico presente
a realidade concreta e dinamica. Ha, porém, limites a essa liberdade.

A margem de conformacao do gestor da coisa publica tem fronteiras
determinadas pelo Texto Constitucional e pela lei. O legislador, ao fixar as
balizas para a atuagdo do administrador, deve respeitar o quadro
normativo-constitucional. O Parlamento, a pretexto de regulamentar a
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atividade administrativa, nao pode alterar o modelo de Estado previsto
na Carta da Republica.

A Constitui¢ao Federal é rica em disposi¢Oes que definem o formato
do Estado brasileiro e estabelecem principios e regras a serem observados
pelo Poder Publico. O gestor de recursos estatais — receitas or¢camentarias,
servidores, bens publicos — deve assegurar a efetividade dos principios
reitores da administracdo da coisa publica, como a moralidade, a
impessoalidade e a publicidade.

Em 4reas que o constituinte reputou de maior relevancia para a
sociedade brasileira, imp0s-se ao Estado, expressamente, o dever de
atuar. Nesses casos, nao existe, no arcabougo constitucional, margem para
escolhas discriciondrias do legislador, tampouco do administrador
publico.

O artigo 196 do Diploma de 1988 preconiza que a “satde é direito de
todos e dever do Estado”. O artigo 199, muito embora mencione que a
“assisténcia a satde é livre a iniciativa privada”, explicita, no § 1°, que a
participacdo das instituicdes privadas se da apenas de forma
complementar ao sistema tinico de saude.

O artigo 205 da Carta igualmente consigna que a educacado ¢ “dever

o
4

do Estado”, comando repetido no artigo 208. O artigo 211, § 1°, incumbe
textualmente a Unido de financiar as “institui¢cdes de ensino publicas
federais”. A cabeca do artigo 213, conquanto admita a possibilidade de
utilizagao de recursos publicos em escolas comunitdrias, confessionais ou
filantropicas, definidas em lei, prevé a obrigacdao de o Estado destinar
recursos orcamentarios a escolas publicas.

De acordo com o artigo 215 da Lei Maior, o “Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional”, sem prejuizo de apoiar e incentivar a valorizacao e a difusao
das manifestacoes culturais. O § 1° do artigo 216, apesar de versar a
participacdo da comunidade como colaboradora, confere ao Estado o
dever de promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro. O § 2° do
artigo 216, nessa mesma esteira, dispdoe que “cabem a administracao
publica, na forma da lei, a gestdo da documentacao governamental e as
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providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem”.

O artigo 218 da Constituicao Federal, de igual modo, estatui que “o
Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa
e a capacitacdo tecnoldgicas”.

A cabeca do artigo 225 da Carta confere ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracoes. O § 1° do citado dispositivo traz uma série
de obrigacOes para o Estado, entre elas, as de preservar e restaurar os
processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; preservar a diversidade e a integridade do patrimonio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagao de material genético; promover a educacao ambiental em
todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preservacao
do meio ambiente; e proteger a fauna e a flora. Por mais que se reconhega
a importancia de atuacdao conjunta do Poder Publico e da sociedade na
defesa e preservacao do meio ambiente, fato é que, diante de todos esses
preceitos constitucionais, ndo ha como se admitir a transferéncia integral
da execucao direta dessas atividades para a iniciativa privada, assumindo
o Estado papel de mera indugao e coordenacao.

A modelagem estabelecida pelo Texto Constitucional para a
execucao de servigos publicos sociais, como saude, ensino, pesquisa,
cultura e preservagao do meio ambiente, nao prescinde de atuagao direta
do Estado, de maneira que sao incompativeis com a Carta da Republica
leis e programas de governo que emprestem ao Estado papel meramente
indutor nessas areas, consideradas de grande relevancia social pelo
constituinte.

A extingao sistematica de 6rgaos e entidades publicos que prestam
servigos publicos de realce social, com a absorc¢do da respectiva estrutura
pela iniciativa privada — caracteristica central do chamado “Programa
Nacional de Publicizagdo”, de acordo com o artigo 20 da Lei n® 9.637/98" —,

1 Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de
Publicizagdo - PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificagdo de
organizag¢les sociais, a fim de assegurar a absorcdo de atividades desenvolvidas por entidades ou

orgaos publicos da Unido, que atuem nas atividades referidas no art. 1%, por organizag¢des sociais,
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configura privatizagao que ultrapassa as fronteiras permitidas pela Carta
de 1988.

O Estado nao pode simplesmente se eximir da execugao direta de
atividades relacionadas a satde, educagdo, pesquisa, cultura, protecao e
defesa do meio ambiente por meio da celebragao de “parcerias” com o
setor privado.

No voto que proferi na Acao Direta de Inconstitucionalidade n®
1.864/PR, redator do acordao o ministro Joaquim Barbosa — cujo objeto era
uma lei do Estado do Parand que instituira o “Paranaeducagdo”, pessoa
juridica de direito privado, sob a modalidade de servigo social autonomo,
sem fins lucrativos, com a finalidade de auxiliar a Administracao na
gestao do sistema estadual de educagdao, mediante o gerenciamento e a
aplicacao de recursos orcamentarios —, ao julgar procedentes os pedidos,
consignei que “o Estado existe e deve continuar a existir. Nao pode haver,
pela vontade dos representantes do povo (...), 0 deslocamento versado na
lei em exame quando se trata de atividade precipua”.

Na linha do que tenho sustentado sobre a inconstitucionalidade das
tentativas do Estado de privatizar servigos que devem ser prestados
diretamente pela Administracao, sao as licdes do professor Celso Antonio
Bandeira de Mello:

Assim, os servigos trespassaveis a organizagoes sociais sao
servicos publicos insuscetiveis de serem dados em concessio ou
permissio. Logo, como sua prestagdo se constitui em ‘dever do
Estado’, conforme os artigos citados (arts. 205, 206 e 208), este
tem que presta-los diretamente. Nao pode eximir-se de
desempenha-los, motivo pelo qual lhe é vedado esquivar-se
deles e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via
transversa de ‘adjudica-los” a organizag¢Oes sociais. Segue-se que
estas sO poderiam existir complementarmente, ou seja, sem que
o Estado se demita dos encargos que a Constituigao lhe irrogou.
(Curso de direito administrativo, 28% edigao, 2010, p. 241).

qualificadas na forma desta Lei, observadas as seguintes diretrizes: (...).
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Com todas as vénias ao ministro Luiz Fux, muito embora se
reconheca a existéncia de uma margem de conformacao para o legislador
e para o administrador, as rigorosas balizas definidas pela Lei das Leis
impedem a Administragdo de desobrigar-se da execugao direta dos
servigos publicos socialmente relevantes.

Portanto, voto no sentido de declarar inconstitucionais os artigos 1°,
59, 6% cabeca e paragrafo unico, 20 e 22 da Lei n® 9.637/98.

Prossigo em relagao aos demais dispositivos impugnados.

Ressalta a professora Maria Sylvia Zannela Di Pietro que a
mencionada Lei, além de promover verdadeira privatizacao de servigos
publicos essenciais, nao deixa dividas acerca da “intencao do legislador
de instituir um mecanismo de fuga ao regime juridico de direito publico a
que se submete a Administracdo Publica” (Direito administrativo, 27°
edigao, 2014, p. 582), a caracterizar grave fraude ao Texto Maior.

No modelo constitucional brasileiro de Estado, os contratos firmados
pela Administragao Publica, em regra, sdo precedidos de licitagao (artigo
37, inciso XXI). O gestor da coisa publica esta sujeito a constante
fiscalizagdo dos orgdos de controle, entre os quais se destacam os
Tribunais de Contas (artigo 70 a 75) e o Ministério Publico (artigos 127 e
129). Os agentes publicos ficam vinculados a um regime juridico rigido,
que regulamenta nao so o ingresso na funcao publica (artigo 37, incisos I
a III), como também vencimentos (artigo 37, incisos X a XVII) e
aposentadoria (artigos 40 e 41).

Em matéria de contratacdo publica, o constituinte originario adotou
critério tnico a ser seguido pela Administracao Publica. Esse parametro
encontra-se expresso no inciso XXI do artigo 37 — repetido no artigo 175:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as
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obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

A discussao central gira em torno da ressalva contida no inicio do
inciso XXI do artigo 37 da Carta de 1988.

As leis federais impugnadas autorizam a privatizagao da gestdao de
servicos de realce social, o que, de acordo com a Lei n® 9.637/98,
permitiria ao administrador publico, sem licitacdo prévia, destinar
recursos orcamentdrios, bens e servidores publicos as entidades
qualificadas como organizagdes sociais.

Segundo o dispositivo constitucional, a licitacdo € obrigatoria nas
contratagOes realizadas pelo ente publico, excetuados os casos previstos
em lei. Pergunto: tem o legislador ampla disponibilidade para instituir
casos de dispensa de licitagao? A resposta é desenganadamente negativa.
Isso porque nao seria necessario sequer um dispositivo constitucional
para impor a existéncia de um processo de selecao publica norteado pelos
principios da igualdade e da eficiéncia. Ele seria exigéncia direta e
imediata do principio republicano.

Indago: o que é o principio republicano? E a ideia geral de que, na
Reptblica, a coisa publica é inapropriavel pelo particular. Pertence a
coletividade, e ndao aos agentes publicos e privados rotulados como
colaboradores.

Desse modo, as excegdes a obrigatoriedade da licitagao que venham
a ser concebidas pelo legislador sé terao legitimidade se houver razdes
relevantes que as justifiquem.

Na espécie, o caso de dispensa de licitacao para celebracao de ajustes
com organizagoes sociais afronta o Texto Constitucional de tal forma que
se revela invidvel a preservacdo do preceito, mesmo pela técnica da

interpretagao conforme a Constituigao.
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O modelo de parcerias entre Poder Publico e organizagdes sociais foi
criado com o notdrio propdsito de permitir que a Administragao atue sem
a observancia das rigorosas regras do regime juridico publico, em
especial das normas de licitagdo. Nao existe razao juridica para a dispensa
do certame licitatério que nao seja a flexibilizagao do regime juridico
publico.

Notem a sistematica instituida pelas normas atacadas. A Lei n®
9.637/98 autoriza, de um lado, (1) a absor¢ao das atividades a cargo do
Poder Publico pela organizacdo social e (2) a transferéncia de recursos
orcamentarios, bens e servidores publicos as referidas entidades. De
outro, exige, para a qualificacdo da pessoa juridica como organizagao
social, que o Conselho de Administracao tenha, na composi¢ao, membros
natos representantes do Poder Publico.

Somem-se a esses aspectos outros dois: 1%) a qualificagao criada pela
Lei n® 9.637/98 é conferida de maneira absolutamente discriciondria pela
Administracao Pablica, sem qualquer exigéncia de qualificacdo técnica ou
econOmica (artigo 2° inciso II); e 2°) a luz dos artigos 4°, inciso X, 9° e 10
da Lei n® 9.637/98, a fiscalizacao da entidade € atribuicao “privativa” do
Conselho de Administracao, restando a atuacao do Tribunal de Contas e
do Ministério Publico condicionada a representacao do que a lei chama
de “responsaveis pela fiscalizacao”.

No mundo dos fatos, portanto, a legislacao impugnada autoriza que
uma entidade, com rétulo de pessoa juridica privada — selecionada
discricionariamente pelo gestor publico —, mas com patrimonio publico,
servidores publicos, receitas publicas e dirigentes integrantes do Poder
Publico, exerca as proprias atividades sem respeitar as regras do regime
juridico puablico. E mais: livre do controle do Tribunal de Contas e do
Ministério Publico.

Salienta a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro que:

Por outras palavras, a ideia é de que os proprios
servidores da entidade a ser extinta constituam uma pessoa
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, e se habilitem
como organizagOes sociais, para exercer a mesma atividade que
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antes exerciam e utilizem o mesmo patrimonio, porém, sem a
submissao aquilo que se costuma chamar de “amarras” da
Administracao Publica. (Direito administrativo, 272 edigao,
2014, p. 582).

Em resumo, o que fazem as leis atacadas? Permitem ao gestor
publico transformar um O&rgao ou pessoa juridica publica em uma
entidade de direito privado, livre das amarras inerentes ao regime
juridico publico.

Estou convencido de que as normas das Leis n® 9.637/98 e 9.648/98 —
que admitem a destinagao de receitas orcamentarias, bens e servidores
publicos a entidades qualificadas como organizagao social sem a
observancia do regime juridico publico aplicAvel a Administracao -
consubstanciam verdadeira fraude a regra do artigo 37, inciso XXI, da
Carta Federal e implicam grave afronta ao principio republicano, razao
pela qual descabe a utilizagao da técnica da interpretagao conforme.

Sob essa Optica, é evidente a auséncia de razdes legitimas que
justifiquem a hipdtese de dispensa de licitagao criada pelo legislador. A
transferéncia de recursos, bens e servidores publicos a entidades
qualificadas como organizacao social sem a realizacdo do processo de
licitagdo e em desrespeito as demais regras do regime juridico publico
contraria a esséncia do principio republicano e dos principios da
isonomia e da impessoalidade.

Acerca do tema, o professor Celso Antonio Bandeira de Mello afirma

que:

Nao se imagine que pelo fato de o art. 37, XXI, mencionar
a obrigatoriedade de licitagao, salvo nos casos previstos em lei,
o legislador é livre para arredar tal dever sempre que lhe
apraza. Se assim fosse, o principio ndo teria envergadura
constitucional; ndo seria subordinante, pois sua expressao so se
configuraria ao nivel das normas subordinadas, caso em que o
disposto no preceptivo referido nao valeria coisa alguma. A
ausencia de licitagdo obviamente é uma excegao que s pode ter
lugar nos casos em que razdes de indiscutivel tomo a
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justifiquem, até porque, como é Obvio, a ser de outra sorte,
agravar-se-ia o referido principio constitucional da isonomia.
Por isto mesmo ¢ inconstitucional a disposi¢ao do art. 24, XXIV,
da Lei de Licitacoes (Lei 8.666, de 21.6.93) ao liberar de licitagao
os contratos entre o Estado e as organizacdes, pois tal contrato é
o que ensancha a livre atribuicao deste qualificativo a entidades
privadas, com as correlatas vantagens; inclusive a de receber os
bens publicos em permissao de uso sem prévia licitagao. (Curso
de direito administrativo, 28% edicao, 2010, p. 240-241).

A problematica repete a que apontei no tocante a legislagao do
Estado do Parand, que instituiu o “Paranaeducagao”. Quando proferi
voto no julgamento da Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade n® 1.864/PR,
de minha relatoria, consignei:

A destinagdo de recursos orgamentdrios serd gerida por
essa pessoa juridica de direito privado quanto, repito, a servico
publico essencial, que gera um direito publico subjetivo. Havera
a geréncia desses recursos sem as cautelas proprias geralmente
observadas quando se faz em jogo a coisa publica. Surge, por
exemplo, que essa empresa, relativamente as contratacdes, nao
estd submetida — muito embora lide com dinheiro publico — a
Lei de Licitacdes. A lei prevé expressamente que o poder
puablico - conforme ja ressaltei — destinarda dotagOes
orcamentdrias a essa pessoa juridica de direito privado,
permitindo-se a diretoria executiva estabelecer os critérios de
compra, em licitagao simplificada que nado esta definida.

Qual seria o objetivo? Vislumbro-o oculto, implicito —
driblar as exigéncias normativas proprias a atuacdo da
administrac¢do publica.

Portanto, ndo ha nesse caso solugao que nao a declaragao de
inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.648/98, que alterou o artigo
24 da Lei n® 8.666/93, e dos artigos 12, § 3% e 17 da Lei n® 9.637/98, haja
vista a autoriza¢dao as organizagOes sociais para contratar, com recursos
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publicos, sem a observancia das normas que regem a contratagao publica.
Quanto ao artigo 4° inciso VIII, assento a inconstitucionalidade da
expressao “procedimentos que deve adotar para a contratacdo de obras,
servicos, compras e alienacdes”, por entender que, nessa matéria, a
entidade deve se submeter ao regime juridico publico.

Os efeitos deletérios da utilizacdo das organizag¢Oes sociais para fugir
ao regime juridico atinente a Administracdo Publica nao se limitam,
contudo, a licitagao e contratos.

Surge o mesmo problema relativamente a gestdo dos recursos
orcamentarios, do patrimonio publico e dos servidores cedidos, a
contratacdo de empregados sem a observancia da regra do concurso
publico e ao controle ao qual estd submetida a entidade. A Administracao
Publica, ao gerir recursos orgamentarios, deve respeitar as normas sobre
direito financeiro (artigos 165 a 169 da Carta Federal). A legislacao
infraconstitucional, notadamente a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n°® 101/2000) e a Lei n® 4.320/64, também ha de ser seguida
a risca pelo ordenador de despesas publicas.

De acordo com o artigo 167, inciso II, da Constitui¢ao, por exemplo,
¢ vedada a realizacdo de despesas ou a assunc¢ao de obrigac¢des diretas
que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais.

Em matéria de despesas com pessoal especificamente, a Carta da
Reptblica é ainda mais rigorosa. Segundo o artigo 169, § 1%

Art. 169 [...]

§ 1° — a concessao de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracdo, a criagdo de cargos, empregos e fungdes ou
alteracao de estrutura de carreiras, bem como a admissao ou
contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos drgaos e
entidades da administracdo direta ou indireta, inclusive
fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, so

poderao ser feitas:

I - se houver prévia dotagao orcamentdria suficiente para
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atender as projecOes de despesa de pessoal e aos acréscimos
dela decorrentes;

e II - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes
orcamentarias, ressalvadas as empresas publicas e as
sociedades de economia mista.

As organizagOes sociais, no entanto, nao estao submetidas a esses
controles orcamentarios.

O artigo 37, inciso X, dispde que “a remuneracao dos servidores
publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderao ser
fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em
cada caso, assegurada revisao geral anual, sempre na mesma data e sem
distingao de indices”. O inciso XI desse mesmo dispositivo versa, ainda, o
teto para todo o funcionalismo publico.

A cessao de servidor autorizada pela Lei n® 9.637/98 abre brecha para
que todas essas disposi¢Oes constitucionais sejam burladas de uma so
vez. O artigo 4°, incisos V, VII e VIII, o artigo 72, inciso II, e 0 § 1° do artigo
14 permitem que o servidor publico venha a perceber vantagens
remuneratorias da organizacdo social sem previsao legal, com base
apenas em deliberacdo do Conselho da Administragdo e ao que esta
definido no chamado contrato de gestao. O § 2° do artigo 14 contém regra
que autoriza o pagamento de vantagem pecunidria permanente a
servidor cedido com recursos provenientes do contrato de gestdao nos
casos de adicional relativo ao exercicio de fungao temporaria de direcao e
assessoria, sem que haja lei revelando as balizas desse acréscimo aos
vencimentos do servidor. Nao hd, na legislacio atacada, qualquer
referéncia a observancia do teto remuneratério constitucional, que
poderia ser ultrapassado se considerado que as organizagdes sociais sao
rotuladas como institui¢des privadas.

No mundo real, servidores publicos escolhidos pelo gestor
continuardo a desempenhar as mesmas fungdes que ja realizavam
anteriormente, quando compunham os quadros da Administracao
Publica, s6 que agora com remuneragao potencialmente superior,
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inclusive com a possibilidade de ultrapassar o teto constitucional.

Nao ¢é s isso. Conforme registra o professor Celso Antonio Bandeira
de Mello, “nao se admite que o Estado seja provedor de pessoal de
entidades particulares” (Curso de direito administrativo, 2010, 282 edicao, p.
242).

Ao ingressar no servigo publico, o servidor estabelece relacao
juridica com uma determinada pessoa juridica, cujas caracteristicas
principais sao a pessoalidade e a sujeicao as regras de direito publico. Ele
ocupa um cargo publico, que depende de criagao por lei e é orientado a
realizacao de uma fungado publica. Nao tem sentido ocupar cargo publico
e prestar servico em ambiente desligado da Administracao Publica, ainda
que pudesse exercer tarefa de relevante interesse social.

Outro ponto suscitado na petigao inicial da acao direta concerne a
violagao ao artigo 37, inciso II, da Constituicio Federal, ante a
possibilidade de organizagdes sociais promoverem contratacao de pessoal
sem a realizagao de concurso publico.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n® 789.874/DF, da relatoria
do ministro Teori Zavascki, sob a sistemdtica da repercussao geral — a
versar questao da aplicabilidade da regra do concurso publico aos
servigos sociais autdnomos, integrantes do chamado Sistema “S” -,
manifestei-me no sentido de que a norma do artigo 37, inciso I, da Carta
da Republica ndo alcanga os servigos sociais, por nao integrarem a
Administracao direta, tampouco a indireta.

No caso das organizag¢des sociais, contudo, esse raciocinio nao se
mostra pertinente. O modelo de parcerias da Lei n® 9.637/98, como
demonstrei anteriormente, foi concebido com o notdrio propodsito de
burlar o regime juridico publico. As entidades qualificadas possuem
apenas formalmente natureza de direito privado, ja que gerenciam
recursos orcamentarios, bens e servidores publicos e prestam servicos que
deveriam ser implementados diretamente pelo Estado.

A toda evidéncia, admitir que as organizagOes sociais fiquem
dispensadas de observar a regra do concurso publico nas contratagdes de
pessoal implica chancelar o drible as balizas constitucionais proprias a

21

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8257228.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Ac6rdao - Pagina 108 de 147

ADI 1923 / DF

atuacao da Administragao Publica.

A par desse aspecto, a gestao de recursos, servidores e bens publicos
pela Administracao direta e indireta esta sujeita a rigoroso controle do
Ministério Publico e do Parlamento, auxiliado pelo Tribunal de Contas.

O artigo 70 da Lei Maior preconiza que “a fiscalizagao contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagao das subveng¢bes e rentncia de
receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder”.

O artigo 71 define as competéncias do Tribunal de Contas da Uniao,
no auxilio prestado ao Congresso Nacional no exercicio do controle
externo da Administracdo Publica, entre as quais se destacam: a de
“julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta,
incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Puablico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico” e a de
“realizar, por iniciativa prdopria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contdbil, financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial,
nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, e demais entidades referidas no inciso I1”.

No tocante ao Ministério Publico, o artigo 129 da Constituicao
estabelece como fungao institucional “promover o inquérito civil e a acao
civil pablica, para a prote¢do do patrimoénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, ao passo que a
cabeca do artigo 127 prevé incumbir-lhe “a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Ao arrepio desses dispositivos constitucionais, o inciso X do artigo 4°
da Lei n°® 9.637/98 revela ser competéncia privativa do Conselho de
Administracao “fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas
e aprovar os demonstrativos financeiros e contdbeis e as contas anuais da
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entidade, com o auxilio de auditoria externa”.

O artigo 10 do aludido diploma federal, em afronta aos artigos 127 e
129 da Carta da Republica, restringe ainda a atuagdo do Ministério
Publico a representacdo dos “responsaveis pela fiscalizacao” nos casos em
que “assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico” e houver
“indicios fundados de malversacdo de bens ou recursos de origem
publica”.

A mesma limitagao ocorre, no artigo 9° da Lei 9.637/98, em relacao ao
Tribunal de Contas, o que contraria o disposto nos artigos 70 e 71 da
Carta Federal. Nao pode a legislacdao infraconstitucional condicionar a
atuacao do orgao de controle a que “os responsaveis pela fiscalizacao da
execucao do contrato de gestdao” deem ciéncia da “irregularidade ou
ilegalidade na utilizagao de recursos ou bens de origem publica”.

A situagao criada pelo legislador federal viabiliza, em tltima analise,
que pessoas juridicas privadas — qualificadas como “organizagoes sociais”
— (1) realizem despesas com recursos publicos sem obedecer as normas
constitucionais e infraconstitucionais que regem a execug¢ao orcamentaria;
(2) disponham de agentes estatais, sem observancia do regime juridico
dos servidores publicos; (3) facam contratagdes a margem da regra do
concurso publico e (4) administrem bens e verbas publicas livres do
controle do Tribunal de Contas e do Ministério Publico, olvidando as
normas constitucionais que regem a matéria e resultando em afronta
direta ao principio republicano.

Dessa forma, acolho a pretensdao veiculada pelos autores para
declarar a inconstitucionalidade dos artigos 4°, incisos V, VII; 72, inciso II;
e 11 a 15 da Lei n® 9.637/98. Em relacdo aos artigos 4° inciso X, 9° e 10,
julgo procedente o pedido para proclamar a inconstitucionalidade dos
dispositivos, sem reducdo de texto, de sorte a afastar toda e qualquer
interpretagao no sentido de que os 6rgaos de controle interno e externo —
em especial, o Ministério Pablico e o Tribunal de Contas — estejam
impedidos de exercer a fiscalizacao da entidade de forma independente
das instancias de controle previstas na Lei n® 9.637/98.

Quanto ao artigo 4%, inciso VIII, declaro a inconstitucionalidade da
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expressao “e o plano de cargos, saldrios e beneficios dos empregados da
entidade”, por entender que os funciondrios da entidade qualificada
como organizagao social estdo submetidos ao regime juridico publico.

Percebam que, ao analisar a problemadtica da violacdo a regra da
obrigatoriedade de licita¢do, ja reconheci a inconstitucionalidade de parte
desse mesmo inciso VIII do artigo 4° — especificamente da clausula
“procedimentos que deve adotar para a contratacao de obras, servigos,
compras e alienagdes” —, de modo que, reunidos os dois vicios apontados,
€ forgoso concluir pela inconstitucionalidade integral do inciso VIII do
artigo 4° da Lei n® 9.637/98.

Passo a apreciar a impugnacao ao artigo 2% inciso II, da mesma lei,
segundo o qual a qualificacao de uma entidade como organizacao social
depende da “aprovagao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificagdo como organizagao social, do Ministro ou titular de drgao
supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu
objeto social e do Ministro de Estado da Administracio Federal e
Reforma do Estado”.

O campo proprio para a discricionariedade administrativa encontra
amparo em duas justificativas juridicas. A primeira delas respalda-se num
dominio inerente a atividade politica. A segunda, na impossibilidade de o
legislador abarcar todos os casos no mundo real, muito mais complexo do
que qualquer exercicio de imaginacao é capaz de alcangar. Alfim,
pressupoe-se que o administrador esteja mais apto a determinar qual é o
melhor interesse publico, considerado o caso concreto, a realidade
objetiva dos fatos, e nao simples conjecturas que, por antecipacao,
poderia fazer o legislador.

Na situagao em exame, porém, o que fez o legislador? Emprestou ao
administrador publico verdadeiro cheque em branco para qualificar
entidades privadas como organizacio social. A excegio dos requisitos
estritamente formais listados no inciso I do artigo 2°, a Lei n® 9.637/98 nao
fixou parametro material algum para o gestor publico qualificar pessoas
juridicas privadas, sem fins lucrativos, como organizagao social.

Tamanha margem de discricionariedade, sem balizas objetivas
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minimas, abre espaco para decisOes arbitrarias do administrador, a
caracterizar ofensa direta aos principios da impessoalidade, da isonomia,
da eficiéncia e da moralidade administrativa.

Assim, no tocante ao artigo 2° inciso II, da Lei n® 9.637/98, acolho o
pleito inicial, para declara-lo inconstitucional.

Relativamente aos demais dispositivos, considero que a anulacdo
das normas as quais me referi é suficiente para tornar ineficazes os outros
preceitos impugnados na agao direta.

De todo modo, rejeito a alegacao dos requerentes de que a Lei n®
9.637/98 violou a garantia constitucional da liberdade de associagao
(artigo 5% incisos XVII e XVIII). Isso porque, como salientou o ministro
Luiz Fux, no voto proferido neste julgamento, a participacao de agentes
estatais em orgaos da entidade privada nao ¢ uma imposigao legal, mas
um requisito criado para as pessoas juridicas de direito privado que
tiverem interesse em se qualificar como organizagao social junto a
Administragao Publica.

Em conclusao, consigno que nao admito a agao direta no tocante a
impugnacdo ao artigo 21, cabega e paragrafos, da citada Lei n® 9.637/98°
Quanto aos demais dispositivos atacados, admito-a e, no mérito, voto

2 Art. 21. Sao extintos o Laboratdrio Nacional de Luz Sincrotron, integrante da estrutura
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - CNPq, e a Fundacédo
Roquette Pinto, entidade vinculada a Presidéncia da Republica.

§ 12 Competira ao Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado
supervisionar o processo de inventario do Laboratério Nacional de Luz Sincrotron, a cargo do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico - CNPq, cabendo-lhe realiza-lo
para a Fundagédo Roquette Pinto.

§ 22 No curso do processo de inventario da Fundagdo Roquette Pinto e até a
assinatura do contrato de gestéo, a continuidade das atividades sociais ficara sob a supervisao
da Secretaria de Comunicagéo Social da Presidéncia da Republica.

§ 32 E o Poder Executivo autorizado a qualificar como organizagdes sociais, nos
termos desta Lei, as pessoas juridicas de direito privado indicadas no Anexo |, bem assim a
permitir a absorgao de atividades desempenhadas pelas entidades extintas por este artigo.

§ 42 Os processos judiciais em que a Fundagdo Roquette Pinto seja parte, ativa ou
passivamente, serdo ftransferidos para a Unido, na qualidade de sucessora, sendo
representada pela Advocacia-Geral da Unido.
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pela procedéncia parcial do pedido, para declarar:

(i) a inconstitucionalidade dos artigos 19% 2¢ inciso II* 4° incisos V,
VII, VIII®; 5%; 6°, cabega e pardgrafo tnico’; 7, inciso I1%; 11 a 15%; 17", 20"
e 22" da Lei n® 9.637/98;

(ii) a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.648/98", na parte
em que inseriu o inciso XXIV ao artigo 24 da Lei n® 8.666/93;

3 Art. 12 O Poder Executivo podera qualificar como organizagbes sociais pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a protegdo e preservagdo do meio
ambiente, a cultura e a saude, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

4 Art. 22 S3o requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo
anterior habilitem-se a qualificagdo como organizagao social:

(...)

Il - haver aprovagado, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificagdo como
organizagédo social, do Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de
atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da Administracao
Federal e Reforma do Estado.

5 Art. 42 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, devem ser
atribuicdes privativas do Conselho de Administragado, dentre outras:

(...);
V - fixar a remuneragéo dos membros da diretoria;
(---)

VII - aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo, sobre a
estrutura, forma de gerenciamento, os cargos e respectivas competéncias;

VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois tergos de seus membros, o regulamento
proprio contendo os procedimentos que deve adotar para a contratagdo de obras, servigos,
compras e alienagdes e o plano de cargos, salarios e beneficios dos empregados da entidade;

6 Art. 50 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o instrumento

firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagdo social, com vistas a
formacao de parceria entre as partes para fomento e execugéo de atividades relativas as areas

relacionadas no art. 10.

7 Art. 682 O contrato de gestao, elaborado de comum acordo entre o 6rgdo ou entidade
supervisora e a organizagéo social, discriminara as atribui¢cées, responsabilidades e obrigacdes
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(iii) a inconstitucionalidade, sem reducao de texto, dos artigos 49,
inciso X", 99 e 10, cabeca', da Lei n® 9.637/98, de modo a afastar toda e
qualquer interpretacao no sentido de que os 6rgaos de controle interno e
externo — em especial, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas -
estejam impedidos de exercer a fiscalizagdo da entidade de forma
independente das instancias de controle previstas no mencionado

diploma.

do Poder Publico e da organizagéo social.

Paragrafo unico. O contrato de gestdo deve ser submetido, apds aprovacdo pelo
Conselho de Administragdo da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da
area correspondente a atividade fomentada.

8 Art. 72 Na elaboragdo do contrato de gestdo, devem ser observados os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes
preceitos:

(---);

Il - a estipulagédo dos limites e critérios para despesa com remuneragéo e vantagens de
qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizacbes
sociais, no exercicio de suas funcdes.

9 Art. 11. As entidades qualificadas como organizagbes sociais sdo declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

Art. 12. As organizagdes sociais poder&o ser destinados recursos orgamentarios e bens
publicos necessarios ao cumprimento do contrato de gestéo.

§ 12 Sa0 assegurados as organizagdes sociais os créditos previstos no orgamento e as
respectivas liberagdes financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso previsto no
contrato de gestéo.

§ 22 Podera ser adicionada aos créditos orcamentarios destinados ao custeio do
contrato de gestdo parcela de recursos para compensar desligamento de servidor cedido,
desde que haja justificativa expressa da necessidade pela organizagéo social.

§ 32 Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizagdes sociais,
dispensada licitagdo, mediante permissdo de uso, consoante clausula expressa do contrato de
gestéo.

Art. 13. Os bens mdveis publicos permitidos para uso poderdo ser permutados por
outros de igual ou maior valor, condicionado a que os novos bens integrem o patriménio da
Uniéo.
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Alfim, reitero o entendimento de que a invalidacao das normas as
quais me referi conduz a eficacia dos outros preceitos impugnados na
acao direta.

E como voto.

Paragrafo Unico. A permuta de que trata este artigo dependera de prévia avaliagdo do
bem e expressa autorizagdo do Poder Publico.

Art. 14. E facultado ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor para as
organizagbes sociais, com Onus para a origem.

§ 12 N&o sera incorporada aos vencimentos ou & remuneragdo de origem do servidor
cedido qualquer vantagem pecuniaria que vier a ser paga pela organizagéo social.

§ 22 Nao sera permitido o pagamento de vantagem pecunidria permanente por
organizagdo social a servidor cedido com recursos provenientes do contrato de gestao,
ressalvada a hipétese de adicional relativo ao exercicio de fungdo temporaria de diregédo e
assessoria.

§ 32 O servidor cedido percebera as vantagens do cargo a que fizer juz no 6rgéo de
origem, quando ocupante de cargo de primeiro ou de segundo escaldo na organizagao social.

Art. 15. Sdo extensiveis, no dmbito da Unido, os efeitos dos arts. 11 e 12, § 39, para as
entidades qualificadas como organizagdes sociais pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, quando houver reciprocidade e desde que a legislagdo local ndo contrarie os
preceitos desta Lei e a legislagéo especifica de ambito federal.

10 Art. 17. A organizagao social fara publicar, no prazo maximo de noventa dias contado
da assinatura do contrato de gestdo, regulamento préprio contendo os procedimentos que
adotara para a contratacdo de obras e servigos, bem como para compras com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico.

1" Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de
Publicizagédo - PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificagdo de
organizagdes sociais, a fim de assegurar a absorgao de atividades desenvolvidas por entidades

ou érgaos publicos da Unido, que atuem nas atividades referidas no art. 12, por organizagdes
sociais, qualificadas na forma desta Lei, observadas as seguintes diretrizes:

| - énfase no atendimento do cidad&o-cliente;

Il - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados;
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Il - controle social das agbes de forma transparente.

12 Art. 22. As extingbes e a absor¢do de atividades e servigos por organizagbes sociais
de que trata esta Lei observardo os seguintes preceitos:

| - os servidores integrantes dos quadros permanentes dos 6rgaos e das entidades
extintos terdo garantidos todos os direitos e vantagens decorrentes do respectivo cargo ou
emprego e integrardo quadro em extingdo nos 6rgéos ou nas entidades indicados no Anexo Il,
sendo facultada aos 6rgéaos e entidades supervisoras, ao seu critério exclusivo, a cesséo de
servidor, irrecusavel para este, com 6nus para a origem, a organizagdo social que vier a

absorver as correspondentes atividades, observados os §§ 12 e 22 do art. 14;

Il - a desativacdo das unidades extintas sera realizada mediante inventario de seus
bens imdveis e de seu acervo fisico, documental e material, bem como dos contratos e
convénios, com a adogdo de providéncias dirigidas a manutengdo e ao prosseguimento das
atividades sociais a cargo dessas unidades, nos termos da legislagéo aplicavel em cada caso;

Ill - os recursos e as receitas orgamentarias de qualquer natureza, destinados as
unidades extintas, serdo utilizados no processo de inventario e para a manutengéo e o
financiamento das atividades sociais até a assinatura do contrato de gestéo;

IV - quando necessario, parcela dos recursos orcamentarios podera ser reprogramada,
mediante crédito especial a ser enviado ao Congresso Nacional, para o 6rgdo ou entidade
supervisora dos contratos de gestdo, para o fomento das atividades sociais, assegurada a
liberagéo periédica do respectivo desembolso financeiro para a organizagéo social;

V - encerrados os processos de inventario, os cargos efetivos vagos e os em comissao
serdo considerados extintos;

VI - a organizagédo social que tiver absorvido as atribuicbes das unidades extintas
podera adotar os simbolos designativos destes, seguidos da identificagdo "OS".

§ 12 A absorgdo pelas organizagdes sociais das atividades das unidades extintas

efetivar-se-a mediante a celebragado de contrato de gestéo, na forma dos arts. 62 e 72.

§ 22 Podera ser adicionada as dotacdes orcamentarias referidas no inciso IV parcela
dos recursos decorrentes da economia de despesa incorrida pela Unido com os cargos e
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fungdes comissionados existentes nas unidades extintas.

13 Art. 1° Os arts. 5°, 17, 23, 24, 26, 32, 40, 45, 48, 57, 65 e 120, da Lei no 8.666, de 21
de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal e institui
normas para licitagbes e contratos da Administragdo Publica, passam a vigorar com as
seguintes alteragdes:

()
AL 24, oo

(..)

XXIV - para a celebragdo de contratos de prestacdo de servicos com as organizagdes
sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestao.’

14 Art. 42 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagdo, devem ser
atribui¢cdes privativas do Conselho de Administragédo, dentre outras:

(...)
X - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos
financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade, com o auxilio de auditoria externa.

15 Art. 92 Os responsaveis pela fiscalizacdo da execucdo do contrato de gestdo, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo de recursos ou
bens de origem publica por organizagao social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da
Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

16 Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim exigir
a gravidade dos fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de malversacdo de
bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela fiscalizagdo representardo ao
Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da entidade para que
requeira ao juizo competente a decretacdo da indisponibilidade dos bens da entidade e o
sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que possam
ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico.
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15/04/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Senhor
Presidente, eu quero me manifestar rapidamente exatamente pela
envergadura que esse julgamento encerra sobre uma nova concepgao
gerencial do Estado.

Como o voto foi liberado em 2014, entendo que seria de bom alvitre
que eu pudesse fazer uma rememoragao muito rapida daquilo que se
propds, antes de Vossa Exceléncia colher. Tendo em vista o horario, Vossa
Exceléncia pode, entao, por conveniéncia, deliberar em que momento

vamos...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Prometo, Presidente,
ndo mais utilizar a palavra, mesmo porque ndo me atreveria a retrucar o

ministro Luiz Fux.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923
PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REDATOR DO ACORDAO : MIN. LUIZ FUX

REQTE. (S) : PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADV. (A/S) : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE. (S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV. (A/S) : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

INTDO. (A/S) PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA CIENCIA
INTDO. (A/S) ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

ADV. (A/S) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

INTDO. (A/S) : SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES EM SERVICOS

DE SAUDE PUBLICOS, CONVENIADOS, CONTRATADOS E/OU CONSORCIADOS AO
SUS E PREVIDENCIA DO ESTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
ADV. (A/S) : LUDIMAR RAFANHIM E OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Senhor Ministro Ayres Britto
(Relator), Jjulgando parcialmente procedente a acdo direta, nos
termos de seu voto, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Luiz
Fux. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Indcio Lucena Adams,
Advogado-Geral da Unido; pelos amici curiae Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia e Academia Brasileira de Ciéncias, o
Dr. Rubens Naves; pelos amici curiae Sindicato dos Trabalhadores e
Servidores em Servicos de Salde Publicos, Conveniados, Contratados
e/ou Consorciados ao SUS e Previdéncia do Estado do Parana -
SINDSAUDE/PR, respectivamente, o Dr. Ludimar Rafanhim e o Dr. Ari
Marcelo Sélon e, pelo Ministério Publico Federal, a Vice-
Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira. Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plendrio, 31.03.2011.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Senhor Ministro Luiz Fux,
julgando parcialmente procedente a acéo, para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo, nos termos de seu voto,
pediu vista dos autos o Senhor Ministro Marco Aurélio. Impedido o
Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausentes, justificadamente, 0s
Senhores Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa. Presidéncia
do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plendrio, 19.05.2011.

Decisdo: Apds o voto-vista do Ministro Marco Aurélio, julgando
parcialmente procedente o pedido formulado para declarar: (i) a
inconstitucionalidade dos artigos 1°; 2°, inciso II; 4°, incisos
VvV, VII, VIII; 5°; 6°, cabeca e paragrafo unico; 7°, inciso II; 11
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a 15; 17; 20 e 22 da Lei n° 9.637/98; (ii) a inconstitucionalidade
do artigo 1° da Lei n°® 9.648/98, na parte em que inseriu o inciso
XXIV ao artigo 24 da Lei n° 8.666/93; (iii) a
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, dos artigos 4°,
inciso X, 9° e 10, cabeca, da Lei n° 9.637/98, de modo a afastar
toda e qualquer interpretacdo no sentido de que os &érgdos de
controle interno e externo - em especial, o Ministério Puablico e o
Tribunal de Contas - estejam impedidos de exercer a fiscalizacgédo
da entidade de forma independente das instdncias de controle
previstas no mencionado diploma, o Jjulgamento foi suspenso.
Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia
do Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 15.04.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen LuUcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavasckili e
Roberto Barroso.

Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenério
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16/04/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégio
Pleno, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados
presentes, senhores estudantes presentes, na verdade foi uma pequena
divergéncia, porque o Ministro Ayres Britto julgou a acao procedente em
parte e eliminou alguns dispositivos. A diferenca é que eu dei, aos
dispositivos eliminados, uma interpretagao conforme. Na verdade, eu nao
conjurei os dispositivos; dei-lhes uma interpretagao conforme, porque, na
esséncia, os dispositivos declarados inconstitucionais aduziam
exatamente ao que aconteceria com determinadas entidades extintas e seu
patrimonio. Basicamente isso.

Entao, uma vez admitida - segundo ele - uma OS, aqueles bens,
aqueles funcionarios, aquele acervo passaria para a OS, que assim fosse
qualificada, dentro dos critérios estabelecidos na lei especial.

Eu gostaria de destacar que, na verdade, o tema central é muito
sensivel, como o Ministro Marco Aurélio destacou, tanto mais, Senhor
Presidente, que se hoje transformassemos todas as OS's em Orgaos da
Administracdo Publica e assumissemos todos os empregados e servigos
que as OS's prestam, o Estado brasileiro nao teria condi¢oes de arcar com
isso.

Por outro lado, as OS's exercem um papel social extremamente
relevante, porque, na verdade, elas tém uma participagao coadjuvante em
servigos que nao sao exclusivos do Estado, e que a préopria Constituigao
Federal admite essa coparticipacao particular. Basicamente essa é a nova
tematica do terceiro setor.

Tao longo nds deliberamos sobre o tema, e depois pedi vista para
dar essa interpretacdo conforme, o Professor Gustavo Binenbojm, que é
constitucionalista e administrativista, escreveu um artigo muito
interessante - "A era do direito administrativo como religido ja era" -,

referindo-se exatamente aquela cognominada "Era Lochner", em que
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houve o engessamento do Estado com o impedimento do
desenvolvimento social, ciente de que o Estado ndao pode dar conta de
tudo. Entao, ha hoje uma flexibilizacdo das atividades que nao sao
exclusivas do Estado e que ndo se deixam vencer pelo estigma de um
Estado totalmente constitucionalizado.

Naquela oportunidade, destacamos que ¢ um novo modelo gerencial
da Administracao Publica e, ja na oportunidade da medida liminar, que
ndo foi deferida contra a lei que criou as Organizagdes Sociais, 0s
Ministros Gilmar Mendes e Ilmar Galvao puderam destacar os seguintes

trechos (Ministro Gilmar Mendes):

"O programa de publiciza¢ao, portanto, permite ao Estado
compartilhar com a comunidade, as empresas e o Terceiro Setor
a responsabilidade pela prestagao de servicos publicos como os
de saude e educacdao. Trata-se, em outros termos, de uma
parceria entre Estado e sociedade na consecugao de objetivos de
interesse publico, com maior agilidade e eficiéncia."

Essa também, Senhor Presidente, ¢ uma moderna doutrina
apregoada pelo nao menos eminente e ilustre Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, com quem tive a oportunidade de trabalhar na
qualidade de estagiario, e que foi colega de Procuradoria do Estado do
Ministro Luis Roberto Barroso. Eu fui estagidrio, e Vossa Exceléncia ja
teve a honra de trabalhar como Procurador do Estado ao lado dele.

O Ministro Gilmar Mendes, ainda na oportunidade da liminar,
destacou que esse novo modelo de administra¢ao gerencial - porque, na
verdade, isso € um projeto de reforma gerencial do Estado, nessa
constatacao inequivoca de que o Estado nao consegue atingir as suas
finalidades se nao houver essa coparticipacdo nessa atividade
coadjuvante. Entdo, dizia o Ministro Gilmar Mendes, quando do

julgamento da liminar, que nao foi deferida:

"Esse novo modelo de administracado gerencial realizado
por entidades publicas, ainda que ndo-estatais, estd voltado
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mais para o alcance de metas do que para a estrita observancia
de procedimentos. A busca da eficiéncia dos resultados, por
meio da flexibilizacgdo de procedimentos, justifica a
implementa¢ao de um regime todo especial.”

E também, nesse mesmo sentido, manifestou-se o Ministro Ilmar
Galvao.

Tanto a AGU quanto a Procuradoria da Republica opinaram no
mesmo sentido, de admitir as extensas juridicas das OS's nessas
atividades.

Senhor Presidente, eu apenas procurei manter as OS's, porque a
propria liminar as manteve, subordinadas aos principios que regem a
Administracdo Publica. E, com isso, eu mantive a fiscalizacdao do
Ministério Pablico e do Tribunal de Contas, que foi essa - vamos dizer
assim - uma proposta de interpretacio conforme, que, no fundo, é
também uma declaracdo parcial de inconstitucionalidade, porque ha
varias interpretacdes, e declara-se uma das interpretacdes
inconstitucionais, e constitucional essa interpretacao.

Entdao, eu queria pedir vénia a Vossa Exceléncia s6 para ler a
ementa, porque eu acho que é autoexplicativa; ela é grande, mas é
autoexplicativa, e eu vou pular onde for necessario para abreviar o
tempo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Fux, agradeco o esclarecimento de Vossa
Exceléncia.

Eu fiz distribuir aos eminentes Pares cdpia do resumo do ultimo
trecho do voto tanto do Ministro Ayres Britto como o de Vossa Exceléncia.
E, no que tange ao voto de Vossa Exceléncia, eu pude verificar agora -
alids, ontem, ja verifiquei isso - que Vossa Exceléncia procura tornar
objetivos os procedimentos adotados para as contas e as contratagdes nas
OS's.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Objetivos, com fiscalizacao
publica, tudo.

Se o Plendrio estiver satisfeito com o documento que Vossa
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Exceléncia distribuiu, eu até agradeco.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Mas sem prejuizo de Vossa Exceléncia... Eu acho que
Vossa Exceléncia deve mesmo se pronunciar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Da leitura da ementa?

"1. A atuagio da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de
engessamento e de cristalizacio de um determinado modelo pré-concebido de
Estado, impedindo que, nos limites constitucionalmente assegurados, as maiorias
politicas prevalecentes no jogo democrdtico pluralista possam por em pritica seus
projetos de governo, moldando o perfil e o instrumental do poder piublico
conforme a vontade coletiva.”

Entao, ha deferéncia aqui ao Legislativo.

2. Os setores de satide (CF, art. 199, caput), educagio (CE art. 209, caput),
cultura (CF, art. 215), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF,
art. 218) e meio ambiente (CE, art. 225) configuram servicos publicos sociais, em
relagdo aos quais a Constituicdo, ao mencionar que “sio deveres do Estado e da
Sociedade” e que sdo “livres a iniciativa privada”, permite a atuagdo, por direito
prdprio, dos particulares, sem que para tanto seja necessdria a delegacio pelo
poder publico, de forma que ndo incide, in casu, o art. 175, caput, da
Constituigdo.

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

4. Em qualquer caso, o cumprimento efetivo dos deveres constitucionais de
atuagdo estard, invariavelmente, submetido ao que a doutrina contemporinea
denomina de controle da Administracdo Publica sob o dngulo do resultado
(Diogo de Figueiredo Moreira Neto).

5. O marco legal das Organizacoes Sociais inclina-se para a atividade de
fomento publico no dominio dos servicos sociais, entendida tal atividade como a
disciplina ndo coercitiva da conduta dos particulares, cujo desempenho em
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atividades de interesse publico é estimulado por sancdes premiais, em observdncia
aos principios da consensualidade e da participacdo na Administracdo Publica.

6. A finalidade de fomento, in casu, é posta em pritica pela cessio de
recursos, bens e pessoal da Administracio Publica para as entidades privadas,
apos a celebracdo de contrato de gestio, o que viabilizard o direcionamento, pelo
Poder Publico, da atuacdo do particular em consondncia com o interesse publico,
através da insercio de metas e de resultados a serem alcangados, sem que isso
configure qualquer forma de rentincia aos deveres constitucionais de atuacio.

7. Na esséncia, preside a execucdo deste programa de agdo institucional a
l6gica, que prevaleceu no jogo democrdtico, de que a atuagdo privada pode ser
mais eficiente do que a publica em determinados dominios, dada a agilidade e a
flexibilidade que marcam o regime de direito privado.

8. Os arts. 18 a 22 da Lei n® 9.637/98 apenas concentram a decisdo politica,
que poderia ser validamente feita no futuro, de afastar a atuacio de entidades
publicas através da intervencdo direta para privilegiar a escolha pela busca dos
mesmos fins através da inducdo e do fomento de atores privados, razio pela qual
a extingio das entidades mencionadas mnos dispositivos ndo afronta a
Constituigdo, dada a irrelevincia do fator tempo na opgio pelo modelo de fomento
— se simultaneamente ou apds a edigdo da Lei.” - porque essas atividades
distintas podem optar por serem qualificadas como Organizagoes Sociais.

"9. O procedimento de qualificacido de entidades, na sistemdtica da Lei,
consiste em etapa inicial e embriondria, pelo deferimento do titulo juridico de
“organizacdo social”, para que Poder Publico e particular colaborem na
realizacdo de um interesse comum, ndo se fazendo presente a contraposigio de
interesses, com feicdo comutativa e com intuito lucrativo, que consiste no niicleo
conceitual da figura do contrato administrativo, o que torna inaplicavel o dever
constitucional de licitar (CE art. 37, XXI).

10. A atribuicdo de titulo juridico de legitimagio da entidade através da
qualificacdo configura hipdtese de credenciamento, no qual ndo incide a licitagdo
pela propria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela inexisténcia de
qualquer competicio, ja que todos os interessados podem alcangar o mesmo
objetivo, de modo includente, e ndo excludente.

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

12. A figura do contrato de gestdo configura hipdtese de convénio, por
consubstanciar a conjugacio de esforcos com plena harmonia entre as posicoes
subjetivas, que buscam um mnegocio verdadeiramente associativo, e ndo
comutativo, para o atingimento de um objetivo comum aos interessados: a
realizacdo de servigos de sauide, educacdo, cultura, desporto e lazer, meio
ambiente e ciéncia e tecnologia, razdo pela qual se encontram fora do dmbito de
incidéncia do art. 37, XXI, da CE.

13. Diante, porém, de um cendrio de escassez de bens, recursos e servidores
publicos, no qual o contrato de gestdo firmado com uma entidade privada
termina por excluir, por conseqiiéncia, a mesma pretensdo veiculada pelos demais
particulares em idéntica situacdo, todos almejando a posicio subjetiva de parceiro
privado, impoe-se que o Poder Puiblico conduza a celebragio do contrato de gestio
por um procedimento publico impessoal e pautado por critérios objetivos, por
for¢a da incidéncia direta dos principios constitucionais da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia na Administracdo Publica (CE art. 37, caput).

14. As dispensas de licitacdo instituidas nos art. 24, XXIV, da Lei n®
8.666/93 e no art. 12, § 3° da Lei n® 9.637/98 tém a finalidade que a doutrina
contempordnea denomina de fungio regulatoria da licitagdo, através da qual a
licitacdo passa a ser também vista como mecanismo de inducdo de determinadas
praticas sociais benéficas, fomentando a atuagio de organizagoes sociais que jd
ostentem, a época da contratagio, o titulo de qualificacdo, e que por isso sejam
reconhecidamente colaboradoras do Poder Piblico no desempenho dos deveres
constitucionais no campo dos servicos sociais. O afastamento do certame
licitatério ndo exime, porém, o administrador publico da observincia dos
principios constitucionais, de modo que a contratacio direta deve observar
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critérios objetivos e impessoais, com publicidade de forma a permitir o acesso a
todos os interessados.

15. As organizagoes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, nio fazem
parte do conceito constitucional de Administracdo Publica, razdo pela qual ndo se
submetem, em suas contratacoes com terceiros, ao dever de licitar, o que
consistiria em quebra da 16gica de flexibilidade do setor privado, finalidade por
detras de todo o marco regulatorio instituido pela Lei. Por receberem recursos
publicos, bens publicos e servidores publicos, porém, seu regime juridico tem de
ser minimamente informado pela incidéncia do niicleo essencial dos principios da
Administragiao Publica (CFE, art. 37, caput), dentre os quais se destaca o principio
da impessoalidade, de modo que suas contratacoes devem observar o disposto em
regulamento proprio (Lei n® 9.637/98, art. 4°, VIII), fixando regras objetivas e
impessoais para o dispéndio de recursos ptiblicos.

16. Os empregados das Organizacoes Sociais ndo sdo servidores publicos,
mas sim empregados privados, por isso que sua remuneragio ndo deve ter base
em lei (CE, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho firmados consensualmente.
Por identidade de razoes, também ndo se aplica as Organizacbes Sociais a
exigéncia de concurso publico (CE, art. 37, 1I), mas a selegido de pessoal, da
mesma forma como a contratagio de obras e servigos, deve ser posta em pratica
através de um procedimento objetivo e impessoal.

17. Inexiste violagido aos direitos dos servidores publicos cedidos as
organizagdes sociais, na medida em que preservado o paradigma com o cargo de
origem, sendo desnecessdria a previsdo em lei para que verbas de natureza
privada sejam pagas pelas organizagoes sociais, sob pena de afronta a propria
I6gica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a criagdo do novo modelo.

18. O dmbito constitucionalmente definido para o controle a ser exercido
pelo Tribunal de Contas da Unido (CFE, arts. 70, 71 e 74) e pelo Ministério
Publico (CE arts. 127 e seguintes) ndo é de qualquer forma restringido pelo art.
4°, caput, da Lei n® 9.637/98, porquanto dirigido a estruturacdo interna da
organizagdo social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medida em que trata
apenas do dever de representacdo dos responsdveis pela fiscalizacdo, sem mitigar
a atuacdo de oficio dos 6rgdos constitucionais.

19. A previsido de percentual de representantes do poder publico no
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Conselho de Administracdo das organizagoes sociais ndo encerra violagio ao art.
5% XVII e XVIII, da Constituicio Federal, uma vez que dependente, para
concretizar-se, de adesdo voluntdria das entidades privadas as regras do marco
legal do Terceiro Setor.”

Entdo, aqui agora concluindo, eu finalizo no item 20 da minha

ementa:

"20. Acgdo direta de inconstitucionalidade cujo pedido é julgado
parcialmente procedente, para conferir interpretagio conforme a Constituicio a
Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n® 8666/93, incluido pela Lei n®
9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacio seja conduzido de forma
publica, objetiva e impessoal, com observincia dos principios do caput do art. 37
da CE, e de acordo com pardmetros fixados em abstrato sequndo o que prega o art.
20 da Lei n® 9.637/98; (ii) a celebragio do contrato de gestio seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observincia dos principios do caput do
art. 37 da CF; (iii) as hipéteses de dispensa de licitagdo para contratagoes (Lei n®
8.666/93, art. 24, XX1V) e outorga de permissio de uso de bem publico (Lei n®
9.637/98, art. 12, §3°) sejam conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal,
com observdncia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iv) os contratos a
serem celebrados pela Organizagido Social com terceiros, com recursos publicos,
sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com observdncia dos
principios do caput do art. 37 da CFE, e nos termos do regulamento prdprio a ser
editado por cada entidade; (v) a selegdo de pessoal pelas Organizacoes Sociais seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observincia dos principios
do caput do art. 37 da CFE, e nos termos do regulamento proprio a ser editado por
cada entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretagio que restrinja o controle,
pelo Ministério Piblico e pelo TCU, da aplicacgdo de verbas puiblicas.”

Entao, essa foi a minha proposta de voto, que eu rememoro para que
os eminentes Pares possam decidir de acordo com os votos-vista que

foram apresentados aqui.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
antes de Vossa Exceléncia fazer o intervalo, eu s gostaria de deixar claro:
eu concordo com o Ministro Marco Aurélio que essa é uma das questdes
mais importantes que estao postas em discussdao aqui e eu nao estou, no
entanto, participando da discussao, porque o Ministro Carlos Ayres ja
votou. E confirmei com o Ministro Marco Aurélio, que era o nosso decano
em exercicio ontem, que a regra e a liturgia € a de que quem nao tem voto
também ndo tem voz. Por esta razdo, eu nao estou participando do
debate, s6 pra nao parecer que eu estou me omitindo numa questao tao
importante como esta, mas nao € o caso de eu poder participar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.

Com todo o respeito, penso que mesmo aqueles que ndo tém voto

sempre tém voz assegurada em Plendrio.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): 1. A peticao
inicial, em longa fundamentagao, provoca reflexdes sobre os mais
variados aspectos da forma de colaboragao publico-privada entre Estado
e organizacOes sociais. Como a Constituicdo é convidativa a execugao,
pela iniciativa privada, de atividades de saude, educacao, cultura,
desporto e lazer, ciéncia, tecnologia e meio ambiente, as criticas de
violagdo aos arts. 23; 196; 197; 199, § 1% 205; 206; 208; 209; 215; 216, § 1% e
218 da CF sao destituidas de credibilidade, no meu entender. A Lei
9.637/98 apenas operou no espaco de conformacao legislativa oferecido
pela propria Constituicdao, alterando a modalidade de atuagdo estatal
nesse ambito, que deixou de ser direta e passou a ser indireta, por meio

de acdes de fomento.

2. O cerne desta ADI estd em garantir, por meio da interpretagao da
Lei 9.637/98, que o afastamento da participagao do Estado nesses aspectos
da vida coletiva nao signifique uma abdicagao total de controle, porque
isso resultaria em evidente risco de prejuizo para o erario, que, em maior
ou menor medida, aporta recursos or¢camentdarios a essas entidades.

Ora, para retirar a atengao primdria dos esforcos do Estado, sem
prejuizo de uma atuagao secundaria, faz-se mister a formatacdo de um
modelo estatal que garanta iguais oportunidades de cooperagao (as
entidades interessadas em colaborar) e se utilize das institui¢cdes de
controle ja existentes. Dai porque os pontos mais frageis do marco legal
contestado sao os procedimentos (a) de qualificacdo como organizagoes
sociais; (b) a celebracao de contrato de gestdo; (c) a contratacdao de obras e
servigos; (d) a aquisi¢ao da autorizacdo de uso de bem publico; e (e) o
recrutamento de pessoal. Esses atos sdao a espinha dorsal das
organizagoes sociais. De todo modo, a sua submissao aos preceitos gerais

do art. 37 da CF, além de fundamental, parece suficiente para garantir a
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validade do modelo.

3. De alguma forma, reproduz-se, aqui, a discussao travada no RE
789.874, quando se tratou das entidades do sistema “S” e de outros
servigos sociais autonomos. Naquela oportunidade, fiz mostrar, como
Relator, que ha uma classificagao hoje admitida na doutrina sobre as duas

grandes espécies de servigos sociais autonomos:

“(...) dois tipos distintos de Servigos Sociais Autonomos:

a) aqueles aos quais foi atribuida capacidade tributaria
para arrecadar e gerir contribui¢des sociais, e que atuam em
uma nova atividade criada pela iniciativa privada para o
desenvolvimento de atividades do terceiro setor; e

b) aqueles cuja subsisténcia decorre de repasses
governamentais, decorrentes de receita propria, seja em razao
de fundos publicos ou de transferéncia de empréstimos obtidos
interna ou externamente, e que sdo criados a partir de um 6rgao
publico preexistente, assumindo-lhe as fung¢des e que, para sua
efetiva implementacdo como instrumentos da atuagao do
Estado nesta drea, devem estar acompanhados de contrato de
gestdo. (SCAFF, Fernando Facury. Contrato de Gestdo, servigos
sociais autonomos e intervengdo do Estado. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, n. 12, ano 3, out./dez. 2001)

Na primeira classificagao estao os servigos autdbnomos vinculados as
entidades sindicais (SENAC, SENAI, SEST, SENAT, SENAR, entre
outros), enquanto no segundo grupo situam-se entidades nao
propriamente autonomas, a exemplo de APS, APEX e ABDI. O que todas
essas entidades, de ambas as classificagdes, tém em comum, e que me
parece ser o ponto mais sensivel? E que todas elas sao de alguma forma
financiadas por recursos publicos. No caso das entidades do sistema “S”,
mediante contribui¢des sociais compulsdrias, cobradas diretamente pelas
entidades, e no segundo caso com recursos diretamente extraidos do
orcamento da Unido. A questdo toda € saber se, por serem financiadas por

2
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esses meios, por recursos publicos, haveria uma submissao automatica as
regras da Administracao Publica.
Naquela oportunidade (RE 789.874), consignei o seguinte em meu

voto:

“(...) ndo procede a alegacao de que o s6 fato de serem os
servicos sociais autonomos subvencionados por recursos
publicos seria circunstancia determinante da submissao das
entidades do Sistema “S” aos principios previstos no art. 37,
caput, da Constitui¢do, notadamente no que se refere a
contratacdo de seu pessoal. Tal relagao de causa e efeito, além
de ndo prevista em lei e nem ser decorréncia de norma ou
principio constitucional, jamais foi cogitada para outras
entidades de direito privado que usufruem de recursos
publicos, como as de utilidade publica declarada, as entidades
beneficentes de assisténcia social e mesmo as entidades
sindicais, também financiadas por contribui¢des compulsorias.”

E em sequéncia ainda registrei que:

“(...) ando obrigatoriedade de submissao das entidades do
Sistema “S” aos ditames do art. 37, notadamente ao seu inciso
II, da Constituicao, nao exime essas entidades de manter um
padrao de objetividade e eficiéncia na contratagao e nos gastos
com seu pessoal. Essa exigéncia constitui requisito de
legitimidade da aplicagdo dos recursos que arrecadam para a
manutencao de sua finalidade social. Justamente em virtude
disso, cumpre ao Tribunal de Contas da Unido, no exercicio da
sua atividade fiscalizatéria, exercer controle sobre a
manutencdo desse padrao de legitimidade, determinando, se
for o caso, as providéncias necessdrias para coibir eventuais

distorgoes ou irregularidades.”

4. Penso que essa situacdo se assemelha muito a das organizagoes
sociais, sobre as quais estamos debatendo, e que a conclusao 14 extraida se
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associa de alguma forma com a que foi colocada pelo exaustivo voto do
Min. Fux, razao pela qual eu o acompanho, para julgar parcialmente
procedente o pedido, fixando interpretacao conforme as Lei 9.637/98 e ao
art. 24, XXIV, da Lei 8.666/93, de modo a exigir a observancia de
parametros minimos de objetividade, bem como dos principios gerais da
Administracdo Publica, quanto (a) ao procedimento de qualificacdo de
entidades; (b) a celebracdo do contrato de gestao; (c) a contratacdo com
dispensa de licitagao e outorga de permissdo de uso de bem publico; (d)
aos contratos, subvencionados com recursos publicos, que venham a ser
celebrados entre organizagdes sociais e terceiros; (e) a contratacdo de
pessoal pelas organizagdes sociais. E também afasto qualquer
interpretacao que minore as competéncias de controle externo a serem
exercidas pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniao
sobre a aplicacao de verbas publicas por organizagdes sociais.
E o voto.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
penso que essa situagao se assemelha muito a das organizagOes sociais
que nos estamos aqui debatendo, e, de alguma forma, essa é a solugao
que o voto exaustivo do Ministro Fux colocou.

Por isso que eu o acompanho, Senhor Presidente, com a vénia do
Ministro Marco Aurélio.

O  SENHOR  MINISTRO  RICARDO  LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Acompanha o Ministro Fux julgando também
parcialmente procedente, dando interpretagao conforme?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Para dar uma
interpretacao conforme, embora, a rigor, as providéncias que o Ministro
Fux recomenda poderiam até eventualmente ser dispensadas, mas tem o
seu efeito pedagodgico. Por exemplo, a questao do controle do Tribunal de
Contas é imposicao expressa do art. 70, paragrafo tinico, da Constituicao.
O controle pelo Tribunal de Contas decorre diretamente do paragrafo
unico do art. 70, que diz:

"Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Uniao responda, ou que, em nome desta, assuma obrigac¢oes de
natureza pecunidria.”

O que o Ministro Fux esta dizendo, corretamente, é que nao se pode
dar, a Lei em questdo, nenhuma interpretacdo que limite essa norma
constitucional.

De modo que eu acompanho o Ministro Fux, com a vénia do
Ministro Marco Aurélio.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8299518.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 134 de 147

16/04/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, o
tema é extremamente sensivel. Ontem, quando ouvi aqui, com toda a
atencao, o voto divergente do eminente Ministro Marco Aurélio, cheguei
a cogitar da possibilidade de invocar o dispositivo regimental que me
autoriza a, ndo me sentindo habilitada, ndo participar de julgamento
iniciado ha tanto tempo nesta Suprema Corte, até porque vi que ha
quorum suficiente para o debate e a decisao.

Por outro lado, talvez tivesse eu de abrir divergéncia ao bem-langado
e proficuo voto, que examinou com profundidade a matéria, do Relator,
Ministro Ayres Britto — eu o li atentamente -, ou ao voto do Ministro Fux,
cujos fundamentos ainda nao conhecia. Hoje acompanhei o raciocinio
desenvolvido por Sua Exceléncia, na linha das conclusdes que ontem nos
havia facultado. Para abrir divergéncia, eu precisaria no minimo pedir
vista regimental, tamanha a complexidade, tamanha a delicadeza do
tema.

Na verdade, penso eu, estamos aqui a decidir até que ponto a
Constitui¢ao autoriza organizagOes de carater ndo governamental — na
verdade, integrantes do chamado Terceiro Setor — a substituir o Estado no
desempenho de atividades que sao prdprias do Estado, inclusive
consagradas no Texto Constitucional como dever do Estado, educacao,
saude, enfim, e de que, em principio, ndo poderia ele, a meu juizo, abrir
mao. Em outras palavras, se esse discurso sobre o novo modelo gerencial
de administracao proposto tem, ou nao, amparo na arquitetura do Estado
contemplada na Constituigao.

Por outro lado, também nao posso esquecer - até comentava ha
pouco - o que todos entendemos: que a Constituicdo é viva, a
Constitui¢ao € aquilo que o Supremo diz que é, a interpretagio que
confere ao Texto Constitucional. Mas tenho enorme dificuldade, Senhor

Presidente, de, nesse ambito — perdoem-me, mas seria uma terceirizagao
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da propria atividade estatal, nao mais a terceirizagao na drbita trabalhista,
da otica do trabalho, daquele que executa o trabalho, da atividade do
trabalhador, mas da atividade estatal como tal-, de superar os obstaculos
que foram tao bem detalhados e tdo bem enfrentados no voto divergente
do eminente Ministro Marco Aurélio, ontem proferido, com amparo em
especial na doutrina de Celso Antonio.

Entao, pedindo todas as vénias aos que compreendem de forma
diversa, com os seus respeitabilissimos fundamentos, eu acompanho o
voto divergente do Ministro Marco Aurélio.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, como ja
foi aqui reiterado, tenho que este é um dos julgamentos de importancia
talvez especial, porque diz respeito ao modelo de Administracao Publica
nao em sua integralidade, mas num aspecto que foi muito bem colocado
tanto pelo Ministro Ayres Britto, no seu voto, quanto pelo Ministro Fux,
quanto ontem no voto brilhante do Ministro Marco Aurélio, sobre a
constitucionalidade de possibilitar institui¢des privadas, denominadas
Organizagoes Sociais, de prestacao de servigo publico de ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnologico, protecao e preservagao do meio
ambiente, cultura e saude.

A despeito do muitissimo bem-lancado voto de Ministro Marco
Aurélio, eu peco vénia a Sua Exceléncia e também agora a Ministra Rosa
Weber para acompanhar o voto do Ministro Luiz Fux e explicito o que
seria um breve resumo do que penso.

Em primeiro lugar, a Administracdo Publica, desde que cumpridos
os seus principios, tem uma dindmica que h4d de ser acompanhada
segundo o usudrio do servigo publico, a sua demanda e a sua
necessidade. Desde que cumpridos, reitero, os principios constitucionais,
essa possibilidade de se prestarem servigos publicos - e aqui ndo acredito
que tenha havido abdicacdo da Administracdo Publica em favor de
entidades privadas, porque em nenhum momento se tem que os servigos
ndo serao mais prestados pelo Estado; serdao prestados pelo Estado, mas,
como bem assevera agora o Ministro Teori, relembrando o que ja foi dito
antes, a Rede Sarah, por exemplo, nao substitui o Estado, que continua a
prestar e a ser o titular do servi¢o da satide; mas mesmo o particular pode
prestar o servico de satde.

O Professor Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra, langa
bem que alguns servigos, como saude e educagao, que sao os exemplos

normalmente lembrados, sdao servigos publicos prestados pelo Estado,
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como dever, e prestados também por particulares. E, neste caso, a
diferenca estd em que o modelo de gestao que foi concebido desde a
década de 90, e que causou muito estupor em todos nos que atuamos na
Administracao Publica, foi exatamente introduzir entidades que sado
publicas, nao estatais, que € o modelo dessas organizacdOes e que,
portanto, teriam que se submeter necessariamente, como foi posto nos
votos, aos principios e regras da Administracao Publica, a se saber quais
delas e como seriam elas submissas a esse regime.

No voto do Ministro Carlos Britto, ele pergunta se, a iniciativa
privada, seria permitida a prestagao de servigos publicos e responde que
sim, que ha servigos publicos passiveis de prestacdo nao estatal, servigos
que, se prestados pelo setor publico direta ou indiretamente, prestados
pela iniciativa privada, continuardo de natureza publica.

E, no tocante as parcerias, o que se pretende, o que se buscou foi
exatamente uma prestacdo mais eficiente, que é um dos principios da
Administracdo Publica, e com recursos publicos, até porque essas
entidades tém também os seus limites. H4 impossibilidade, por exemplo,
de transformarem esses servi¢os em atividades econdmicas. Por isso é
que, no seu voto, o Ministro Carlos Britto acentuou que nao haveria a
privatizagao desses servicos e que o programa, que foi chamado
Programa Nacional de Publicizacao, teria sido inconstitucional se fosse
uma privatizagao no sentido de impedir ou substituir o Estado pelo
particular.

E, entdo, ele concluiu em seu voto que o problema nem estaria no
repasse de verbas publicas a particulares, nem na utilizagdo por parte do
Estado do regime privado de gestao de pessoas, compras e contratacOes,
mas na possibilidade de Organizag¢Oes Sociais serem autorizadas e que o
Estado abdicasse da prestagao de servigo publico - o que ndo poderia
acontecer.

Mas, concluiu ele que, pelas coordenadas normativas:

"nao enxergo inconstitucionalidade nesse mecanismo de parceria
entre o Estado e os particulares. Conforme visto, a Magna Carta franqueia
a iniciativa privada a prestacdo de varios servigos de relevancia publica e
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permite (até mesmo determina) que o Poder Publico fomente essas
atividades, inclusive mediante transpasse de recursos publicos".

Por isso é que foi criado, naquela ocasido, o chamado contrato de
gestdo, que nao era um contrato, na verdade, era muito mais um
convénio, porque buscava-se uma finalidade que era comum, e que,
entdo, com a interpretagao conforme que foi oferecida, permitia que essa
gestdao do servico fosse mais eficiente para o usudrio, que € o alvo
principal do que se pretende com o Estado - afinal, ndo é o homem que
vive para o Estado, é o Estado que vive para o homem -, para que, entao,
se permitisse uma melhor prestacdo desse servigo, que foi o que se
buscou.

Com a interpretacao conforme que foi oferecida pelo Ministro Carlos
Britto e, muito mais, com o voto que diverge apenas em parte do Ministro
Fux, para acentuar exatamente a transparéncia e o controle garantidos na
execugao desses servigos, tenho para mim que a conclusdao seria no
sentido da procedéncia parcial com a interpretagdo conforme, nos termos
postos pelo Ministro Fux, porque, em primeiro lugar, nao considero que
tenha havido a demissdo, pelo Estado, dessas atividades, nem a sua
abdicacdo. Os servicos continuam a ser titularizados; passou-se a
execucao de servigos por um novo modelo de gestao por essas entidades;
essas entidades, a meu ver, sdao as chamadas publicas ndo estatais, elas
nao sao consideradas inteiramente privadas - tanto nao sao que, por
exemplo, reitero, no modelo da Rede Sarah, ela presta contas de tudo o
que se faz, e faz, portanto, com essa eficiéncia que é buscada; nao tem a
liberdade que uma entidade privada tem, uma escola privada ou um
hospital particular.

Cada vez mais o que se tem € exatamente a busca de uma melhor
prestacao do servigo, que seria garantido sem qualquer embaraco aos
principios da publicidade, da legalidade, da moralidade da
Administracdo Publica, com ganho para o usudrio do servigo publico,
num novo modelo de gestao que, na dinamica dada pela interpretacao da
Constituicao, permite-se, sem comprometimento da titularidade dos
servigos pelo Estado, na forma da interpretacdo oferecida pelo Ministro
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Luiz Fux.

Por isso, Senhor Presidente, reitero as vénias, porque o voto do
Ministro Marco Aurélio cala fundo, efetivamente, por tudo que se poe
como principio juridico, e do voto da Ministra Rosa Weber, que o
acompanha na divergéncia, mas julgo parcialmente procedente a acao,

acompanhando o voto Ministro Luiz Fux.

O 3 0 2 340 o 3 4 2 e o 40 o 2 o e e o e o e e o e o e XS
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente,
quando da apreciagdo da medida cautelar, eu votei no sentido do
completo indeferimento. Mas, hoje, vejo-me numa zona de conforto em
poder acompanhar o ministro Luiz Fux, porque o que Sua Exceléncia faz
¢ apenas explicitar elementos que, a meu ver, ja estavam admitidos, como
acaba de dizer a ministra Carmen Lucia, por exemplo, a ideia de um
controle pelo Tribunal de Contas, da possibilidade de que o proprio
Ministério Publico fiscalize, até porque nao se cogitava, creio, de um
modelo indene a fiscalizacao. Os recursos continuam sendo recursos
publicos e até or¢amentarios; ha uma integracao do sistema.

De que se cuida, basicamente, é de buscar um novo modelo de
administracdo que possa, eventualmente, revelar-se mais eficiente do que
aquele que se atinge na forma tradicional, mas sob os controles do
proprio Estado.

No voto que proferi, trouxe até citagdes do eminente jurista e
consagrado filésofo Giinther Teubner, em que ele falava dessa nova fase
do proprio Direito e do Direito Publico e do Direito Privado. Entao, ele
dizia, inclusive, neste texto traduzido para o portugués: ndo gostaria de
sugerir apenas a rejeicao da separagao entre setor publico e privado como
uma simplificacdo grosseira demais da atual estrutura social, mas
também proporia o abandono de todas as ideias de uma fusao de
aspectos publicos e privados. Ao invés disso, a simples dicotomia
publico-privado significa que as atividades da sociedade nao podem mais
ser analisadas com a ajuda de uma tnica classificagao binaria - publico ou
privado. Ao contrario, a atual fragmentacdo da sociedade numa
multiplicidade de setores sociais exige uma multiplicidade de
perspectivas de autodescricao. Analogamente, o singelo dualismo estado-
sociedade, refletido na divisao do Direito em Publico e Privado, deve ser

substituido por uma pluralidade de setores sociais, reproduzindo-se por
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sua vez no Direito.

Em suma, é disso que se cuida e, dai, ha a necessidade desse
experimento.

Eu tive a oportunidade também de, num semindrio em Granada
realizado em homenagem ao carissimo professor Peter Hédberle, ouvir a
leitura de uma palestra produzida, trazida pelo eminente professor
Canotilho, em que ele dizia, exatamente, dessa transformacao do Direito
Administrativo e do Direito Constitucional, e que revelaria, talvez, a
configuracao de uma verdadeira mudanga de paradigma.

Eu aditaria, ainda, Presidente, que esse modelo, que ja existia, de
certa forma, como bem disse a ministra Carmen Ltcia, no sistema Sarah
desde os anos 60, como um bem-sucedido experimento institucional, hoje
vem sendo estendido a inumeras institui¢des. Ainda ontem, cientistas
importantes do Brasil manifestaram-se no sentido da preservagao desse
modelo como fundamental a autonomia dessas institui¢des importantes
de pesquisa. Dai, a necessidade de que nds referendemos a ampliacao
desse agora mais ousado experimento institucional, sem perder de vista a
necessidade de controle.

Eu estes dias ainda comentava que, muito recentemente, viajando
pelo interior de Sao Paulo, tive a grata surpresa de passar por Brodowski,
a cidade - como sabem - de Portinari, e 1a vi uma OSCIP funcionando na
casa desse notavel pintor brasileiro, que permite aquela minima estrutura
de um museu de forma descentralizada, portanto, dando ensejo ao
funcionamento de instituicdes que, talvez sob um modelo de gestao
direta, tivessem dificuldade de acao e mesmo de subsisténcia.

Claro, o ministro Fux apontou que pode haver, sim, problemas, e
para isso € preciso que haja todos os cuidados no que diz respeito a
selecio, a competitividade, as entidades que poderao exercer essa
atividade, essa transferéncia de atribui¢des, no que diz respeito a
prestacao de servicos que continuam a ser servigos de carater publico,
ainda que, como disse a ministra Carmen, ndo diretamente estatal.

De modo que, com essas breves consideragoes, pedindo vénia ao
ministro Marco Aurélio e agora a ministra Rosa Weber, eu me encaminho
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também para subscrever o belissimo voto do eminente Relator.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Do Relator ou do
Ministro Fux?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Desculpe-me, é que
o ministro-relator ja estd ha tanto tempo ausente. Desculpe-me, ministro

Fux, é claro.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, no fica muito diferente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao.

E que acho que até o ministro Britto era mais restritivo.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Era mais restritivo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro Britto era mais restritivo. O voto que esta
preponderando, até o momento, é o voto do Ministro Fux, que estabelece

normas objetivas para a atuagao e controle dessas OS.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia acompanha o Ministro Fux no
sentido da procedéncia parcial com interpretacao conforme.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor
Presidente, para acolher a proposta formulada pelo eminente Ministro
LUIZ FUX e, em consequéncia, julgar parcialmente procedente a presente
acao direta, em ordem a conferir, a Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV, da
Lei n°® 8.666/93 (na redacao dada pela Lei n® 9.648/98), a interpretacio
conforme a Constitui¢do preconizada no douto voto do Ministro LUIZ FUX.

E o meu voto.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu também pedindo vénia a divergéncia, vou
acompanhar o voto do Ministro Luiz Fux.

As organizagOes sociais sdo pessoas juridicas sem fins lucrativos de
Direito Privado, mas que prestam a colaboragao a Administracao Publica
mediante contratos de gestdo. Sao entidades novas que emprestam
flexibilidade, agilidade a prestagao do servigo publico, embora elas nado se
enquadrem naquela classificagao ortodoxa do Direito Administrativo, que
divide a Administragao Publica em direta e indireta, elas estao, sim, na
medida em que recebem recursos publicos e prestam servigos de interesse
publico, estao submetidas aos canones do artigo 37 da Carta Magna, que
sdo exatamente os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

E ademais, como bem disse o Ministro Teori Zavascki, a Constituicao
€ expressa. Numa Republica, como a nossa, qualquer pessoa publica ou
privada, ou qualquer um individuo que receba dinheiro publico deve
prestar contas ao Tribunal de Contas respectivo.

Portanto, entendo que a solug¢ao dada para o caso pelo Ministro Fux,
data venia, é a mais adequada, para permitir que essas institui¢des
subsistam prestando relevante servigo publico, que executam atualmente,
sobretudo, porque grande parte da satide, mesmo da educagao e da
pesquisa, hoje estdo nas maos dessas instituicbes, ou sob a
responsabilidade dessas institui¢des, razao pela qual, como Sua
Exceléncia o Ministro Luiz Fux, julgo parcialmente procedente a acdo,
dando também interpretagcao conforme a Constitui¢dao, nos exatos termos
dados por Sua Exceléncia.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.923
PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REDATOR DO ACORDAO : MIN. LUIZ FUX

REQTE. (S) : PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADV. (A/S) : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQTE. (S) : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT

ADV. (A/S) : CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO

INTDO. (A/S) PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO. (A/S) CONGRESSO NACIONAL

INTDO. (A/S) SOCIEDADE BRASILEIRA PARA O PROGRESSO DA CIENCIA
INTDO. (A/S) ACADEMIA BRASILEIRA DE CIENCIAS

ADV. (A/S) : BELISARIO DOS SANTOS JR.

INTDO. (A/S) : SINDICATO DOS TRABALHADORES E SERVIDORES EM SERVICOS

DE SAUDE PUBLICOS, CONVENIADOS, CONTRATADOS E/OU CONSORCIADOS AO
SUS E PREVIDENCIA DO ESTADO DO PARANA - SINDSAUDE/PR
ADV. (A/S) : LUDIMAR RAFANHIM E OUTRO (A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Senhor Ministro Ayres Britto
(Relator), Jjulgando parcialmente procedente a acdo direta, nos
termos de seu voto, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Luiz
Fux. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Indcio Lucena Adams,
Advogado-Geral da Unido; pelos amici curiae Sociedade Brasileira
para o Progresso da Ciéncia e Academia Brasileira de Ciéncias, o
Dr. Rubens Naves; pelos amici curiae Sindicato dos Trabalhadores e
Servidores em Servicos de Salde Publicos, Conveniados, Contratados
e/ou Consorciados ao SUS e Previdéncia do Estado do Parana -
SINDSAUDE/PR, respectivamente, o Dr. Ludimar Rafanhim e o Dr. Ari
Marcelo Sélon e, pelo Ministério Publico Federal, a Vice-
Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira. Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plendrio, 31.03.2011.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Senhor Ministro Luiz Fux,
julgando parcialmente procedente a acéo, para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo, nos termos de seu voto,
pediu vista dos autos o Senhor Ministro Marco Aurélio. Impedido o
Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausentes, justificadamente, 0s
Senhores Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa. Presidéncia
do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plendrio, 19.05.2011.

Decisdo: Apds o voto-vista do Ministro Marco Aurélio, julgando
parcialmente procedente o pedido formulado para declarar: (i) a
inconstitucionalidade dos artigos 1°; 2°, inciso II; 4°, incisos
VvV, VII, VIII; 5°; 6°, cabeca e paragrafo unico; 7°, inciso II; 11
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a 15; 17; 20 e 22 da Lei n° 9.637/98; (ii) a inconstitucionalidade
do artigo 1° da Lei n°® 9.648/98, na parte em que inseriu o inciso
XXIV ao artigo 24 da Lei n° 8.666/93; (ii1) a
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, dos artigos 4°,
inciso X, 9° e 10, cabeca, da Lei n° 9.637/98, de modo a afastar
toda e qualquer interpretacdo no sentido de que os &érgdos de
controle interno e externo - em especial, o Ministério Puablico e o
Tribunal de Contas - estejam impedidos de exercer a fiscalizacéo
da entidade de forma independente das instdncias de controle
previstas no mencionado diploma, o Jjulgamento foi suspenso.
Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia
do Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 15.04.2015.

Deciséao: 0 Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedente o pedido, apenas para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo & Lei n° 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n°
8.666/93, incluido pela Lei n°® 9.648/98, ©para que: (i) o
procedimento de qualificacdo seja conduzido de forma publica,
objetiva e impessoal, com observadncia dos principios do caput do
art. 37 da Constituicdo Federal, e de acordo com pardmetros
fixados em abstrato segundo o gque prega o art. 20 da Lei n°
9.637/98; (4ii) a celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida
de forma publica, objetiva e impesscal, com observidncia dos
principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal; (iii) as
hipbéteses de dispensa de licitacdo para contratagdes (Lei n°
8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissdo de uso de bem
publico (Lei n°® 9.637/98, art. 12, § 3°) sejam conduzidas de forma
publica, objetiva e impessoal, com observidncia dos principios do
caput do art. 37 da Constituicdo Federal; (iv) os contratos a
serem celebrados pela Organizacdo Social com terceiros, com
recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e
impessoal, com observédncia dos principios do caput do art. 37 da
Constituicdo Federal, e nos termos do regulamento préprio a ser
editado por cada entidade; (v) a selecdo de pessoal pelas
Organizacdes Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observédncia dos principios do caput do art. 37 da
CF, e nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada
entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacdo que restrinja
o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da
Unido, da aplicacd&o de verbas publicas, nos termos do voto do
Ministro Luiz Fux, que redigird o acérddo, vencidos, em parte, o
Ministro Ayres Britto (Relator) e, Jjulgando procedente o pedido em
maior extensdo, o0s Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. Ndo votou
o0 Ministro Roberto Barroso por suceder ao Ministro Ayres Britto.
Impedido o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski. Plendrio, 16.04.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
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a sessd3o o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral da Republica, Dr. Eugénio José

Guilherme de Aragéo.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenério
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