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RESUMO

A partir da segunda metade da década de 90, impulsionadas pela
Reforma Administrativa e pelo principio da subsidiariedade, as Organizacoes
Sociais disciplinadas pela Lei n® 9.637/98 se fazem cada vez mais presentes. Isso
se deve ao desinteresse estatal na prestacdo de servigos de suma importancia para
a consecucao de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de
1988, tais como ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a
protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a satide. As parcerias entre
a Administracdo Puablica e essas entidades se formalizam por meio do contrato de
gestdo, que poderdo prever formas de fomento estatal, como por exemplo, a cessao
de servidores publicos a Organizacao Social. No entanto, essa forma de fomento foi
bastante criticada pela doutrina especializada e também por segmentos da sociedade,
sob o argumento de que afrontaria os preceitos constitucionais estabelecidos no
artigo 37 da Carta Magna. Recentemente essa questao foi enfrentada pelo Supremo
Tribunal Federal, que julgou parcialmente procedente a ADI n° 1923/DEF. Assim,
com base no levantamento bibliografico das principais obras da doutrina brasileira,
além dos artigos publicados nos mais importantes periédicos juridicos acerca do
tema, o presente artigo tem como objetivo analisar a questdo da constitucionalidade
da cessao de servidores ptblicos as Organizagdes Sociais.
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1-INTRODUCAO

A partir da primeira metade do século XX, os Estados passaram por
grandes transformacoes econdmicas e financeiras, desde o modelo liberal até o social,
como uma maior atuagdo estatal, sobretudo na prestacao dos servigos destinados a
garantia dos direitos fundamentais®.

Contudo, com o crescimento exponencial da méquina estatal, comegaram
a surgir graves dificuldades por parte do Estado em dar cumprimento aos direitos
prestacionais positivos previstos na Constituicdo, potencializadas pela auséncia e
ma gestdo de recursos publicos, pelos recorrentes casos de corrupcao e também em
virtude da extrema burocracia e falta de eficiéncia.

Em razao da ineficiéncia por parte da Administracao Pablica na prestagao
dos servicos sociais, voltaram a cena os ideais liberais e aqueles que defendem o
Estado Minimo e gerencial. Neste contexto de crise, na década de 90, o Brasil se viu
envolvido por um novo processo de transformacao do modelo social para o liberal,
capitaneado pelo Plano Diretor da Reforma do Estado®.

A partir do estudo do Ministro Bresser Pereira, em 1998 o governo
do presidente Fernando Henrique Cardoso promoveu a conhecida Reforma
Administrativa, por meio da promulgacdao da Emenda Constitucional n°® 19,
segundo a qual, passou-se a defender a ideia de um Estado gerencial e reduzido,
com a “publicizacdao”, dos servigos nao exclusivos do Estado por meio de parcerias
com entidades privadas sem fins lucrativos, que, contando com o fomento estatal,
desempenhariam com maior eficiéncia a prestagdo das referidas atividades.

Dito fendmeno da “publicizacdao”, que, segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro nada mais foi do que uma privatizagdo disfarcada®, fez com que o Estado,
por meio da atividade de fomento, se socorresse cada vez mais da sociedade civil,
com a nitida intencao de se desonerar da prestacdo de servicos nado exclusivos, mas
de grande importancia para a consecucao de direitos fundamentais como o ensino,
a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservacao do

3 LOPES DE TORRES, Ronny Charles. Terceiro Setor: entre a liberdade e o controle. Salvador: Editora
jusPODIVM 2013, p. 19

4 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA (E.H. Cardoso), 1995. Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, Camara da Reforma do Estado. Ministério da Administragdo
Federal e Reforma do Estado. Disponivel em:<http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/
planodiretor.pdf>.

*DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 620.
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meio ambiente, a cultura e a satdde. Essa escolha feita pelo legislador patrio esta
intimamente ligada ao principio da subsidiariedade®.

Em virtude dessa nova politica implementada por meio da Reforma
Administrativa surgiu a necessidade de se disciplinar a relacdo do Estado com
as entidades privadas sem fins lucrativos, também conhecidas como entidades
do 3° Setor, dentre as quais podemos destacar as Organizagdes Sociais (OS),
regulamentada pela Lei n® 9.637/98, justamente pela relevancia dos servicos por
elas prestados, bem como pelas peculiaridades que envolvem seu regime juridico e
sua relacdo com o ente estatal.

Nesse sentido, podemos dar destaque desde inicio ao fato de que a relacao
entre o Estado e as Organizag¢des Sociais se formaliza por meio do Contrato de Gestao,
que estabelece uma série de metas e objetivos a serem cumpridos. Outro aspecto que
merece ser ressaltado acerca deste tipo de entidade do 3° Setor e que a distingue
das demais diz respeito a forma de como se dd o fomento estatal’, que podera ser
mediante subvencao ou até mesmo cessdo de uso de bens e servidores publicos.

Em relacao as atividades de fomento estatal, uma que suscita bastante
discussao é a cessao de servidores ptblicos as Organizagdes Sociais. Serd que essa
pratica esta em consonancia com nosso ordenamento juridico? Nesse sentido, vale
destacar, inclusive, que essa questdo foi suscitada, por meio da ADI 1923/DF, em
tramite no Supremo Tribunal Federal, e que questionou a constitucionalidade da Lei
n°9.637/98.

Portanto, levando-se em consideracdo a importancia adquirida pelas
parcerias firmadas entre o Estado e as Organizagdes Sociais, notadamente em fungao
da relevancia dos servicos sociais por elas prestados, é primordial uma reflexdo
acerca da constitucionalidade da cessao de servidores publicos as Organizagdes
Sociais ao longo da execugdo do contrato de gestdo.

2 O CONTEXTO DE CRIACAO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

Impulsionado pelos ideais que impulsionaram a Revolugdo Francesa, o
modelo Absolutista, que marcou o surgimento dos Estados Modernos, deu lugar ao
Estado Liberal, caracterizado pela intervengdo minima estatal voltada tdo somente a

® TORRES, Silvia Faber Torres. O principio da subsidiariedade no Direito Piblico Contemporineo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

7SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivo. In: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord). Terceiro
Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e privado. Belo Horizonte, Forum, 2007, p. 33.
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garantia da protecao e as liberdades individuais®.

No inicio do século XX, em virtude das graves crises politicas, econdmicas
e sociais, notadamente a Primeira Guerra Mundial, a Quebra da Bolsa de 1929
e a ascensdo do regime Comunista na Rissia, o modelo liberal se enfraqueceu e
comegou a ser questionado’, dando lugar ao Estado Social, onde se passou a propor
uma maior intervencao estatal, principalmente por meio da prestacao de servicos
publicos essenciais a garantia dos direitos fundamentais'.

A partir dai, o Estado Social, também conhecido como Estado do Bem-
Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social do Direito,
preocupado com o bem comum e o interesse publico ganhou ampla difusdo,
especialmente nos paises periféricos como o Brasil, em razdo da maior necessidade
de atuacao estatal na prestacao de servigos relacionados aos direitos fundamentais e
a dignidade da pessoa humana. Contudo, com o aumento exacerbado da maquina
estatal, o Estado passou a ser prestador de servicos, empresario e investidor'?,
modelo que também se mostrou incompativel com as necessidades da sociedade,
especialmente em decorréncia da ma gestao de recursos, corrupcao, burocratizacao
e ineficiéncia por parte do ente estatal.

Diante da demonstragdo de fragilidade por parte do modelo Social,
surgiram novos elementos no processo de transformagdo do Estado: a inclusao
do principio democratico, oportunidade em que passou a se defender a maior
participagdo da sociedade “no processo politico, nas decisdes governamentais e no
controle da Administracdo Pablica®®”, e, também o principio da subsidiariedade,
que “restringe a atuacdo do setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento
da atividade individual e dos pequenos grupos, criando condi¢des propicias a agdo
social; e, de outro, quando a sociedade se mostrar incapaz de satisfazer seus préprios
interesses, a ajuda ou auxilio material, sem que a intervencdo, contudo, se estenda
além da necessidade averiguada'”.

$ LOPES DE TORRES, Op. cit., p. 26
? Ibidem, p. 28.
10 Tdem.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracio piblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 20

12 Ibidem, p. 23
13 Ibidem, p. 25.

1 TORRES, Op. cit. p.14
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E nesse contexto de transformacdes que foi promulgada a Constituicao
Federal de 1988, que passou a permitir que determinados servigos, denominados
como nao exclusivos, fossem prestados tanto pelo Estado quanto pela iniciativa
privada. Serve como exemplo deste tipo de atividade aqueles destinados “ao ensino,
a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecao e preservagdo do
meio ambiente, a cultura e a saude”.

A partir da referida permissdo constitucional, aliada aos principios
democréticos e da subsidiariedade, os partidarios do modelo liberal ganharam forca
na defesa de celebragdo de parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos,
que supostamente eram detentoras de maior eficiéncia e expertise na prestacao de
servigos, por meio do fomento estatal, que, segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha®,
“visa a alcangar finalidades e objetivos especificos da Administracao Ptablica, porém
de uma maneira indireta e mediata”.

Entdo, na década de 90, consubstanciado no Plano Diretor da Reforma
do Estado, capitaneado pelo Ministro Luis Carlos Bresser Pereira,'® promoveu-se
a Reforma Administrativa, por meio da Emenda Constitucional n® 19, momento
conhecido como “publicizacdo”, onde se estabeleceu como politica um estado
gerencial e reduzido.

Dentre as novidades trazidas foi a possibilidade de celebracao de parcerias
com as entidades do Terceiro Setor, que, segundo conceitua Boaventura de Souza
Santos', é “um conjunto de organizagdes sociais que ndo sdo nem estatais nem
mercantis, ou seja, organizagdes sociais, que, por um lado, sendo privadas, nao visam
fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por objetivos sociais, ptblicos ou
coletivos, ndo sdo estatais”.

Em relacdo ao conceito acima transcrito, é importante destacar que no
Brasil as Organizagdes Sociais, regulamentadas pela Lei n® 9.637/98, sdo apenas
uma das modalidades das conhecidas Entidades do Terceiro Setor e, que, em razao
da relevancia das atividades por ela prestadas e do regime juridico peculiar ao qual
se submetem, ganhou destaque por parte do entdo Ministério da Administracao e
Reforma do Estado, que trouxe as seguintes consideragoes:

S FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003., p. 21
16 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA, Plano....

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. A reinven¢io solidaria e participativa do Estado. Coimbra: Oficina do CES,
1999, p. 14.
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A estratégia da reforma do Estado se apoia na
‘publicizacao’ dos servicos nao-exclusivos do Estado, ou seja,
sua absorcdo por um setor publico nado-estatal, onde, uma vez
fomentados pelo Estado, assumirao a forma de organizacdes sociais.
Essa forma de parceria entre a sociedade e Estado, além de viabilizar
a acao publica com mais agilidade e maior alcance, torna mais facil
e direto o controle social através da participacao nos conselhos da
administragdo dos diversos segmentos beneficidrios envolvidos. As
organizagdes nesse setor gozam de uma autonomia administrativa
muito maior do que aquela possivel dentro do aparelho do Estado.
Em compensagao os seus dirigentes sdo chamados a assumir uma
responsabilidade maior, em conjunto com a sociedade, na gestao da
institui¢do.'®

Nesse sentido, o art. 1°da Lein®9.637/98, que regulamenta as Organizacoes
Sociais, estabelece que “O Poder Executivo podera qualificar como organizagoes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a
protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satide, atendidos os requisitos
previstos nesta lei”.

Paulo Modesto define as Organizagdes Sociais como “pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, voltadas para atividades de relevante valor
social, que independem de concessdo ou permissdo do Poder Publico, criadas por
iniciativa de particulares segundo modelo previsto em lei, reconhecidas, fiscalizadas
e fomentadas pelo Estado.” "

Realizadas essas primeiras consideracdes acerca das Organizagdes
Sociais e seu contexto de criacdo, é importante destacar algumas peculiaridades
que envolvem seu regime juridico, especialmente em relacdo as formas de fomento
estatais, como, por exemplo, a possibilidade de cessdo de servidor publico.

3 AS PECULIARIEDADES DAS ORGANIZACOES SOCIAIS E
AS ATIVIDADES DE FOMENTO

2

Inicialmente é importante assinalar que para a qualificacio de uma

'3 BRASIL, Ministério da Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado/Secretaria da Administragdo Federal e
Reforma do Estado. Organizac¢des Sociais. Brasilia: Ministério da Administragdo e Reforma do Estado, 1997.74 p.

“ MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizacdes sociais no Brasil: as duvidas
dos juristas sobre o modelo das organizacdes sociais, Revista Didlogo Juridico, Centro de Atualizago Juridica,
Salvador, v. 1, n. 5, 2001, p. 06

-
1488




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

entidade como Organizacao Social, e, com isso, possa celebrar parcerias com o
Estado, é necessario que se preencham determinados requisitos previstos no art.
2° da Lei n® 9.637/98, dentre os quais: ndo ter fins lucrativos, ter como objeto social
uma daquelas atividades estabelecidas no art. 1°, possuir Conselho Administrativo
e Deliberativo com participagdo de membros do Poder Publico e da sociedade civil,
dentre outro. No entanto, isso ndo basta. E imprescindivel a aprovagio da sua
qualificacdo como tal, por parte do Ministro ou Titular do érgédo vinculado a sua
drea de atuacdo, que o fard em juizo de conveniéncia e oportunidade.

Uma vez concedido o titulo de Organizacdo Social a uma entidade ela
podera celebrar parcerias com o Estado, por meio de um instrumento juridico
denominado de Contrato de Gestdo, que foi descrito pelo art. 5° da Lei como “o
instrumento firmado entre o Poder Pablico e a entidade qualificada como organizacao
social, com vistas a formagdo de parceria entre as partes para fomento e execugao
das atividades relativas as dreas relacionadas no art. 1°”.

Na sequencia, nos artigos 6° e 7° do diploma legal, o legislador, determina,
em suma, que o referido instrumento contratual devera ser elaborado em comum
acordo entre os parceiros e aprovado pelas autoridades competentes, respeitar os
principios constitucionais atinentes a Administracdo Publica® e ter como contetdo
obrigatdrio: a especificacdo do programa de trabalho proposto, a estipulacao de
metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execugdo, bem como previsao
de critérios de avaliagdo; estabelecer limites de remuneracdo e vantagens percebidas
pelos dirigentes e empregados.

Como forma de dar cumprimento ao Contrato de Gestdo, e, por
consequéncia, o desenvolvimento pleno do seu objeto pelas Organizacdes Sociais,
o ente estatal podera fomentar a entidade parceira por meio de repasse de recursos
orcamentérios, permissao de uso de bens publicos e também a cessdo especial de
servidores publicos, previstas nos artigos 11 a 15 da Lei n°® 9.637 /98"

20 FERREIRA, Flavia Elaine Soares, GARCIA DA COSTA, Ilton., VASCONCELOS, Jodo Paulo A. Termos de
parcerias das OSCIPS: entre a efetividade e a responsabilidade da prestacdo do servigo de interesse publico. In:
GARCIA DA COSTA, Ilton, SANTIN, Valter Foleto (Orgs.). Organizagdes sociais: efetivagdes e inclusiio social.
Sao Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 82.

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

Art. 12. As organizagdes sociais poderdo ser destinados recursos orgamentarios ¢ bens publicos necessarios ao
cumprimento do contrato de gestao.

§ 1° Sdo assegurados as organizacdes sociais os créditos previstos no orcamento e as respectivas liberagdes
financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso previsto no contrato de gestao.

§ 2° Podera ser adicionada aos créditos orgamentarios destinados ao custeio do contrato de gestdo parcela de
recursos para compensar desligamento de servidor cedido, desde que haja justificativa expressa da necessidade pela

organizagdo social.
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No entanto, as formas de fomento estatal previstas pelo legislador, dentre as
quaisa possibilidade de cessdo de servidores ptblicos com énus paraa Administragdo
Publica, tem sido fartamente criticada pela doutrina desde a promulgacdo da lei,
inclusive com questionamentos acerca da sua constitucionalidade.

Demonstrando sua preocupacdo quanto a consonancia das disposicdes
com o ordenamento juridico patrio, Egon Bockmann Moreira® assim se manifestou:

A fim de exercer tarefas de interesse publico, a OS goza
de beneficios de fomento, especialmente a transferéncia de recursos,
bens e servidores publicos (Lei 9.637/1998, arts. 11 a 15). O que torna
imprescindivel sério e minucioso controle quando da constituicdo de
tais entidades e na execucdo de suas atribuicdes, além de ter gerado
sérias duvidas quanto a constitucionalidade de tais “transferéncias”:
afinal, trata-se da utilizacdo de bens ptiblicos por pessoas privadas
e da disponibilizacdo de servidores publicos para o exercicio de
atividades exteriores & Administracdo Publica, colocando-se-0os numa
situacdo de subordinacao hierdrquica em face de particulares.

Mesmo que as criticas abranjam também as demais formas de fomento,
concentraremos nosso estudo em relacdo especificamente a questao da cessdo de
servidores ptblicos as Organizagdes Sociais.

4. A POSSIBILIDADE DE CESSAO DE
SERVIDORES AS ORGANIZACOES SOCIAIS

§ 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 gestao.

Art. 13. Os bens moveis publicos permitidos para uso poderdo ser permutados por outros de igual ou maior valor,
condicionado a que os novos bens integrem o patriménio da Unido.

Paragrafo tnico. 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 organizagdes sociais, com énus para
a origem.

§ 1° Nao serd incorporada aos vencimentos ou a remuneragdo de origem do servidor cedido qualquer vantagem
pecunidria que vier a ser paga pela organizagao social.

§ 2° Nao sera permitido o pagamento de vantagem pecuniaria permanente por organizago social a servidor cedido
com recursos provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hipétese de adicional relativo ao exercicio de fungdo
tempordria de direcdo e assessoria.

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

Art. 15. Sdo extensiveis, no ambito da Unido, os efeitos dos arts. 11 e 12, § 3¢, para as entidades qualificadas como
organizagdes sociais pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, quando houver reciprocidade e desde
que a legislagao local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legislagdo especifica de ambito federal.

22 MOREIRA, Egon Bockmann. Organizagdes Sociais, Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico e seus”
vinculos contratuais” com o Estado. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, p. 309-320, jan./mar. 2002
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Conforme anteriormente mencionado, a cessdo de servidores publicos as
Organizagdes Sociais, facultada a Administragdo Pablica, consoante dispde o artigo
14 da Lein® 9.637/98, é combatida e questionada desde a promulgagao do diploma
legal, sob o argumento de que afronta o ordenamento juridico pétrio, inclusive o que
estabelece a Constitui¢do Federal de 1988.

E nesse sentido que Celso Antdnio Bandeira de Mello® teceu duras criticas
a referida permissao.

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

Tarso Cabral Violin* também traz fundamentos relevantes na defesa da
impossibilidade de cessao de servidor ptblico as Organizag¢oes Sociais.

Nao pode o Poder Publico firmar um contrato, convénio
ou termo de parceria com entidades do “Terceiro Setor”, seja para
repassar atividades-fim, a gestdao de todo um aparelho publico
prestador de servigos publicos sociais, ou mesmo disponibilizar
mao de obra, sob pena de caracterizacdo de burla ao principio
constitucional do concurso publico.

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

2 BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo. 32. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 246.

2 VIOLIN, Tarso Cabral. Estado, Ordem Social e Privatizagdo: as terceirizagdes ilicitas da Administra¢do Publica
por meio das Organizagdes Sociais, OSCIPS e demais entidades do “Terceiro Setor”. In: FORTINI, Cristiana
(coord.) Terceiriza¢cio na Administrac¢iio: estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. 2.
ed. rev. atual e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 123
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Mesmo se condimento com a atividade-meio da
Administragdo Publica, ndo podera a terceirizagdo tratada neste
estudo servir para disponibilizagdo de pessoa com caracterizacao de
pessoalidade e subordinacao direta.

Silvio Luis Ferreira da Rocha® defende, inclusive, a ideia de que o Estado
poderé ser responsabilizado objetivamente em razdo de danos causados a terceiros
pelas Organizagdes Sociais quando praticados pelos agentes ptiblicos por ele cedidos.

Portanto, os fatos relacionados as atividades das
organizagOes sociais e que podem ensejar a responsabilizagdo do
Estado, a nosso ver, sdo: o ato praticado por agente publico cedido
a organizagdo social e a omissdo da Administracdo Publica em
fiscalizar as atividades da organizagao social.

O fundamento da responsabilidade ndo seria 0 mesmo
para todas as situagdes. Assim, o Estado responderia objetivamente
por prejuizos causados a terceiros pelas organizagdes sociais quando
aqueles decorressem de atos ou omissdes praticados por agentes
do Estado que foram cedidos as organizacgdes sociais. O Estado
responderia subjetivamente por prejuizos causados a terceiros
por maus servigos prestados pelas organizagdes sociais quando
demonstrado que a omissdo em fiscalizar as organizac¢des sociais
contribuiu para a ocorréncia dos danos.

Por fim, vale destacar que a questdo pertinente a possibilidade de
cessao de servidores publicos as Organizagdes Sociais foi suscitada como um dos
fundamentos para o ajuizamento, no ano de 1998, da ADI n° 1923 /DF pelo Partido
dos Trabalhadores, que almejava a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei n°
9.637/98.

Depois de mais de 17 anos de tramitagdo, inclusive, com o indeferimento
da medida cautelar que pleiteava a suspensao da lei em questdo, no dia 16 de abril
do corrente ano, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou
parcialmente procedente a acdo, nos seguintes termos:

Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente
o pedido, apenas para conferir interpretacdo 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 qualificagdo seja conduzido de forma ptblica, objetiva

» FERREIRA DA ROCHA, Op. cit., p.166.
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e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicao
Federal, e de acordo com pardmetros 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 Constituicdo Federal; (7ii) as hip6teses de dispensa de licitacdo 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 ptblica, objetiva
e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicao
Federal; (iv) os contratos a serem celebrados pela Organizagdo Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e nos
termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; (v) a selecao de
pessoal pelas Organizacdes 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
interpretagao que restrinja o controle, pelo Ministério Puablico e pelo Tribunal de
Contas da Uniao, da aplicagdo de verbas ptblicas, nos termos do voto do Ministro
Luiz Fux, que redigird o acérddo, 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. Presidiu o julgamento o
Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 16.04.2015.

A partir da leitura da decisdo acima transcrita e cujo Acérdao ainda nao foi
publicado, percebe-se que os julgadores seguiram, em sua maioria, o entendimento
do Ministro Luiz Fux, que propds a procedéncia parcial para conferir interpretacao
constitucional a Lei n® 9.637/98.

No que toca a questdao da cessdao de servidores publicos, definiu-se que:
“(v) a selecdo de pessoal pelas Organizacdes Sociais seja conduzida de forma ptblica,
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”.

Consoante se subtende da decisao, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
a necessidade de que as Organizagdes Sociais promovam processo seletivo para a
contratacdo de pessoal, de acordo com os preceitos constitucionais. Impos ainda a
imprescindibilidade de edi¢do de um regulamento préprio para cada entidade.

Edesesalientar ovoto do Ministro Marco Aurélio, queapesar de minoritario,
pugnou pela parcial procedéncia da acao, com a declaragao de inconstitucionalidade
de diversos dispositivos insculpidos na Lei das Organizag¢des Sociais.

Decisao: Apds o voto-vista do Ministro Marco Aurélio, julgando
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parcialmente procedenteo pedidoformulado paradeclarar: (i) ainconstitucionalidade
dos artigos 1°; 2°, inciso II; 4°, incisos V, VII, VIII; 5% 6°, cabeca e pardgrafo tnico; 7°,
inciso II; 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; (iii) a inconstitucionalidade, sem redugéo de texto, dos artigos 4°, inciso X,
9° e 10, cabega, da Lei n° 9.637/98, de modo a afastar toda e qualquer interpretacao
no sentido de que os érgaos 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, o julgamento foi suspenso. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de
Mello. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenéario, 15.04.2015.

Segundo o entendimento acima transcrito, o Ministro Marco Aurélio
pugnou pela declaragdo de inconstitucionalidade de diversos artigos da Lei n°
9.637/98, dentre os quais todas as formas de fomento, inclusive a cessdo de servidores
publicos as Organizagdes Sociais.

Independentemente da posicdo adotada pela nossa Corte Constitucional,
seja mais pela necessidade de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou
entdo a declaracdo de inconstitucionalidade de alguns dispositivos legais, parece-nos
que algumas regras relativas as Organizacdes Sociais elaboradas pelos legisladores,
inclusive aquela atinente a cessdo de servidores publicos, estdo em dissonancia com
0s preceitos constitucionais, tal qual defendido por diversos segmentos da sociedade
e também pelos doutrinadores especializados na matéria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme anteriormente explicitado, na década de 90, o Brasil,
impulsionado pelo modelo liberal, passou pela Reforma Administrativa que
ensejou um fendmeno conhecido como “publicizacdo”, por meio do qual as
atividades de atuacgdo ndo exclusivas do Estado, mas de suma importancia para a
consecucdo de direitos fundamentais consagrados na Constituicao Federal de 1988,
tais como satide e educacdo, passaram a ser prestadas por entidades vinculadas
a sociedade civil, também conhecidas como entidades do 3° Setor, por meio de
parcerias e fomento estatal.

Dentre essas entidades, destacam-se as Organizagdes Sociais, disciplinadas
pela Lei n® 9.637/98, e que celebram parcerias com a Administracdo Publica,
formalizadas por meio do contrato de gestdo, que estabelecem planos e metas a
serem atingidos. Em virtude da relevancia dos servigos por elas prestados, a avenca
podera prever o fomento estatal, que além de recursos financeiros também podera
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consistir na cessdo de bens e servidores ptiblicos.

Ocorre que as formas de fomento estabelecidas em lei, sobretudo a cessdo
de servidores publicos, passaram a ser duramente criticadas pelos mais diversos
segmentos da sociedade e também pela doutrina administrativa sob o argumento
de que contrariam frontalmente as disposi¢des constitucionais consagradas na
Constituicdo Federal de 1988.

Segundo autores de escol como Celso Antonio Bandeira de Mello, a
cessao de servidores publicos as Organizagdes Sociais é totalmente inconstitucional
e afrontam diversos preceitos estabelecidos no artigo 37 da Constituicdo Federal,
como, por exemplo, o principio do concurso publico.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI 1923/DF
proposta pelo Partido dos Trabalhadores em 1998, como parcialmente procedente,
impondo a necessidade de interpretagdo dos dispositivos legais previstos na Lei n°
9.637/98, conforme os ditames constitucionais.

Em relacdo a questdo da cessdo de servidores determinou que as
Organizagdes Sociais promovessem processo seletivo para a contratagao de pessoal,
de acordo com os preceitos constitucionais, bem como a necessidade de edi¢ao de
um regulamento préprio para cada entidade. E de se ressaltar o voto do Ministro
Marco Aurélio, que se posicionou pela declaracao de inconstitucionalidade do art.
14, que prevé a forma de fomento em questao.

Conforme anteriormente manifestado, em que pese a decisdao majoritdria
proferida na ADI tenha sido no sentido que a Lei sob comento deveria ser
interpretada conforme a Constituicdo Federal, parece-nos que o Supremo Tribunal
Federal, de certa forma reconheceu que a Lei n® 9.637/98, tal qual disposta pelo
legislador, estava afrontando as disposi¢des constitucionais, inclusive em relacdao
a cessdo de servidores publicos, o que corrobora com os mais sortidos argumentos
utilizados pelo Ministro Marco Aurélio, acompanhado pela doutrina e por setores
da sociedade.

Dai podemos concluir que nossa Corte Constitucional preferiu nao
declarar a inconstitucionalidade da cessao de servidores ptiblicos, mas determinou
uma série corregdes, o que sé poderd ser solucionado mediante uma reforma por
parte do legislador patrio.
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