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RESUMO

Estudo acerca da Terceirizacdo e Desestatizacdo nas areas da salde e educacdo mediante as
entidades denominadas Organizacfes Sociais em cotejo com as normas e principios
constitucionais. Trata de um estudo exploratorio de carater analitico-descritivo, com metodologia
qualitativa, em que se prioriza a revisdo de literatura, nesta perspectiva, objetiva refletir sobre a
compatibilidade da terceirizacdo e desestatizacdo nas areas da salde e educacdo mediante as
entidades denominadas Organizagdes Sociais com o0s preceitos singulares do Direito
Constitucional e Administrativo. Mostra as origens da terceirizagdo na Administracdo Publica
brasileira no Direito nacional, juntamente com a sua evolucdo na legislagdo patria. Detalha os
servicos publicos, em especial os relacionados aos direitos sociais, como salde e educacao.
Caracteriza terceiro setor e Organizacfes Sociais, confrontando a intencdo com a qual foram
criadas com a atual tendéncia de se buscar a completa substituicdo estatal nas referidas areas por

estas entidades.

Palavras-chave: Terceirizacdo e Desestatizacdo na Salde e Educacdo. OrganizacBes Sociais.

Servicgos Publicos. Direito Constitucional. Direito Administrativo.



ABSTRACT

Study on the Outsourcing and Privatization in health and education by entities called Social
Organizations in comparison with the constitutional rules and principles. This is an exploratory
study of analytical and descriptive, qualitative methodology, in which prioritizes the literature
review, in this perspective, aims to reflect on the compatibility of outsourcing and privatization in
health and education by entities called Social Organizations with individual provisions of the
Constitutional and Administrative Law. It shows the origins of outsourcing in the Brazilian
Public Administration in the national law, along with its evolution in the Brazilian legislation.
Details public services, particularly those related to social rights such as health and education. It
features third sector and social organizations, confronting the intention with which they were

created with the current trend of seeking full state replacement in these areas by these entities.

Keywords: Outsourcing and Privatization in health and education. Social organizations. Public

services. Constitutional right. Administrative law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a juridicidade da contratacdo de
OrganizacOes Sociais para o fim de prestarem servicos relacionados aos direitos sociais, em
especial a satde e educagdo. Assim, com base nos principios da nossa Constituicdo Federal, a
exemplo do principio da isonomia, principio da licitacdo, da melhor proposta para a
administracdo publica, principio do concurso publico, dentre outros, buscaremos analisar se ha
base juridica para a atual tendéncia de se buscar a prestacdo de servicos de saude e educacao
completamente por meio dessas entidades.

Nesse contexto, impulsionou referida pesquisa a tentativa de se instituir, em alguns
Estados da Federacdo, a prestacdo total de servicos de saude e educacdo por meio de
organizagOes sociais, numa verdadeira espécie de terceirizacdo desses servicos, haja vista que sdo
componentes do ‘terceiro setor’, portanto, ndo compode a administragdo publica formal, pessoas
juridicas de direito privado a assumirem o papel a administracao publica.

Tais entidades, portanto, ao substituirem o poder publico estariam, supostamente,
extrapolando os fins para os quais foram criadas, quais sejam, o de apenas prestarem auxilio ao
Estado, idealizadas para servirem de apoio ao poder publico em &reas de atuacdo ndo exclusivas
do Estado, conforme insculpido na Lei n.° 9.637/1998.

Desta maneira, partiremos da andlise histdrica dos institutos juridicos, como
terceirizacdo e surgimento do terceiro setor, bem como de argumentos a favor e contra a atuacédo
das Organizagdes Sociais, além das decisdes jurisprudenciais a respeito do tema, a fim de que
cheguemos a uma concluséo acerca da constitucionalidade da atual tendéncia de terceirizagdo da
salde e educacdo por meio de referidas entidades, em um fendmeno também conhecido por

desestatizacdo.
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2 TERCEIRIZACAO: natureza juridica e aplicacdo ao setor pablico

2.1 Evolucao historica e natureza juridica

A terceirizagdo deve ser entendida a partir da decadéncia do modelo de producéo
“fordista/taylorista” e ascensao do modelo “toyotista”, no qual se busca maior especializagdo, a
medida em que “a producdo em massa foi abandonada emergindo, em nome da redugdo de
custos, a ideia de producdo vinculada a demanda, “[...] Aqueles operarios que nédo se adaptavam
ao novo ritmo eram dispensados e, mediante novas contratagdes, realocados em outras empresas
para realizar atividades-meio, ou seja, atividades secundérias ou instrumentais da atividade-fim.”
(MARTINEZ, 2015, p. 246).

Assim, o fenbmeno trabalhista surgiu na ciéncia da Administracdo de Empresas,
visando-se uma maior especializagdo e, ao mesmo tempo, redugdo de custos, em modelo que
pensou numa maneira da empresa transferir para terceiros a execugdo de atividades nas quais nao
era especializada.

De acordo com o ensinamento de Silva (1997, p. 30), terceirizacdo é

[...] é a transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia propria e moderna, que tenham essa atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforgos gerenciais em seu

negécio principal, preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo
custos e gerando competitividade.

Desta forma, com a evolugcdo do fendmeno, houve necessidade do Direito buscar
regulamenté-lo, uma vez que interfere e modifica a tradicional relacdo bilateral
justrabalhista, fazendo surgir uma relacdo triangular, na qual o trabalhador mantém
vinculo de emprego com o prestador de servico, mas, todavia, emprega sua energia de
trabalho, de fato, ao tomador de servigo.

Nessa toada, percebe-se que a natureza juridica do vinculo terceirizante ¢ de uma
relagdo privadal, a qual a doutrina especializada convencionou chamar de “relagdo triangular”,

em razdo de envolver a tomadora de servicos, a prestadora desses servi¢os e 0 empregado.

O trabalhador presta servicos para a tomadora, mas sempre por intermédio da empresa
terceirizante, ndo havendo contratacdo direta nesse caso. Trata-se, portanto, de uma
subcontratacdo de mao-de-obra. O trabalho ndo é prestado por meio de uma relacdo
bilateral, como tradicionalmente ocorre na relacdo de emprego. (ROMAR, 2015, p. 130).

! Logicamente que quando o tomador dos servicos é o Estado o vinculo sera publico, consubstanciado em um
contrato administrativo, o qual deve ser precedido de licitacéo.
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2.2 A terceirizagao no Brasil

Enquanto fenémeno justrabalhista, a terceirizacdo s6 passou a ter destaque no Brasil
nas décadas de 1970 e 1980. Tal se deu por que o fendmeno, enquanto fato social, ndo teve
relevancia socioeconémica da industrializacdo nacional. 1sso porque, no periodo chamado pela
historiografia patria de “redirecionamento econdomico”, ocorrido a partir da década de 1950, as
relacBes de trabalho mantiveram-se no tradicional vinculo bilateral trabalhador-empregador.

Destarte, enquanto fenbmeno de racionalizacdo de custos e especializacdo de
atividades, a terceirizagdo s foi, de fato, introduzida no ordenamento juridico péatrio pelo
Decreto-Lei n.° 200/1967, na chamada Reforma Administrativa do Estado?.

Possivel constatar, entdo, a caréncia de normatizacdo da matéria, pois, embora a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT — existam previsdes da empreitada e da subempreitada
(art. 455 e art. 652, alinea “a”, inciso III, respectivamente), essas sdo formas tidas apenas como
precursoras do fendmeno em nosso territorio, ndo tendo o condédo de regular o tema.

Nada obstante, a partir da edicdo do citado Decreto-Lei n.° 200/1967, o fenémeno
passou a ganhar forca também na economia local, principalmente depois do surgimento das
primeiras leis regulamentando hip6teses especificas de terceiriza¢do no setor privado, como a Lei
n.° 6.019/1974 (Lei do Trabalho Temporéario) e Lei n.° 7.101/1983 (regulou a terceirizacdo da
vigilancia bancéria).

Contudo, embora o fendmeno tenha ganhado cada vez mais notoriedade nas relagdes
justrabalhista patrias, ndo houve regulacio especifica, fenémeno que persiste até hoje®. Assim,
coube a jurisprudéncia a regulacdo do fendmeno, tendo o TST editado a sumula 256, a qual por
muito tempo serviu de pardmetro normativo, vedando a terceirizacao fora das hipoteses da Lei n.°
6.019/1974 e da Lei n.° 7.101/1983, e, posteriormente, editado a simula 331, a qual substituiu a

anterior, sendo um pouco mais flexivel, conforme se vera adiante.

2 Referida Reforma Administrativa foi implementada pelo governo ditatorial militar e teve por fim implementar a
chamada “Administracdo Gerencial”, pautada sobretudo no principio da eficiéncia, além de outros, como
planejamento, coordenacdo, descentralizacdo, delegacdo de competéncia e controle, em detrimento da chamada
“Administragdo Burocratica”. O principal marco dessa reforma foi a aprovagdo do Decreto-Lei n.° 200/1967.

3 A Céamara dos Deputados aprovou em plenario, no dia 08/04/2015, o projeto de Lei 4330/2004, o qual permite a
terceirizacdo de qualquer atividade por empresas privadas, publicas, de economia mista, suas subsidiarias e
controladas na Unido, nos estados, no Distrito Federal e nos municipios. Todavia atualmente referido PL aguarda
votacdo no Senado Federal.
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2.3 Leis de Cunho Administrativo como Impulsoras do Fenémeno

Como dito, o primeiro diploma legal a tratar diretamente da terceirizacdo no Brasil
foi o Decreto — Lei n.° 200/1967, o qual, embora ndo tenha citado especificamente esse termo,
disciplinou mais especificamente em seu art. 10, 87°, a possibilidade do poder publico contratar
empresas privadas para a realizacdo de atividades meramente executivas da administragio
federal, in verbis:

Art. 10. A execucgdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo, superviséo e
contrble e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execucdo indireta, mediante contrato,

desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao.

Regulamentando referido diploma e confirmando sua extensdo, qual seja, a de que as
atividades capazes de ser descentralizadas sdo apenas aquelas meramente executivas,
instrumentais, de apoio, surgiu a Lei n.° 5.645/1970, a qual exp6s em seu art. 3°, paragrafo Unico:

Art. 3° Segundo a correlacdo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o nivel de
conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias atividades, compreendera:

[...]

Pardgrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custddia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de
execucdo indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei
namero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

Desta maneira, citados diplomas legais ndo s6 introduziram normativamente o
fendmeno da terceirizagdo em nosso ordenamento, como também trouxeram insitos a ideia de
que esse processo apenas € possivel em se tratando de atividades-meio, auxiliares, e ndo em
relagdo a atividades-fim do ente terceirizante.

Tanto € assim gque as normas que surgiram posteriormente, regulando primitivamente
a matéria no setor privado foram a Lei n.° 6.019/1974 e Lei n.° 7.102/1983, respectivamente, Lei
do Trabalho Temporario e a lei que regula a terceirizacdo dos servigos de seguranca em bancos.
Como se Vvé, sdo diplomas que nédo lograram permitir a contratagcéo direta de méo-de-obra para
executar a atividade-fim, muito embora o fendbmeno tenha evoluido no contexto nacional de tal

forma que muito se reivindica tal possibilidade.
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2.4 Principio da ndo mercantilizacdo do trabalho e as atividades passiveis de terceirizagado

Como visto, atividade terceirizante no Brasil foi, de fato, introduzida pelo setor
publico mediante a Reforma da Administracdo Federal, a qual trouxe a primeira previsao legal
sobre a matéria, o Decreto-Lei n.° 200/1967.

Regulando tal Decreto-Lei, foi editada a Lei n.° 5.645/1970, que, por sua vez,
confirmou que caberia ao poder publico transferir para a iniciativa privada apenas a execucao de
atividades meramente instrumentais.

Apos a evolugdo natural do fendbmeno, com o desenvolvimento da economia do pais,
a terceirizagdo foi introduzida de vez nas relagdes justrabalhista, inclusive com a edi¢do das
primeiras leis prevendo aplicacdo do fendmeno no setor privado, a Lei n.° 6.019/1974 (Lei do
Trabalho Temporario) e Lei n.° 7.102/1983 (regula a terceiriza¢do dos servicos de seguranca em
bancos).

Todavia, a mingua de uma legislacdo especifica que regule a terceirizacdo como um
todo, coube mesmo a jurisprudéncia a tarefa de tentar regulamenté-la minimamente. E, em tal
empreitada, os Tribunais patrios optaram por manter a tradicdo de julgar ser permitida pelo
conjunto de nossos principios e leis trabalhistas apenas a terceirizagdo das atividades-meio.

Embasando tal entendimento temos os fundamentos do estado democrético de direito
da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no art. 1° da CRFB, dentre os quais a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, além da valorizacdo do trabalho
humano como fundamento da “Ordem Econdmica e Financeira, contido no art. 170, inciso VIII,

da CRFB:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

[..]

VIII - busca do pleno emprego;

Nesse contexto, argui-se o principio da ndo mercantilizacdo do trabalho, segundo o
qual o trabalho humano ndo é mercadoria e, desta forma, ndo pode ser negociado, vendido com
vistas a obtencdo de lucro, de maneira que a terceirizagdo nao pode ser forma de comércio do

trabalho humano, pois, nas palavras de Resende (2013, p. 195),



14

[...] visando proteger a dignidade humana, adota-se a premissa de que o trabalho ndo é
mercadoria, ndo é coisa que possa ser comercializada.

Quer dizer que ndo se admite, a luz dos principios que regem o direito laboral e o direito
fundamental de todo trabalhador a sua dignidade, a coisificacdo do trabalhador, o
aluguel da sua forca de trabalho por outrem.

L]

Tal vedacdo é facilmente explicada. Se existe um intermediario, alguém paga por este
servico de intermediacdo. Certamente ndo serd o tomador quem pagara a conta, pois ele
terceiriza principalmente para reduzir custos. Logo, o trabalhador é quem acaba pagando

com a precarizacdo de seus salarios e demais direitos para remunerar o intermediério.

Assim, nossos Tribunais, ao entenderem ser possivel apenas a terceirizacdo das
atividades-meio, corroboram tais premissas, entendendo a terceirizacdo apenas como 0O
fornecimento de atividade especializada, e ndo de intermediacdo de mao-de-obra.

Importante definir, entdo, o que seria atividade-fim e atividade-meio.

Atividades-fim, segundo Delgado (2013, p. 452) sdo aquelas,

[...] funcbes empresariais e laborais que se ajustam ao ndcleo da dindmica empresarial
do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive
para a definicdo de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e

econdmico. Sdo, portanto, atividades nucleares e definitorias da esséncia da dinamica
empresarial do tomador de servicos.

Ja atividade-meio,

[...] é compreendida como aquela que se presta a meramente instrumentalizar, a facilitar
0 alcance dos propdsitos contratuais sem interferir neles. Nesse &mbito encontram-se [...]
as atividades de limpeza, de conservacdo, de vigilancia, de telefonia, de suporte em
informética, de fornecimento em transporte, de fornecimento de alimentacdo, de
assisténcia contabil, de assisténcia juridica, dentre outras que auxiliam na dindmica do
empreendimento, mas ndo estdo diretamente relacionadas ao objetivo central da
empresa. (MARTINEZ, 2015, p. 247).

Posto isso, nos termos sumula 331 do TST, a terceirizacdo licita sO é possivel nos
casos da contratagéo de trabalho temporario (Lei n°. 6.019/1974), atividades de vigilancia (Lei n°.
7.102/183), e demais atividades-meio da empresa.

Fora desse contexto, qualquer contratacdo mediante terceirizacdo serd considerada
ilicita. Porém, somente a contratacdo da atividade-meio ndo garante, por se sO, que a terceirizacdo
sera legitima. Para além disso, é necessario que ndo estejam presentes os demais requisitos da
relacdo de emprego constantes nos arts. 2° e 3° da CLT, quais sejam, pessoalidade e subordinacao
direta, em atencéo ao art. 9% da mesma CLT:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.
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Nesse diapasdo, como consequéncia a terceirizacdo ilicita sera reconhecido o vinculo
de emprego entre o empregado e o tomador, em homenagem ao principio da primazia da
realidade, conforme se extrai da simula 331, I, do TST.

Ademais, um outro efeito que desponta como decorrente da terceirizacdo, o qual
comeca a ganhar forca tanto na doutrina como na jurisprudéncia, é a equiparacdo salarial do
empregado terceirizado com os demais empregados que desempenhem funcdo semelhante, efeito
esse que se aplica ndo s a terceirizacao ilicita, mas também a licita.

Tal efeito baseia-se na clausula do tratamento isonémico e no inciso XXXII, do art.
7°, da CRFB, segundo o qual é proibida a distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos.

Essa alternativa € bastante aceita inclusive para aplicacdo em relacdo a administracao
publica, a qual ndo pode ser condenada ao reconhecimento do vinculo de emprego, em face da
regra do concurso publico, conforme se vera.

De acordo com Delgado (2013, p. 456),

[..] h& claros preceitos constitucionais e justrabalhista brasileiros que, lidos em
conjugacéo sistematica entre si e com 0s aspectos acima apontados, indicam na direcéo
da comunicacdo remuneratdria entre o contrato de trabalho terceirizado e o padrdo
prevalente para os empregados da mesma categoria da empresa tomadora dos servicos.

Preceitos constitucionais e legais que, em sintese, favorecem & aplicacdo do salério
equitativo mesmo em situac@es de terceirizagdo licita.

2.5 Neoliberalismo* e a evolucgéo jurisprudencial

Surgida normativamente no Brasil a partir de uma reforma administrativa, a qual
previu transferéncia de atividades instrumentais ao setor privado, a terceirizagdo sempre foi entre
nos tradicionalmente permitida apenas em relacdo as atividades-meio.

Tal de deu em razdo das primeiras normas sobre o tema aplicaveis ao setor privado
manterem a linha do setor publico de buscar substituir a prestacdo de atividades instrumentais por
entes especializados e, sobretudo, em razdo da interpretacdo jurisprudencial acerca da matéria,

que, a luz dos principios e normas justrabalhista citados no topico anterior, sempre viu como

4 A adocdo de uma politica neoliberal pelo Brasil deve ser entendida como o processo de abertura do mercado ao
capital internacional, pautada por medidas como a intensificacdo da circulacdo financeira, a desobstrucéo ao mercado
internacional, uma marcante desvalorizagdo cambial, intensivo processo de privatizagdo e medidas voltadas a
estabilizagdo monetaria, tendo por base 0 minimo possivel de ingeréncia estatal na economia, tudo objetivando-se a
insercdo do pais na nova ordem (modelo) econémica mundial.
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hipoGtese excetiva a terceirizacdo licita.
Tanto € assim que, por muito tempo, a principal referéncia normativa sobre o tema foi

a antiga sumula 256 do TST, segundo a qual:

256 - Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade.

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n°s
6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos

Servicos.

Nada obstante, em meados da década de 1990, com a teoria neoliberal ganhando cada
vez mais forga passou-se a questionar cada vez mais referido entendimento.

A par disso, o proprio texto da suimula 256 do TST, o qual se limitava a terceirizacdo
apenas aos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos na Lei n.°
6.019/1974 e na Lei n.° 7.102/1983, desencadeou a necessidade de revisdo jurisprudencial.
Conforme diz Delgado (2013, p. 448),

[...] a mencionada sumula pareceu fixar um leque exaustivo de exceg¢des terceirizantes
(Lei n.° 6.019/1974 e Lei n.° 7.102/1983), o que comprometia sua prdpria absor¢éo pelos
operadores juridicos. Afinal, as expressas e claras excec¢bes contidas até entdo no atr. 10
do Decreto-Lei n. 200/1967 e na 5.645/190 [...] ndo constavam do leque firmado pela
simula e exame. A par disso, a posterior vedacao expressa de admissdo de trabalhadores
por entes estatais sem concurso publico, oriunda da Constituicdo de 1988 (art. 37, Il e
§29), ndo tinha guarida na compreensdo estrita contida na simula 256.

Como consequéncia, o TST revisou sua sumula, editando uma nova em 1993, a
sumula 331, bem mais minuciosa, porém com o0 mesmo cerne da anterior, qual seja: da
terceirizacdo como hipotese excetiva, e do reconhecimento do vinculo empregaticio entre

trabalhador e o tomador de servigo no caso de terceirizagéo ilicita:

Simulan® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei no 6.019, de 03.01.1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os drgdos da administragdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

1l — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundac@es
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pUblicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei no 8.666, de 21.06.1993).

Nada obstante, sob o argumento do livre mercado, da necessidade da racionalizacao
dos custos, a alternativa da expansdo das hipoteses de terceirizacdo passou a ser cada vez mais
reivindicada, em especial por que, na falta de lei especifica sobre a matéria, deveria ser permitida,
pois ao particular cabe fazer tudo aquilo que ndo é vedado por lei (art. 5° inciso Il, CRFB).
Segundo Resende (2013, p. 195-196), “[...] a rigor ndo h4, na area trabalhista, nenhuma norma
juridica que regule de forma ampla a questdo da terceirizacdo. Este é, alias, o principal argumento
daqueles que defendem a terceirizacdo ilimitada na atividade produtiva: como ndo é proibido,
seria permitido.”

Para além, a ideia da terceirizacdo ilimitada ganhou ainda mais forca apds a edi¢do da
Lei 8.987/1995 (trata do regime de concessdo e permissao da prestacdo de servigcos publicos na
area das elétricas) e da Lei .472/1997 (trata do regime de concessdo e permissdao de servigos
pablicos na érea da telefonia).

Referidas leis, com expressdes abertas e dubias, pareciam alargar as hipdteses de
terceirizacdo também para atividades fins, como pode se inferir do art. 25, 81° da Lei
8.987/1995:

Art. 25. Incumbe & concessionédria a execucdo do servigo concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos USUArios ou a
terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

§ 1o Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria
podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico concedido, bem como a implementagdo de projetos
associados.

Nada obstante a jurisprudéncia logo tratou de refutar tal possibilidade, mantendo a
sumula 331 e o entendimento de que a terceirizagdo s6 é permitida nas hipoteses de atividade
meio, sob o argumento de que referidas leis, de cunho administrativo, ndo tinham o condéo de
derrogar os postulados justrabalhista, pois ndo abordam tal matéria, uma vez que ambas possuem
outro plano de eficacia, a do direito administrativo. Nesse sentido é o entendimento
jurisprudencial dominante, conforme se extrai do seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA DA PRIMEIRA-RECLAMADA CELPE -

TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM - EMPRESA DO RAMO DE ENERGIA
ELETRICA - EXEGESE DO ART. 25 DA LEI N° 8.987/95 - INTELIGENCIA DA
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SUMULA N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. A Lei n° 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, que dispBe sobre o regime de concessdo e permissdo de
prestacdo de servicos publicos, ostenta natureza administrativa e, como tal, ao tratar, em
seu art. 25, da contratacdo com terceiros de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico concedido, ndo autorizou a terceirizacdo da atividade-fim das
empresas do setor elétrico. Isso porque, esse diploma administrativo ndo aborda matéria
trabalhista, nem seus principios, conceitos e institutos, cujo plano de eficcia € outro. A
legislacdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o trabalho humano, prestado
em beneficio de outrem, de forma ndo eventual, oneroso e sob subordinagéo juridica,
apartes a ja insuficiente conceituacéo individualista.

E o protege sob o influxo de outro principio maior, o da dignidade da pessoa humana.
N&o se poderia, assim, dizer que a norma administrativista, preocupada com principios e
valores do Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo fundamental da legislacéo
trabalhista, que é o conceito de empregado e empregador, jungido que esta ao conceito
de contrato de trabalho, previsto na CLT.

O enunciado da Stmula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho guarda perfeita
harmonia com principios e normas constitucionais e trabalhistas e trouxe um marco
tedrico e jurisprudencial para o fendmeno da terceirizacdo nas relagdes de trabalho no
Brasil, importante para o desenvolvimento social e econdmico do Pais, ja que
compatibilizou os principios da valorizagdo do trabalho humano e da livre concorréncia
e equilibrou a relagéo entre o capital e o trabalho.

Recurso de revista ndo conhecido. (TST - ARR: 8286020115060020, Relator: Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 29/04/2015, 72 Turma, Data de
Publicacéo: DEJT 08/05/2015).

Nesse contexto mantém-se firme a tese de que a terceirizagdo licita € excetiva, sendo
permitida apenas em relagdo a atividades meio do tomador, pois é fornecimento de atividade
especializada, e ndo de méo de obra.

2.6 Terceirizacdo na administracao publica

Conforme dito, a terceirizacdo no Brasil é fendmeno na administracdo publica foi
pioneira, uma vez que a primeira previsao legal explicita da matéria ocorreu no Decreto-Lei n.°
200/1967, regulado pela Lei n.° 5.645/1970.

Desta feita, percebe-se que a administracdo publica também socorre-se deste instituto
como forma de racionalizagcdo de custos, por vezes transferindo a execucdo de determinada
atividade a iniciativa privada, pois, segundo Pietro (2013, p. 357), “[...] cada vez que a
Administracdo Publica recorre a terceiros para a execucdo de tarefas que ela mesma pode
executar, ela esta terceirizando.”

Ademais, no setor publico também se mantém a regra da licitude da terceirizagdo
apenas de atividades instrumentais, da atividade-meio da administragdo, na forma da qual se
infere do art. 10, §1° do Decreto-Lei n.° 200/1967, sendo ilicita a contratacdo de trabalhadores

por empresa interposta para realizacdo de atividade-fim do 6rgao ou entidade publico.
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2.6.1. Terceirizacdo ilicita e a regra do concurso publico

Nos termos do exposto alhures, na hipotese de constatacdo de ilicitude da
terceirizacao, o vinculo de emprego € reconhecido diretamente entre o empregado e o tomador de
servicos (terceirizante), em homenagem ao principio trabalhista da primazia da realidade.

Ocorre que ha impedimento constitucional ao reconhecimento do vinculo diretamente
com a administracdo publica no caso de terceirizacdo ilegal: trata-se da regra do concurso
publico, prevista no atr. 37, inciso Il e § 2° da CRFB:

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:

[.]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneracéo;

Segundo Delgado (2013, p. 457),

[...] o que pretendeu a Constituicio foi estabelecer, em tais situaces, uma garantia de
toda a sociedade em face da tradicdo fortemente patrimonialista das préticas
administrativas publicas, imperantes no pais. Tal garantia estaria fundada na suposicao
de que a administracdo e patrimdnios publicos sintetizam valores e interesses de toda a
coletividade, sobrepondo-se, assim, aos interesses de pessoas ou categorias particulares.

Destarte,

[..] trata-se de requisito insuplantdvel que configura expresso obstaculo ao
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a administracdo publica e que
torna juridicamente inviavel a decretacdo judicial de existéncia de relacdo empregaticia
com entidades estatais mesmo nos casos de terceirizacéo ilicita. Ressalte-se que 0 §2° do
art. 37 da Constituicdo prevé que a ndo observancia do disposto no inciso Il (concurso
publico) implicara na nulidade do ato e na punigdo da autoridade responsavel, nos
termos da lei. (ROMAR, 2015, p. 135)

Face a esse impedimento constitucional, surgiram trés correntes doutrinarias: (i) a
primeira corrente sustentando que, em razdo da vedacgdo constitucional, nenhum direito
trabalhista deve ser reconhecido ao trabalhador que foi terceirizado ilicitamente pela
administracdo publica; (ii) a segunda corrente, segundo a qual deve-se reconhecer o vinculo
juridico entre o empregado ilicitamente terceirizado e a administracdo publica em homenagem ao
art. 9° da CLT — primazia da realidade — e (iii) a terceira corrente, amplamente aceita

hodiernamente, interpretando o instituto de forma a ndo suplantar o mandamento constitucional
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do concurso publico. Referido entendimento estd exposto no item Il da sumula 331 do TST:

Simula n® 331 do TST

[-]

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo PuUblica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Ocorre que referido entendimento, ao ndo reconhecer o vinculo de emprego do
trabalhador ilicitamente terceirizado diretamente com a administracdo, apesar de efetivar o
comando constitucional inserido no art. 37, Il, da CRFB, por si s6 ndo é capaz de harmoniza-lo
com outros principios constitucionais, como a isonomia (art. 5°, caput) e a vedacdo de distingdo
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (art. 7°, XXXIl,
CRFB).

Desta forma, aponta-se como alternativa & harmonizacéo citada,

[...] assegurar-se ao trabalhador terceirizado todas as verbas trabalhistas legais e
normativas aplicaveis ao empregado estatal direto que cumprisse a mesma fungdo no
ente estatal tomador dos servi¢os. Ou todas as verbas trabalhistas legais e normativas
proprias a funcéo especifica exercida pelo trabalhador terceirizado junto ao ente estatal
beneficiado pelo trabalho. Verbas trabalhistas apenas — sem retificagdo, contudo de
CTPS quanto a entidade empregadora formal, j& que este topico é objeto de expressa
vedacdo constitucional. Nesse instante ndo ha que se claudicar quanto a comunicacao e
isonomia remuneratdrias: trata-se, afinal, do Gnico mecanismo habil a propiciar que o
ilicito trabalhista ndo perpetre maiores beneficios a seu praticante. (DELGADO, 2013, p.
459).

Alids, citada tese da isonomia remunerat6ria vem ganhando for¢a na jurisprudéncia,
principalmente em se tratando de terceirizacdo ilicita no ambito estatal, face a vedagdo
constitucional ao reconhecimento do vinculo de emprego. Pode citar, destarte, a OJ 383 SDI —
1/TST:

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE
03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio
da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais
e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos, desde que
presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n® 6.019, de
03.01.1974.

Dessa maneira, em razdo do novo entendimento jurisprudencial, ao qual nos filiamos,
efetiva-se a regra do concurso publico harmonizando-a com os demais principios da Carta

Republicana, de forma a reconhecer ao trabalhador ilicitamente terceirizado pela administragao
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publica o direito a equiparacéo salarial.
Cabe, portanto, a prestadora dos servicos arcar com tal Onus, sendo a

responsabilidade do ente publico apenas subsidiaria, nos termos do explicitado a seguir.

2.6.2 Responsabilidade da entidade estatal

Conforme dito, a hipétese de constatacdo de terceirizacdo ilegal ou de
inadimplementos das obrigagdes trabalhistas por parte da prestadora de servicos importa no
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria do tomador.

No que se refere a administracdo publica também se impunha o reconhecimento da

responsabilidade em tela, nos moldes do exposto no item IV da sumula 331 do TST:

Simulan® 331 do TST

[]

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigaces, desde
que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

Nada obstante, passou-se a questionar o reconhecimento da responsabilidade
subsidiaria da administracdo publica nos contratos de terceirizacdo devido ao disposto no art. 71,
8§19, da Lei n. 8.666/1993,

[...] em decorréncia da forma pela qual a Justica do Trabalho vinha aplicando o item 1V
da simula, estendendo-a a praticamente todos os tipos de contratos administrativos. Dai
o conflito: enquanto o dispositivo legal afasta a transferéncia, para a Administracdo
Publica, da responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais, o item IV da simula prevé a responsabilizacdo da Administragdo Publica
(direta e indireta), em caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador, desde que haja participado da relacdo processual e constem também do
titulo executivo judicial. (PIETRO, 2013, p. 360)

Eis o que dispde o art. 71, §1°, da Lei n. 8.666/1993:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execucao do contrato.

[-]

8§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

Nesses termos, foi proposta pelo governador o Distrito Federal, em 2010, a Acdo

Declaratéria de Constitucionalidade n.° 16/DF, na qual se objetivou reconhecer a
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constitucionalidade do citado art. 71, §1°, da Lei n. 8.666/1993. No julgamento desta ADC o STF
declarou a constitucionalidade deste texto legal, reconhecendo que a responsabilidade do Estado,
em casos assim, ndo pode ser automaticamente declarada, somente em face da deteccdo do
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte da prestadora dos servicos.

Segundo o STF, é necesséario, pois, demonstrar-se a culpa “in vigilando”, ou seja, a

falha do dever fiscalizatério do Estado. Nas palavras de Delgado (2013, p. 460):

Afastou o STF, portanto, dois fundamentos tradicionais para a responsabilizacdo das
entidades estatais: de um lado, a responsabilidade objetiva, por considerar ndo aplicaveis
as relacOes de terceirizagdo, nesse aspecto, a regra do art., 37, §6°, da Constituicdo; de
outro lado, a responsabilidade subjetiva por culpa “in elegendo”, desde que havendo
processo licitatério — circunstancia que elidiria a ideia de culpa na escolha do contratante
terceirizado.

Como consequéncia, o TST revisou o texto da sumula 331, adequando-a a decisdo da
ADC n. 16/DF, reformando o item IV e acrescentando os itens V e V1.
Conforme Martinez (2015, p. 281),

[...] na nova redagdo do item IV, o TST sacou do texto anterior o trecho ‘inclusive
quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista’, tornando-0 exclusivamente
destinado as entidades privadas, como, aliés, era na sua redagéo originaria. [...] O novo
item V destacou em sua redacdo os principais elementos da decisdo contida na ADC n.
16/DF, especialmente a circunstancia segundo a qual a responsabilidade subsidiaria dos
entes estatais ndo decorre do mero inadimplemento da empresa prestadora dos servicos,
mas da ‘conduta culposa’ da entidade tomadora no que diz respeito ao cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente as obrigacGes de controle e fiscalizacao.

Eis, pois, 0 novo texto da simula 331do TST, na integra:

Simulan® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do
item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n°
6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigac6es, desde
que haja participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
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V - Os entes integrantes da Administracdo Pudblica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢Bes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacBes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.

Contudo, cumpre aqui ressaltar o entendimento de Delgado em sua obra, intitulada
Curso de Direito do Trabalho (2013), defende que a culpa “in vigilando” do Estado ¢ presumida,
em face do principio da legalidade, o qual impde o dever fiscalizatério. Desta feita, cabe ao ente
publico o 6nus de provar o cumprimento da obrigacdo em tela.

O fato é que quando a terceirizacdo envolve o Estado ndo sera a responsabilidade
subsidiaria reconhecida de forma automaética, devendo o ente publico participar da relacdo
processual e sendo necessario que se demonstre falha no dever fiscalizatorio, em observancia ao
art. 71, 81°, da Lei n. 8.666/1993.
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3 OS SERVICOS PUBLICOS

3.1 Nocéo Geral de Servico Publico

A ideia de servigo de publico que hoje impera no Brasil e na grande maioria dos
paises latino-americanos de tradi¢do de “civil law” ¢é proveniente da Franga, onde se desenvolveu
a chamada “Escola do Servico Publico”, a qual teve como principal expoente Leon Duguit. Sua
teoria desenvolveu-se a partir da contraposicdo a ideia alema de direito publico, segundo a qual o
Estado estava submetido somente a Constituicdo e as Leis, ou seja, devia obediéncia somente a
formalidade dos atos.

A Escola Francesa, também conhecida como Escola de Bordeaux, via nesse ponto
uma contradicéo, ja que era o Estado o produtor de suas proprias limitacbes. Com isso, segundo
ensina Aragdo (2008), a ideia de Estado de Direito alemd (impregnada de tracos autoritarios do
império) ndo foi bem aceita na Franca, pais de forte tradicdo de direitos universais e naturais
(Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, por exemplo), pondo-os acima da
Constituicao e do proprio Estado.

Nas palavras de Duguit (2008, p. 81),

[...] a nogdo de servico publico substitui 0 conceito de soberania (puissance) como
fundamento do Direito Publico. Seguramente a noc¢ao de servigo publico ndo é nova. Ja
no momento em que, por uma série de razdes [...], se produziu a distin¢do entre
governantes e governados, a no¢do de servigo publico nasceu no espirito dos homens.
Com efeito, a partir desse momento de compreendeu que ha certas obrigagdes dos

governantes para com o0s governados e que a realizacdo desses deveres €, a0 mesmo
tempo, a consequéncia e o fundamento da sua forga superior.

Temos, dessa maneira, a negacao de que o Estado pudesse ser limitado somente pelas
regras do direito comum, defendendo-se a existéncia de um direito especial que servisse como
verdadeiro estatuto da administracdo publica: o Direito Administrativo. Segundo referido
pensamento, ao Direito Administrativo caberia positivar regras do direito natural capazes de
limitar objetivamente o Estado. Foge-se, pois, do que Duguit chamava de “institucionalizagdo da
barbarie” uma vez que néo é o Estado o criador dos préprios limites.

Destarte, a partir de forte influéncia jusnaturalista, propos Duguit (2008, p. 27):

[...] o que cria o Direito, a regra de Direito é a crenca, arraigada profundamente na massa
das pessoas, em determinada época e pais, de que tal regra deve ser cumprida. O Direito



25

€, em suma, antes de qualquer coisa, uma criagdo psicoldgica da sociedade, determinada
pelas necessidades de ordem material, intelectual e moral.

Com base em tal ensinamento o0s servigos publicos deveriam apenas ser
institucionalizados pelo legislador, haja vista que o proprio meio social impunha isso, ndo sendo,
em Gltima analise, uma criagdo estatal. E nesse ponto que fala-se em ‘solidariedade social’, pois,

[...] a necessidade de o Estado prestar um servico deriva de uma constatacdo de que num
dado momento histérico aquele servico ndo estd podendo ser usufruido por toda a
populacéo e isso gera desigualdades sociais. O modo pelo qual o Estado ode sanar esse

problema é, através de seu poder governante, garantir que sua atividade seja realizada,
seja assegurando-a, seja regulando-a ou controlando-a. (JUSTEN, 2003, p. 33).

Conforme se infere, a concepcdo de servico publico da Escola de Bordeaux era
extremamente ampla chegando a defini-lo como o préprio direito administrativo. Tal visdo fica
bem evidenciada ao constatarmos que serviu o servi¢o publico como critério diferenciador da
competéncia da jurisdicdo administrativa francesa. Referida jurisdicdo existente naquele pais,
diversa da jurisdicdo comum, era responsavel por julgar os atos a administracdo publica. Assim,
surgiu a necessidade de definir quais eram os atos da administracdo capazes de atrair 0 juizo
administrativo.

O critério utilizado para isso foi o distinguir os atos de autoridade dos atos de gestdo
administrativa, sendo aqueles (também conhecidos como atos de império) de jurisdicdo
administrativa, e estes, de jurisdicdo comum. Ainda assim persistia a dificuldade em se distinguir
quais de fato eram os meros atos de gestdo e quais 0s atos de autoridade, o que sé restou claro
ap6s o famoso caso ‘Agnes Blanco’.

No caso ‘Blanco’ foi proposta acdo indenizatoria em decorréncia da garota Agnes
Blanco ter sido atingida por um vagdo da Companhia Nacional de Manufatura de Ferro. Surgido
o conflito de jurisdi¢do decidiu o Tribunal de Conflitos Francés® que, por envolver o caso a
prestacdo de um servico publico, deveria 0 caso ser submetido as regras especiais administrativas
e ndo as regras do direito civil comum.

A partir de entdo passou a ser o servico publico o critério definidor de atividade
administrativa, havendo decidido o Conselho de Estado Francés, conforme expdem Pietro (2013,
p. 100), que,

5> Referido Tribunal foi criado com a funcédo precipua de delimitar e fiscalizar o ambito de atuacdo e competéncias
entre a Justica Administrativa e a Justica Comum.
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[..] tudo o que diz respeito & organizagdo e funcionamento dos servigos publicos
propriamente ditos, gerais ou locais, quer a Administracdo haja por via de contrato, quer
proceda por via de autoridade, constitui uma operacdo administrativa, que é pela sua
natureza da competéncia administrativa.

Explicando a decisdo, prossegue:

[...] com isso a distincdo entre atos de autoridade e atos de gestdo pdde ser feita pelo
critério do servico publico. Esse critério teve dupla utilidade: passou a ser utilizado
como definidor da competéncia da jurisdicdo administrativa, e, pela forma como
evoluiu, passou a ser adotado como critério de definicdo do proprio direito
administrativo. (PIETRO, 2013, p. 101).

3.2 O conceito de Servigo Publico

Conforme exposto, a no¢do de servico publico formada pelo Duguit e Escola de
Bordeaux era bastante ampla, expondo Aragéo (2008, p. 85),
[...] outra caracteristica marcante da teoria de Duguit é que ele da um sentido latissimo
aos servicos publicos, equiparando-os a todas as atividades estatais: legislativas,
jurisdicionais, administrativas e todas as outras que se possa imaginar. Denotando o

papel fundamental plblico desempenhava na sua Teoria Geral do Estado, ele
simplesmente viria definir o préprio Estado como conjunto de servigos pubicos [...].

Assim adotava a Escola do Servico Publico trés critérios definidores do conceito: a) o
subjetivo, segundo o qual o servico publico deve ser prestado pelo Estado, mesmo que
indiretamente; b) o critério material, dispondo que referidos servicos devem visar o interesse
publico e a satisfacdo das necessidades coletivas; e c) o critério formal, o qual exige que as
normas do direito pablico derroguem o direito comum, sendo o regime juridico dos servigos
publicos.

Nada obstante, necessario reconhecer que essa formula surgiu em um periodo no qual
imperava o Estado Liberal, responsavel pela préatica de poucas atividades (se comparado com o
que se pratica hoje).

Nessa senda, passou 0 conceito a entrar em colapso, pois,

[...] o Estado, & medida que foi se afastando dos principios do liberalismo, comegou a
ampliar o rol de atividades préprias definidas como servigos publicos, pois passou a
assim considerar determinadas atividades comerciais e industriais que antes eram
reservadas a iniciativa privada. Trata-se dos servigos comerciais e industriais do Estado.
Paralelamente outro fenbmeno se verificou; o Estado percebeu que ndo dispunha de
organizacdo adequada a realizacdo desse tipo de atividade; em consequéncia, passou a

delegar sua execucdo a particulares, por meio dos contratos de concessdo de servigos
publico e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de direito privado criadas para
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esse fim (empresas publicas e sociedades de economia mista), para execugdo sob regime
juridico predominantemente privado. (PIETRO, 2013, p. 100-101).

Desta forma, tanto o critério subjetivo como o formal passaram a ser mitigado, razao
pela qual se chegou a falar em crise do conceito de servigo publico, surgindo a necessidade de
restringi-lo, afirmando Celso Ant6énio Bandeira de Mello que a nocéo de servigo publico

[...] tornou-se excessivamente ampla e indtil para tais fins, justificando o comentério do
Comissario de Governo Tricot, segundo quem “a expressdo ‘servigo publico’ sob a
aparéncia de uma terminologia rigorosa, mas tornada tdo compreensiva, quase ndo mais
possui interesse juridico”; ou, no dizer de Waline, “a nogdo de servigo plblico aparece,
cada vez mais como uma sobrevivéncia inttil nos acérdaos”. Compreende-se que adotar
uma no¢do com contornos desatados ndo apresenta préstimo algum, sobretudo para a
problemética atual do direito administrativo e em particular para a sistematizagdo das
atividades administrativas, notadamente em face do sistema juridico brasileiro. Dai que a
nocdo do servico publico que formulamos é uma nogdo restrita, se comparada com
outras no¢Bes que historicamente teve, mas que foram concebidas o acicate de outras
necessidades, outros objetivos, sobretudo, outra probleméatico e outro ordenamento
juridico positivo. (MELLO, 2010. p. 672, grifo do autor).

Em face disto, hoje impera entre nés um conceito mais restrito de servigco publico.

Segundo Aragéo (2008, p. 157),
[...] servicos publicos sdo as atividades de prestacdo de utilidades econdmicas a
individuos determinados, colocados pela Constituicdo ou pela Lei a cargo do Estado,

com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seu
delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade.

r

Ja para Pietro (2013, p. 106) servigo publico ¢ “[...] toda atividade material que a lei
atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meu de seus delegados, com o objetivo de
satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico.”

Por sua vez Mello (2010, p. 671), em definicdo a qual nos filiamos, aduz que,

[...] servico publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por Si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricGes especiais — instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Percebe-se, desta maneira, que hoje os critérios tidos como realmente essenciais a
delimitacdo do conceito € o material e o formal, ou seja, deve o servigo publico ser uma utilidade
ou uma comodidade capaz de ser fruida individualmente pelo cidaddo e deve ter como regime

juridico regulatdrio as normas do Direito Pablico.
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Dito isso, importante agora fazer algumas ressalvas. De inicio deve-se deixar claro
que alguns servigos publicos, embora tenham o Estado como titular, podem ser desempenhados
por pessoa fisica ou juridica diversa, cabendo ao Estado apenas garantir que sejam prestados.
Temos ainda aquelas situacdes em que 0 servico é por determinacdo constitucional de prestacédo
exclusiva de ente pablico, como ocorre na hipotese do art. 21, X, CRFB (manter o servico postal
e 0 correio aéreo nacional).®

Ademais, ndo se pode confundir servi¢co publico com obra publica, vez que na obra o
objeto é uma coisa e ndo uma prestacdo em si. Também é diferente o servico publico de atividade
de poder de policia, pois aquele presta uma comodidade ou utilidade publica e este restringe,
condiciona ou limita alguma atividade ou direito do particular visando garantir o bem-estar da
coletividade.

Por fim, naqueles casos em que o Estado intervém no dominio econémico nao ha
servico publico, pois, nos termos do art. 173 da Constituicdo, tal situacdo é uma excepcionalidade
a qual somente ocorre para atender aos préstimos de imperativo da seguranca nacional ou de
relutante interesse coletivo, sendo tais hipoteses regidas pelo direito privado.

O certo é que a propria Constituicdo define as formas de gestdo do servico publico
podendo ser servicos de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado; b) servico de prestacdo
obrigatoria do Estado em é que obrigatério também outorgé-lo em concessdo a terceiros; c)
servicos de prestacdo obrigatéria pelo Estado, mas sem exclusividade; e d) servicos de prestacao
ndo obrigatoria pelo Estado, mas ndo os prestando é obrigado a promover-lhes a prestacéo, tendo,
pois, que outorgar-lhes em concesséo ou permisséo a terreiros (MELLO, 2010, p. 6388).

Nesse diapasdo, importante mencionar o art. 175 da CRFB, que trata especificamente
dos servicos publicos estabelecendo que, via de regra, a titularidade desses servicos € o do
Estado, o qual pode presta-lo de maneira direta ou indireta, por concessao ou permissao, in
verbis:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servicos publicos.

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2014, p. 259),

6 Segundo jurisprudéncia pacificada do STF o servico postal é exclusivo do Estado, de forma que a
iniciativa privada ndo pode exploré-lo. Por esse fato a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos tem carater sui
generis, pois apesar de ser formalmente uma empresa publica — pessoa juridica de direito privado -, tem
prerrogativas de poder publico.



29

[...] a regra geral acerca dos servigos publicos no Brasil, decorrente do art. 175 da
Constituicdo Federal, é que as atividades enquadradas como servi¢o publico sejam de
titularidade privativa do Estado, resultando excluida a livre iniciativa; nesses casos, se 0
servico puder ser prestado por particulares, forcosamente o sera mediante delegacéo
(prestacdo indireta). Todavia, atividades pertinentes aos direitos fundamentais sociais,
especialmente atividades ao Titulo VIII da Carta da Republica (‘Da Ordem Social’),
embora devam ser executadas efetivamente pelo Estado como servigo publico, ndo sdo
de titularidade exclusiva do Estado. Dessa forma, tais atividades ndo séo retiradas da
esfera da livre iniciativa, vale dizer, podem elas ser exercidas por particulares, sem estar
submetidas a regime de delegagdo. Quando séo exercidas por particulares, essas
atividades classificam-se como servi¢o privado, sendo, portanto, desempenhadas sob
regime juridico de direito privado, sujeitas, tdo somente, a fiscalizag8o e controle estatais
inerentes ao exercicio do poder de policia.

Temos, portanto, que, naquelas situacdes em que o servico publico € de prestacdo
obrigatoria do Estado, mas ndo é exclusivo, seu exercicio por particulares nada mais é do que
mero exercicio de atividade privada, ou seja, sdo servi¢cos publicos somente quando prestados por
ente estatal, mas sdo atividades privadas quando exercidos por particulares. Esse é o caos dos
servigos sociais, 0s quais tém na atuacdo do poder publico carater de essencialidade, como
educacdo, saude previdéncia, dentre outros, mas que, porém, podem ser explorados

comercialmente pela iniciativa privada.

3.3 Servicos Sociais do Estado

Antes de adentrarmos especificamente no tema dos servigos sociais o Estado é
necessario que os enquadremos sob a 6tica da satisfacdo dos chamados direitos sociais.

Tal categoria de direitos é tida hoje como garantias fundamentais. Assim, sob uma
perspectiva historica, séo classificados como direitos fundamentais de segunda geragdo. Aqueles
tidos como de primeira geragdo sdo os centrados no sujeito individualmente considerado. Fruto
das RevolucgOes Liberais (Francesa e Americana), tiveram como principal objetivo evitar a acdo
estatal na esfera privada, garantindo-lhe liberdade, igualdade e propriedade. A principal
caracteristica deles é impor uma obrigacdo de ndo-fazer ao Estado de forma a assegurar
liberdades individuais.

Nada obstante, aduzem Ferrari e Ferrari (2007, p. 28) que “[...] a ocorréncia de
crises econdbmicas demonstra que 0s mecanismos auto-reguladores da economia nédo sao
suficientes pra alcancar o desenvolvimento nacional e levam a identificar a presenca do Estado

como imprescindivel para corrigir os desequilibrios [...].”
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Nesse diapasdo, verificou-se que somente os direitos de primeira geracdo nao sao
suficientes para garantir uma efetiva igualdade, sendo que, apds a Primeira Guerra Mundial
passa-se a considerar os individuos como integrantes de uma coletividade, sendo a Constituicao
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919 os marcos da superacdo do Estado
Liberal e surgimento do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). Surgem, pois, os direitos
fundamentais de segunda geracdo buscando concretizacdo da nocdo de justica social. Nas
palavras de Mendes, Coelho e Gonet Branco (2008, p. 223),

O ideal absenteista do Estado Liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do
momento. Uma nova compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar as
suas angustias estruturais. Dai o progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros
sociais variados, importando intervencdo intensa na vida econémica e a orientacdo das
acles estatais por objetivos de justica social. Como consequéncia, uma diferente pletora
de direitos ganhou espaco no catalogo de direitos fundamentas — direitos que ndo mais
correspondem a uma pretensdo de abstencdo do Estado, mas que obrigam a prestacdes
positivas. S&o os direitos de segunda geracdo, por meio dos quais se intenta estabelecer

uma liberdade real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos.
Dizem respeito a assisténcia social, satde, educacao, lazer etc.”

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu os Direitos Sociais a categoria de
direitos fundamentais prevendo-os no art. 6°:
Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0

transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Por seu turno, nos termos do art. 193 da CRFB:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-
estar e a justica sociais.

Vemos, portanto, o carater de essencialidade dos direitos sociais, 0s quais tém por fim
efetivar a justica social. E por isso que os servigos publicos que visam efetiva-los sdo tidos por
imprescindiveis ao Estado. De outro norte, essas atividades sdo tambeém passiveis de exploracao

econdmica. Desta forma, tais atividades,

"Segundo Antonio Augusto Cangado Trindade “essa classificagdo prestou um desservico a causa dos direitos
humanos, pois trata-se de uma classificacdo que, além de inconveniente, historicamente indemonstravel e
juridicamente infundada, ainda tem servido de valvula de escapa para que muitos governos, descomprometidos com
a efetivagdo dos direitos sociais, nada facam para concretiza-los”. (A. A. Cangado Trindade, Posfacio, in Os Rumos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Porto Alegre: Sergio A. Fabris, Editor, 2005, p. 622).



31

[...] possuem a peculiaridade de poderem ser prestadas tanto pelo Estado como pela
inciativa privada com ou sem fins lucrativos. S&o atividades econémicas com potencial
lucrativo, mas que, mesmo ndo sendo monopdlios naturais, o mercado e o terceiro setor
ndo sdo capazes de por si sos satisfazer os fortes interesses coletivos em usufrui-las. Por
essas razdes os Estado também as presta, mas o faz gratuitamente ou de forma bastante
subsidiada, pois do contrario as necessidades sociais correlatas continuariam
insatisfeitas, razdo pela qual, o Constituinte entendeu deverem muitas delas ser
satisfeitas independentemente das condi¢cdes financeiras dos cidaddos usuarios.
(ARAGAO, 2008, p. 181).

E nessa seara, portanto, que, Marcal Justen Filho define os servicos publicos sociais
como aqueles que satisfazem necessidades de cunho social ou assistencial, tal como a educagéo, a

assisténcia, a seguridade. Dito isto, passemos, entdo ao estudo especifico da saude e educacao.

3.4 Da saude e educacao

Nos moldes do exposto acima, os direitos sociais, dentre os quais a saude e a
educacdo, estdo inicialmente previstas na Constituicdo Federal no art. 6°. No Titulo VIII, o qual
trata especificamente da Ordem Social, nossa Carta Magna tratou de especifica-los, estando a
salde dentre os direitos que compdem a seguridade social, vindo individualizada no art. 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitirio as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperago.

Ja a educacdo vem expressa no art. 205 da CRFB:

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

Salta aos olhos, pois, que tanto a salde quanto a educacdo sdo deveres do Estado,
cabendo ao ente politico prestar servicos publicos que os efetivem, ensinando Mello (2010, p.
813), apos analisar os objetivos da nossa Constituicdo, que referidos servigos devem se sobrepor
aos interesses do capital, uma vez que nossa Carta Magna é eminentemente voltada a satisfacdo
do objetivo da Justica Social e aos interesses do trabalho, conforme explicitado no art. 3°, inciso
I, art. 170, inciso VII, art. 173 ¢ art. 193 da nossa Carta Magna. Assim, “[...] quanto aos servicos
publicos sociais, a Constituicdo é expressa em apontar o dever do Estado na prestacdo de servigcos
de salde (arts. 196-198). [...] O dever publico para com a educacdo consta dos arts. 205, 208, 211
¢ 213.” (MELLO, 2010, p. 815).
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Explicita o carater publico da satde a Lei n.° 8.080/90 - Lei do SUS — a qual aduz em

seu art. 2°, 81° que é dever do Estado ndo s6 formular, mas também executar politicas que

garantam o direito fundamental a saude:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagdo e execucdo de
politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢Ges que assegurem acesso universal e igualitério
as acdes e aos servicos para a sua promogao, protecdo e recuperacao.

Ja o art. 4°, §2°, deixa claro que a iniciativa privada tem papel apenas complementar

na participacéo do SUS:

Art. 4° O conjunto de acles e servicos de salde, prestados por 6rgdos e instituigdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).

[-]

8§ 2° A iniciativa privada poder participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em caréater
complementar.

No que diz respeito a Educacdo, a lei infraconstitucional que a regula, a Lei n.°

9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), também é enfatica ao explicitar a

necessidade do Estado em prestar tal servico sob regime de direito publico. E que se extrai do art.

20

Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Também se infere tal necessidade em demais dispositivos da L.D.B., como art. 4°,

caput e incisos IV e X, além do art. 20, o qual é explicito ao classificar as entidades filantrépicas

de ensino, categoria na qual se enquadram as Organizagdes Sociais, como como instituigdes

privadas.

Art. 20. As instituicdes privadas de ensino se enquadrardo nas seguintes categorias:

| - particulares em sentido estrito, assim entendidas as que sdo instituidas e mantidas por
uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que ndo apresentem as
caracteristicas dos incisos abaixo;

Il - comunitarias, assim entendidas as que sdo instituidas por grupos de pessoas fisicas
OuU por uma ou mais pessoas juridicas, inclusive cooperativas educacionais, sem fins
lucrativos, que incluam na sua entidade mantenedora representantes da comunidade;

I11 - confessionais, assim entendidas as que sdo instituidas por grupos de pessoas fisicas
Ou por uma ou mais pessoas juridicas que atendem a orientacdo confessional e ideologia
especificas e ao disposto no inciso anterior;
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IV - filantropicas, na forma da lei.

Nada obstante, o certo é que essas atividades de carater social ndo sao exclusivas do
Estado, embora sejam essenciais, podendo a iniciativa privada as explorar, oportunidade em que
serdo atividades econémicas sujeitas ao regime privado, de forma que h& visdo minoritaria que
defende uma concepcao restritissima de servigo publico segundo a qual “[...] estariam excluidos,
além dos servigos uti universi, 0s servicos sociais, que nao sao titularizados pelo Estado com
exclusividade, constituindo também atividades abertas a iniciativa privada (ex., saude e
educacdo).” (ARAGAO, 2008, p. 149).

Todavia, 0 objeto deste trabalho cinge-se especificamente ao estudo da possibilidade
juridica do Estado, enquanto obrigatério prestador de referidos servigos sociais, poder
subvenciona-los, ou seja, se é possivel ao ente politico presta-los somente diretamente, ou se, ao
contrario, podem ser prestados também indiretamente, por meio de organizacGes sociais, até
Mesmo por que,

[...] nossa Lei Fundamental ao declarar o dever do Estado para com a sade, nos art. 196
e 197, para com a educacdo, nos art. 205 e 208, 211 e 213 (...) afirma, nos art. 199 e 209,
que a prestagdo destes servicos é livre & iniciativa privada, em que pesem sujeitos a

disciplina especial, e, admite, ainda, a presenca de particulares no setor,
independentemente de concessao ou permissao. (FERRARI; FERRARI, 2007, p. 51).

Porém, necessario que antes de adentrarmos esse mérito se teca previamente breves

comentarios acerca das organizac@es sociais € o terceiro setor.
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4 O TERCEIRO SETOR, AS ORGANIZACOES SOCIAIS E A IMPOSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DO ESTADO

4.1 Aspectos Gerais

A lbgica do surgimento daquilo que se chama hoje de terceiro setor deve ser
entendida a partir da ideologia neoliberal de Estado, a qual defende a existéncia de “Estado
Minimo”. Assim, de acordo com definicdo de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo é o
neoliberalismo uma doutrina que tem por objetivo,

[...] retirar o setor publico de todas as &reas que sua atuacdo ndo seja imprescindivel. A
proposta de um Estado minimo também esta lastreada em uma certa visdo do principio
da eficiéncia, uma vez que, para o neoliberalismo, a iniciativa privada sempre é mais

eficiente que o setor publico, razdo por que se deve a atuagdo deste Ultimo ater-se ao
estritamente necessario. (ALEXANDRINO; PAULO, 2014, p. 77).

Conforme visto, na virada do século XIX para o XX e, sobretudo, apés a Il Guerra
Mundial, percebe-se que a teoria segundo a qual deve o Estado comportar-se como um “guarda
noturno”, servindo apenas para garantir a seguranca dos cidadidos sem interferir na esfera privada,
mostrou-se ineficiente, fazendo surgir o Estado Social, conhecido por ‘ Welfare State’, no qual se
reconheceu ao Estado o papel de promover a satisfacdo dos direitos sociais, afirmando Mendes,
Coelho e Gonet Branco (2009, p. 758), que “[...] a rigor, os direitos sociais ndo foram sequer
pensados na fase liberal; passaram a merecer atencdo e a ser implementados, ainda que
seletivamente, na etapa social; e, por fim, tornaram-se exigéncias crescentemente satisfeitas, no
momento democréatico dessa longa historia.”

Nada obstante, j& por meados da década de 1970, comeca a eclodir uma série de
entraves no modelo de Estado social vigente, sobretudo em razdo do exacerbado agigantamento
do Estado, o qual, sendo o responsavel por cumprir inimeras tarefas, se viu impossibilitado de
satisfazer suas funcdes.

Tal modelo passou a atingir inclusive a propria organizacdo de separacdo dos poderes
do Estado, isso face as proprias limitagdes materiais (orcamentarias), haja vista que,

[...] diante desse quadro de limitacdo de recursos e de agravamento das desigualdades
sociais [...] vao-se tornando mais cada vez mais tensas as relacdes entre a sociedade e 0s
Poderes do Estado. Com 0 executivo, desde a elaboracdo da proposta orcamentaria até a

efetiva liberacdo das verbas alocadas pelo Congresso Nacional [...], o Legislativo, para
que este amplie as dotacBes previstas pelo governo; com o Judiciario, finalmente,
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cobrando-lhe decisdes que, a rigor, escapam a sua competéncia, na medida em que,
frequentemente, impdem as autoridades administrativas a satisfagdo de necessidades
individuais, quase sempre em circunstancias aflitivas, como internacdes hospitalares,
independentemente da disponibilidade de leitos, ou o ‘simples’ fornecimento de
remédios, muitas vezes inexistentes ou de altissimo custo e dependentes de importacéo,
sem que haja recurso legalmente destinados ao custeio das despesas decorrentes do
cumprimento dessas determinacdes judiciais. (MENDES; COELHO; GONET
BRANCO, 2008, p. 761).

E nessa toada que ganha forga a teoria neoliberal, principalmente ap6s a crise do
petréleo ocorrida na década de 1970, somada ao fim da Guerra Fria, fatos historicos que, segundo
Ferrari e Ferrari (2007, p. 57),

[...] abalam o modelo de Estado Social operacionalizado pelo modelo burocratico que
comega a ruir e, em segundo lugar, surge a Administragdo Publica Gerencial, mecanismo
previsto para solucionar a ineficiéncia na prestacdo dos servigos publicos, a diminuicéo

da carga tributaria e para dar mais e melhores condi¢cBes de trabalho do que as
apresentadas sob o regime anterior.

O neoliberalismo teve por berco os paises capitalistas, Estados Unidos e Oeste

Europeu, reagindo contra o modelo do ‘Welfare State’. Um dos grandes expoentes neoliberais,

Frederick Mayek, argumentando que a politica social destruia a concorréncia e a liberdade,
defendia que

Manter um Estado forte, sim, em sua capacidade de romper o poder dos sindicatos e no

controle do dinheiro, mas parco em todos 0s gastos sociais e nas intervencdes

econdmicas. A estabilidade monetéaria deveria ser a meta suprema de qualquer governo.

Para isso seria necessaria uma disciplina orcamentéria, com a contengdo dos gastos com

0 bem-estar e a restauragdo da taxa ‘natural’ de desemprego, ou seja, a criagdo de um

exército de reserva de trabalho para quebrar os sindicatos. Ademais, reformas fiscais

eram imprescindiveis, para incentivar os agentes econdmicos. (ANDERSON, 1996, p.
10-11).

Segundo tal ideologia, portanto, a fungdo precipua do Estado é meramente
regulatdria, ou seja, ndo cabe a ele proprio efetivar politicas publicas, mas tdo somente incentivar
e fiscalizar a iniciativa privada no desempenho de tal tarefa.

No Brasil esse modelo foi inaugurado pelo Dec. Lei n® 200/1967, o qual, conforme
visto alhures, buscou efetivar a Reforma Administrativa do Estado centrada no principio da
efetividade, em substituicio ao modelo burocratico de Administracdo pelo modelo de
‘Administragdo Gerencial’.

Ja na década de 1990, em reforma do Estado iniciada por Collor de Mello e,
sobretudo, Fernando Henrique Cardoso, objetivando-se transferir para a iniciativa privada

atividades consideradas ndo essenciais do Estado, dentre as quais a prestacdo de servigos pubicos
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sociais: salde e educacéo,

p. 13),

[...] com isso assume destaque a atividade administrativa de fomento, no que diz respeito
ao incentivo a iniciativa privada de interesse publico, de modo que se passa a identificar
a distinguir as atividades essenciais, que so o Estado pode cumprir e, portanto, tipicas do
poder publico, das atividades sociais e econdmicas, as quais s6 devem ficar a cargo do
Estado se o particular ndo conseguir realiza-las, eficientemente, em regime de
competicdo e livre iniciativa e, mesmo no caso de apurada alguma deficiéncia, o
desempenho estatal deve se resumir ao incentivo, ao fomento da referida atividade.
(FERRARI; FERRARI, 2007, p. 35).

E nesse contexto que se passa a falar de terceiro setor, o qual, segundo Rocha (20086,

[...] indica os entes que estdo situados entre os setores empresarial e estatal. Os entes que
integram o Terceiro Setor sdo entes privados, ndo vinculados a organizagdo centralizada
ou descentralizada da Administracdo Publica, mas que ndo almejam, entretanto, entre
seus objetivos sociais, 0 lucro e que prestam servi¢o em areas de relevante interesse
social e publico. [...] O Terceiro Setor é formado por um conjunto de organizacdes
sociais que ndo sdo nem estatais nem mercantis, ou seja, organiza¢fes sociais que, por
um lado, sendo privadas, ndo visam a fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas
por objetivos sociais, publicos ou coletivos, ndo sdo estatais.

Todavia, vale ressaltar que ndo ha nenhuma defini¢do legal do que seja o “terceiro

setor”, havendo certo consenso doutrinario em defini-lo como aquele no qual se situam atividades

que ndo integram a administracdo publica, mas que, porém, desenvolvem atividades de interesse

coletivo, integrado pelas chamadas ‘entidades paraestatais’, pessoas juridicas de direito privado e

sem fins lucrativos as quais se dispdem a realizar ditas atividades de interesse sociais nao

exclusivas do Estado.

Tratando do tema, afirma Mello que (2010, p. 223),

[...] as figuras mencionadas, componentes de uma pretensa reforma administrativa, sdo
expressdes de um movimento impulsionado pelo neoliberalismo. Este, pretendendo a
submersdo do Estado Social de Direito, apresenta-o como praticante de um
intervencionismo exacerbado, incompetente e economicamente inviavel, propondo,
entdo, uma ‘Reforma do Estado’, com uma redefinicdo de suas atividades.

Rocha (2006, p. 16), defende que,

[...] os argumentos que justificam essa redefini¢do das atividades do Estado [...], sdo
financeiros, juridicos e politicos e partem da premissa — ndo comprovada por qualquer
experiéncia histérica recente — de que haverd, ao final do processo, uma melhoria da
capacidade do Estado de atender as demandas sociais.

Desta feita, ja é possivel situar as Organiza¢Ges Sociais como entidades paraestatais
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integrantes do 3° setor®, pessoas juridicas de direito privado, as quais ndo integram a
Administracdo Puablica formal, mas realizam algumas atividades de interesse publico ndo

exclusivas do Estado, nos termos do que se verd em seguida.

4.2 As Organizag0es Sociais

Uma vez ciente do que vem a ser o terceiro setor, passamos agora a um dos pontos
centrais da nossa pesquisa, qual seja, a abordagem das organizacdes sociais. Conforme visto, tais
entidades se incluem dentre aquelas entidades tradicionalmente chamadas de ‘“paraestatais”,
compondo esse setor que ndo é propriamente nem pablico, nem privado.

As organizacOes sociais surgiram em nosso ordenamento juridico justamente para que
se pusesse em pratica a intencdo de se transferir para a iniciativa privada algumas atividades tidas
como néo essenciais do Estado. Desta forma, nos dizeres de Alexandrino e Paulo (2014, p. 83),

[...] as organizagdes sociais foram idealizadas para ‘absorver’ atividades ndo exclusivas
de Estado realizadas por entidades estatais (integrantes da administracéo publica formal),
que, a partir dai, seriam extintas. Mais claramente, a ideia era substituir entidades
administrativas pelas organizagdes sociais, que sdo pessoas privadas, ndo integrantes da
administracdo publica, portanto, sujeitas a menor ‘rigidez’ na gestdo de seus recursos e
pessoal. A Lei 9.637/98 chama de ‘publicizacdo’ essa ‘absor¢do’ pelas organizacdes

sociais de servicos de interesse social ou utilidade publica antes prestados por entidades
administrativas extintas (art. 20).

Nessa toada, por mais contraditorio que possa parecer, a Reforma Administrativa e

Reforma do Estado, levada a cabo pelo Ministério da Administragdo e Reforma do Estado

(MARE), denominou ‘publicitagdo’ justamente a possibilidade de entidades como as

organizacOes sociais absorverem determinadas atividades ligadas aos servigos publicos nédo
exclusivos do Estado.

As organizagdes sociais foram citadas pela vez em nosso ordenamento juridico,

nos termos do lembrado por Gina Copola, pelo Decreto Federal n® 2.172, de 5 de marco de 1997,

0 qual estabelecia 0 Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social, tratando no art. 206, in

verbis:

8 Além das organizaces sociais, também integram o terceiro setor os servicos sociais autbnomos e as organizagoes
da sociedade civil de interesse publico — OSCIP’s.
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Art. 206. Para atender ao servigo social, conforme o disposto no art. 192, o Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS podera celebrar convénio, contrato ou acordo com
organizacdes sociais, empresas, profissionais autbnomos e instituicGes publicas ou
privadas, bem como credencia-los, para realizar programas sociais e prestar assisténcia
juridica ao beneficiario.

Nada obstante, tais entidades foram de fato regulamentas pela Lei Federal n°
9.637/1998, a qual estabelece, em seu art. 1° a possibilidade do Poder Executivo da Unido
qualificar como organizacdo social, “[...] pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico,
a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude [...]”, atendidos aos requisitos

previstos na Lei.

Desta feita, temos que, nas palavras de Justen Filho (2010, p. 294),

[...] organizacéo social é uma associagdo civil sem fim lucrativo ou fundagdo que, em
virtude do preenchimento de certos requisitos legais, é submetida a um regime juridico
especial, que contempla beneficios especiais do Estado para execucdo de determinadas
atividades de interesse coletivo.

Conforme se percebe, organizacdo social nada mais é que uma qualificacdo, uma
espécie de titulo concedido pelo poder publico a determinadas pessoas juridicas de direito
privado que preencham os requisitos da Lei n® 9.637/1998, como, por exemplo, auséncia de fim
lucrativo e atuacdo nas areas elencadas no art.1°, as quais, por serem ligadas a servicos sociais,

ndo sdo exclusivas do Estado®.

° Os demais requisitos para qualificagdo como organizagao social vem expressos nos seguintes dispositivos da Lei n.°
9.637/98:

Art. 2° Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo anterior habilitem-se a
qualificagdo como organizagdo social:

“I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuagéo;

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros no
desenvolvimento das proprias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como érgdos de deliberacdo superior e de direcdo, um conselho de
administracdo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composicdo e atribuicdes
normativas e de controle basicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participacdo, no 6rgao colegiado de deliberagdo superior, de representantes do Poder Publico e de
membros da comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicao e atribuicdes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatérios financeiros e do relatorio de
execucdo do contrato de gestao;

g) no caso de associacdo civil, a aceitacdo de novos associados, na forma do estatuto;

h) proibicao de distribuigdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em qualquer hipotese, inclusive em razdo de
desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;
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A concessdo de referida qualificacdo pelo poder publico € ato discricionario do
executivo, ou seja, a entidade privada que pretenda se qualificar como organizagéo social postula

perante a autoridade competente, cabendo a essa observar se hd enquadramento aos requisitos

i) previsdo de incorporacéo integral do patrimdnio, dos legados ou das doac6es que lhe foram destinados, bem como
dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao patrimdnio de
outra organizacgdo social qualificada no ambito da Unido, da mesma area de atuacdo, ou ao patrimdnio da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcéo dos recursos e bens por estes alocados;

Il - haver aprovacdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificagdo como organizacdo social, do Ministro
ou titular de érgéo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de
Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado.

Art. 3°. O conselho de administracdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o respectivo estatuto,
observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacéo, os seguintes critérios basicos:

I - ser composto por:

a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo estatuto
da entidade;

b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de entidades da sociedade civil, definidos
pelo estatuto;

c) até 10% (dez por cento), no caso de associacao civil, de membros eleitos dentre os membros ou os associados;

d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre pessoas de
notoria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral;

e) até 10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto;

Il - os membros eleitos ou indicados para compor o Conselho devem ter mandato de quatro anos, admitida uma
reconducao;

Il - os representantes de entidades previstos nas alineas "a" e "b" do inciso | devem corresponder a mais de 50%
(cinquenta por cento) do Conselho;

IV - o primeiro mandato de metade dos membros eleitos ou indicados deve ser de dois anos, segundo critérios
estabelecidos no estatuto;

V - o dirigente maximo da entidade deve participar das reunides do conselho, sem direito a voto;

VI - o Conselho deve reunir-se ordinariamente, no minimo, trés vezes a cada ano e, extraordinariamente, a qualquer
tempo;

VII - os conselheiros ndo devem receber remuneragdo pelos servicos que, nesta condicdo, prestarem & organizacgao
social, ressalvada a ajuda de custo por reunido da qual participem;

VIII - os conselheiros eleitos ou indicados para integrar a diretoria da entidade devem renunciar ao assumirem
funcdes executivas.

Art. 40 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, devem ser atribui¢des privativas do Conselho de
Administracdo, dentre outras:

| - fixar 0 &mbito de atuacéo da entidade, para consecucdo do seu objeto;

Il - aprovar a proposta de contrato de gestdo da entidade;

111 - aprovar a proposta de orgamento da entidade e o programa de investimentos;

IV - designar e dispensar os membros da diretoria;

V - fixar a remuneracdo dos membros da diretoria;

VI - aprovar e dispor sobre a alteragdo dos estatutos e a extingao da entidade por maioria, no minimo, de dois tercos
de seus membros;

VIl - aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo, sobre a estrutura, forma de
gerenciamento, 0s cargos e respectivas competéncias;

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

IX - aprovar e encaminhar, ao érgao supervisor da execucdo do contrato de gestdo, os relatorios gerenciais e de
atividades da entidade, elaborados pela diretoria;

X - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos financeiros e contabeis e as
contas anuais da entidade, com o auxilio de auditoria externa”.
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legais e, seguindo critérios de conveniéncia e oportunidade, conceder, ou ndo, tal titulo.
Assim, como bem diz Copola (2006, p. 3452, grifo do autor),
As organizacdes sociais ndo constituem novas entidades que surgem como tal, ou que
como tal adrede sdo criadas; ndo sdo novas formas societdrias, mas resultam

simplesmente da qualificagdo de entidades privadas ja existentes sob formas societérias
ou fundacionais, e que se enquadram nos requisitos exigidos pela Lei n.° 9.637/98.

Em tempo, necessario ressaltar que o fato de uma associagdo civil sem fim lucrativo
ou fundacéao privada preencherem os requisitos legais exigidos pela lei de regéncia ndo garante a
elas o direito de receberem a qualificacdo como organizacdo social, uma vez que tal qualificacéo
¢ ato discricionario da autoridade competente. Assim, ndo se pode falar em direito subjetivo a
qualificacdo como organizacgdo social, pois, mesmo que se preencha todas as exigéncias legais, é
possivel que a autoridade competente, por critérios de conveniéncia e oportunidade, negue a
solicitacdo de qualificacdo como tal.

Como se percebe, nesse momento historico, sob regéncia de fortes tendéncias
neoliberais, como visto alhures, optou-se pela substituicdo da efetiva prestacdo de servicos nao
exclusivos do Estado (servigos relacionados aos direitos sociais, dentre os quais salde e
educacdo) pelo fomento estatal as organizacdes sociais para que os assumissem. Esse fomento,
institucionalizado pela Lei n° 9.637/98, diz respeito, sobretudo a possibilidade de destinacdo de
recursos orcamentarios, permissdo gratuita de uso de bens publicos necessarios ao cumprimento
do contrato de gestdo, dispensada a licitacdo e cesséo especial de servidor para as organizagoes
sociais, com 6nus para o 6rgdo de origem do servidor cedido (ALEXANDRINO; PAULO, 2014).

Ademais, merece destaque também o fato de que, embora a entidade passe a ser
qualificada com organizacédo social, ndo perde ela seu carater privado. Assim sendo, 0s servicos
que sdo prestados por tais entidades ndo tém carater pablico, haja vista o exposto no capitulo
anterior: por se tratarem de servicos publicos ndo exclusivos do Estado, s6 serdo de fato publicos
quando exercidos por entidades da administracdo ou por seus delegatorios, sendo meras
atividades privadas quando executados por particulares.

Nesse diapasdo, quando as organizacdes sociais prestam servicos de saude e educagao
(assim como os demais), tais atividades ndo estdo sujeitas a regime juridico de direito pablico,
nada mais sendo do que meros servicos privados de interesse coletivo, haja vista que

[...] as organizacBes sociais ndo sdo delegatarias de servico publico, ou seja, ndo
exercem por delegacéo (concessdo, permissdo ou autorizagdo de servigos publicos), sob
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regime juridico de direito pablico, atividades de titularidade exclusiva do poder publico,
e sim atividades privadas de utilidade publica ou interesse social, em seu préprio nome,
com incentivo (fomento) do Estado. (ALEXANDRINO; PAULO, 2014, p. 83).

No mesmo sentido Pietro (2013, p. 570), a qual aduz:

Aparentemente, a organizacdo social vai exercer atividade de natureza privada, com
incentivo do Poder Publico, dentro da atividade de fomento. Mas, na realidade, o real
objetivo parece ser o de privatizar a forma de gestdo de servico publico delegado pelo
Estado [...].

Embora o Plano Diretor fale em publicizacdo e a propria Lei n.° 9.637/98, logo na
ementa, fale em Programa Nacional de Publicizacdo para definir a forma como se
substituira uma entidade publica por uma entidade particular qualificada como
organizacdo social, ndo ha qualquer divida quanto a tratar-se de um dos muitos
instrumentos de privatizacdo de que o governo vem se utilizando para diminuir o
tamanho do aparelhamento da Administracdo Publica. A atividade que era prestada pelo
Poder Publico, no regime juridico publicistico, passa a ser prestada por entidade privada,
no regime juridico de direito privado, parcialmente derrogado por normas de
publicisticas; a entidade publica é substituida por uma entidade privada.

Por fim, vale ressaltar que o vinculo juridico existente entre a administracdo e as
organizagOes sociais, possibilitando o fomento e prestacdo de ditas atividades, é formado a partir
da celebragdo do ‘contrato de gestdo’, o qual, segundo o art. 5° da Lei n.° 9.637/98, é o “[...]
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacédo social, com
vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e execucdo de atividades relativas as
areas relacionadas no art. 10,10

O contrato de gestdo nada mais &, portanto, do que um contrato administrativo
firmado com a organizacdo social para que efetive o fim a que se propds, prestando auxilio ao
Estado ao executar atividades de interesse coletivo, afirmando Mello (2010, p. 239), que

[...] uma vez qualificada como organizacéo social e tendo travado contrato de gestdo —

que sera 'elaborado de comum acordo' entre o Poder Publico e a entidade privada e
discriminard as respectivas atribuicdes, responsabilidades e obrigagdes (art. 6°) - , a

10 Os demais dispositivos acerca do contrato de gestéo estabelecem o seguinte:

“Art. 6°. O contrato de gestdo, elaborado de comum acordo entre o 6rgdo ou entidade supervisora e a organizagéo
social, discriminara as atribuigdes, responsabilidades e obrigacfes do Poder Publico e da organizagdo social.
Paragrafo Unico. O contrato de gestdo deve ser submetido, ap6s aprovacdo pelo Conselho de Administragdo da
entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da area correspondente a atividade fomentada.

Art. 7°. Na elaboracdo do contrato de gestdo, devem ser observados os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:

I - especificacdo do programa de trabalho proposto pela organizacdo social, a estipulacdo das metas a serem atingidas
e 0s respectivos prazos de execugdo, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;

Il - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneragao e vantagens de qualquer natureza a serem
percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no exercicio de suas funces.

Paragrafo Unico. Os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da area de atuacdo da entidade devem definir as
demais clausulas dos contratos de gestdo de que sejam signatarios”.
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pessoa estara, nesta conformidade, apta a receber bens plblicos em permissdo de uso e
sem licitacdo prévia (art. 12, §3°), ndo havendo restricdo alguma a que se trate também
de bens imdveis, ser beneficiaria de recursos orcamentéarios (art. 12) e de servidores
publicos que serdo cedidos a expensas do erario (art. 14)! Cabera ao Poder Publico
fiscalizar o cumprimento do programa de trabalho proposto no contrato, com suas metas
e prazos de execucdo, verificados segundo critérios objetivos de avaliacdo de
desempenho, mediante indicadores qualidade e produtividade (art. 7°, I, c/c art. 8°).
Constatado o descumprimento do contrato de gestdo, o Poder Puablico podera,
assegurado prévio processo administrativo com a garantia de ampla defesa, desqualificar
a entidade como organizagéo social (art. 16).

Ocorre que, ao tentar ‘desburocratizar’ a execucao de determinadas atividades, dentre
as quais saude e educacdo, permitindo que as organizacGes sociais as prestam, apos a celebracéo
do contrato de gestdo, derroga-se o regime juridico de direito publico de forma temeraria e até
mesmo inconstitucional, na medida em que a licitacdo para a celebracdo de referido vinculo

administrativo € dispensavel, nos moldes do art. 24, inciso XXIV, da Lei n.° 8.666/93, in verbis:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

[...]

XXIV - para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as organizacdes
sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades
contempladas no contrato de gestéo.

Também ndo se prevé nenhuma forma especifica de selecdo de pessoal semelhante a
do concurso publico, estando a entidade livre para contratar seus funcionérios conforme critérios
préprios. Isso sem se falar do caréater discricionario da qualificagdo como organizacao social, o
qual acarreta grande risco de geracdo de casuismos e desvio de poder. Todos esses fatos,
conforme se verd, pdem em risco principios constitucionais basicos, a exemplo da isonomia e da
moralidade administrativa.

Ademais, a atual tendéncia de completa substituicdo estatal na prestacdo de salde e
educacdo pelas organizagdes sociais, alem de ndo contemplar o fim para o qual foram
idealizadas, que é de somente prestar apoio ao Estado e ndo o de tomar seu lugar, agravam
referidas inconstitucionalidades, ndo tendo guarida no ordenamento juridico patrio, haja vista que
a propria Constituicdo Federal e as leis especificas a regularem a educacdo e a saude (L.D.B. e
Lei do SUS), exigem que o proprio Estado prestem tais servigos.
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4.3 Impossibilidade e Inconsisténcias Principioldgicas e Legais da Substituicdo do Estado
por Organizagdes Sociais na Saude e Educagéo

Conforme visto, apés a Lei n.° 9.637/98, institui-se a possibilidade de as organizagdes
sociais prestarem servicos tidos como ndo exclusivos do Estado, notadamente salde, educacdo e
demais servigos puablicos ligados aos direitos sociais. Tal possibilidade teve por finalidade
fomentar a iniciativa privada no sentido de tornar possivel a colaboracao particular em tais areas.
Cria-se, assim, o terceiro setor, o qual engloba entidades privadas que prestam servicos de
interesse publico sem fins lucrativos, no intuito de auxiliarem o Estado como entidades de apoio.

Desta maneira, € notavel que o principal papel atribuido as organizacGes sociais e
demais entidades integrantes do terceiro setor, como forma de justificar sua existéncia, seria o de
prestar auxilio ao Estado, uma vez que passariam a ocupar lacunas deixadas pelo poder publico
nas areas sociais, posto que supostamente ndo tem, o ente politico, capacidade de prestar tais
servicos, numa qualidade aceitavel, para a totalidade dos cidadaos.

Ocorre que, com o passar dos anos e com a solidificacdo dessas entidades em nosso
cenario juridico, o que percebemos agora é o surgimento da tentativa de que, de fato, tais
entidades tomem o lugar Estado, levando-se em conta o que vem ocorrendo em alguns Estados da
Federacdo, como no Estado do Maranhdo, onde, ap6s o Programa 'Salde é Vida' da Secretaria
Estadual de Saude, foram construidos mais de 70 hospitais publicos entre 2010 e 2013, todos
repassados para organizacfes sociais os gerir, de forma que, em 2015, com o estopim da
operacao “Sermao aos Peixes”, da Policia Federal, descobriu-se indicios de desvio de cerca de R$
2 (dois) Bilhdes de reais por meio das organizagdes sociais'®.

Tal tendéncia também fica evidenciada no Estado de Goias, onde, em meados de
2015, a Secretaria Estadual de Educacdo anunciou que pretendia ter, ja em 2016, toda a rede de
ensino gerida por meio de organizacdes sociais*2.

Face isto, muito se discute hoje acerca da constitucionalidade da atuacdo das

organizacOes sociais, sobretudo em razdo do afastamento ou abrandamento de regras essenciais

1“pE cumpre 13 mandados em acdo contra desvios na Saldde no MA”. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2015/11/pf-prende-13-em-operacao-contra-desvios-na-saude-no-
maranhao.html >. Acesso em: 30 mar. 2016.

12 “Goids prepara parceria inédita com setor privado para escolas publicas”. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2015/09/1677040-goias-prepara-parceria-inedita-com-setor-privado-para-
escolas-publicas.shtml>,. Acesso em: 30 mar. 2016.
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do regime juridico publico, a exemplo da dispensa de licitacdo e inexigibilidades de concurso
publico para contratacao de pessoal.
Nada obstante, existem os que defendem a atuacdo das organizaces sociais, a

exemplo de Copola (2006, p. 6), a qual aduz que

[...] nesse momento em que vivemos, marcado por avancos e modernidades, a
perquiricdo dos aplicadores do direito, a nosso ver, deve ser no sentido de compreender
os termos da inovadora legislacdo que cuida da organizaces sociais e das demais
entidades pertencentes ao terceiro setor, e, assim, vislumbrar os beneficios que muito
possivelmente sdo alcancados por meio de tais institutos, que tém como funcdo
primordial o contrato de gestdo a ser celebrado com o Poder Publico, ou, ainda, outros
contratos realizados sem a finalidade de obtencdo de lucro, que a final representam
incontestaveis beneficios a todos nos.

No mesmo sentido é o entendimento das professoras Ferrari e Ferrari (2007, p. 48), as
quais, sob a alegacdo de que 0s servicos sociais sdo abertos a iniciativa privada, aduzem que:

[...] o fato de o Estado ser o titular de servigos publicos, ou seja, de ser o sujeito que
detém a ‘senhoria’ sobre eles (a qual, de resto, é, antes de tudo, um dever em relagao aos
servicos que a Constituicdo ou as leis puseram ou venham a por a seu cargo) nao
significa que deva obrigatoriamente presta-los por si ou por criatura sua quando detenha
a titularidade exclusiva do servigo.

Nessa esteira, critica-se a atuacdo do Estado como agente de politicas publicas, sob o
argumento de que cabe ao ente politico apenas fiscalizar e fomentar a iniciativa privada, numa
visdo minimalista do papel do poder publico.

Ademais, bom esclarecer que referida celeuma acerca da constitucionalidade da Lei
n. 9.637/98 e, consequentemente, da atuacdo das organizacdes sociais, ja chegou ao STF, o qual
se posicionou pela admissibilidade da atuacdo de tais entidades pelo nosso ordenamento juridico,

nos moldes da argumentacdo exposta do seguinte julgado:

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 COLABORAGCAO PUBLICO-
PRIVADA. INTERVENCAO INDIRETA. ATIVIDADE DE FOMENTO PUBLICO.
INEXISTENCIA DE RENUNCIA AOS DEVERES ESTATAIS DE AGIR. MARGEM
DE CONFORMAGCAO CONSTITUCIONALMENTE ATRIBUIDA AOS AGENTES
POLITICOS DEMOCRATICAMENTE ELEITOS. PRINCIPIOS DA
CONSENSUALIDADE E DA PARTICIPACAO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
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AO ART. 175, CAPUT, DA CONSTITUICAO. EXTINCAO PONTUAL DE
ENTIDADES PUBLICAS QUE APENAS CONCRETIZA O NOVO MODELO.
INDIFERENGA DO FATOR TEMPORAL. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO AO
DEVER CONSTITUCIONAL DE LICITACAO (CF, ART. 37, XXI).
PROCEDIMENTO DE QUALIFICAGAO 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 (CF, 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 REDAGCAO DO ART. 24, XXIV, DA LEI
DE LICITAGOES E PELO ART. 12, 83°, DA LElI N° 9.637/98. FUNGAO
REGULATORIA DA LICITACAO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
IMPESSOALIDADE, DA PUBLICIDADE, DA EFICIENCIA E DA MOTIVAGCAO.
IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DE LICITACAO PARA OS CONTRATOS
CELEBRADOS PELAS ORGANIZACOES SOCIAIS COM TERCEIROS.
OBSERVANCIA DO NUCLEO ESSENCIAL DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA (CF, 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. 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. INTERPRETAGAO 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 (CF, ART. 5°, XVII E
XVIII). 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 atuagio da
Corte Constitucional ndo pode traduzir forma de engessamento e de cristalizacdo 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
salde (CF, art. 199, caput), educacdo (CF, art. 209, caput), cultura (CF, art. 215),
desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art. 218) e meio ambiente (CF,
art. 225) configuram servicos publicos sociais, em relacdo aos quais a Constituicdo, ao
mencionar que “sdo deveres do Estado e da Sociedade” e que sdo “livres a iniciativa
privada”, permite a atuacao, por direito préprio, dos particulares, sem que para tanto seja
necessaria a delegacdo pelo poder publico, de forma que ndo incide, in casu, o art. 175,
caput, da Constituicdo. 3. A atuacdo do poder publico no dominio econémico e social
pode ser viabilizada por intervencdo direta ou indireta, disponibilizando utilidades
materiais aos beneficiarios, no primeiro caso, ou fazendo uso, no segundo caso, de seu
instrumental juridico para induzir que os particulares executem atividades de interesses
pUblicos através da regulagdo, 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 atuacdo estara, invariavelmente,
submetido ao que a doutrina contemporanea denomina de controle da Administracéo



46

Publica sob o angulo 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
servicos sociais, entendida tal atividade como a disciplina ndo coercitiva da conduta dos
particulares, cujo desempenho em atividades de interesse publico é estimulado por
sangdes premiais, em observancia aos principios da consensualidade e da participagéo na
Administracdo Publica. 6. A finalidade de fomento, in casu, é posta em préatica pela
cessao de recursos, bens e pessoal da Administracdo Publica para as entidades privadas,
apos a celebracdo de contrato de gestdo, o que viabilizara o direcionamento, pelo Poder
Publico, da atuagdo do particular em consonancia com o interesse publico, através da
insercdo de metas e de resultados a serem alcancados, sem que isso configure qualquer
forma de rendncia aos deveres constitucionais de atuagdo. 7. Na esséncia, preside a
execucdo deste programa de acdo 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 decisdo
politica, que poderia ser validamente feita no futuro, de afastar a atuagdo de entidades
publicas através da intervencdo direta para privilegiar a escolha pela busca dos mesmos
fins através da indugdo e do fomento de atores privados, razdo pela qual a extin¢éo das
entidades mencionadas nos dispositivos ndo afronta a Constitui¢do, dada a irrelevancia
do fator tempo na opcéo pelo modelo de fomento — se simultaneamente ou apoés a edicéo
da Lei. 9. O procedimento de qualificacdo de entidades, na sistemética da Lei, consiste
em etapa inicial e embriondria, pelo deferimento do titulo juridico de “organizagdo
social”, para que Poder Publico ¢ particular colaborem na realizacdo de um interesse
comum, ndo se fazendo presente a contraposicdo de interesses, com feicdo comutativa e
com intuito lucrativo, que consiste no nucleo conceitual da figura do contrato
administrativo, o que torna inaplicavel o dever constitucional de licitar (CF, art. 37,
XXI). 10. A atribuicdo de titulo juridico de legitimacdo da entidade através da
qualificagdo configura hipdtese de credenciamento, no qual ndo incide a licitacdo pela
prépria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela inexisténcia de qualquer
competi¢do, ja que todos os interessados podem alcangar 0 mesmo objetivo, de modo
includente, e ndo excludente. 11. A previsdo de competéncia discricionaria no art. 2°, Il,
da Lei n® 9.637/98 no que pertine & 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 qualificacéo,
além de pautado pela publicidade, transparéncia e motivacdo, 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. | a Il do
dispositivo. 12. A figura do contrato de gestdo configura hipotese de convénio, por
consubstanciar a conjugacdo de esforgos com plena harmonia entre as posices
subjetivas, que buscam um negocio verdadeiramente associativo, e ndo comutativo, para
0 atingimento de um objetivo comum aos interessados: a realizacdo de servicos de
salde, educacdo, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razao
pela qual se encontram fora do &mbito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF. 13. Diante,
porém, de um cenario de escassez de bens, recursos e servidores puablicos, no qual o
contrato de gestdo firmado com uma entidade privada termina por excluir, por
consequéncia, a mesma pretensdo veiculada pelos demais particulares em idéntica
situacdo, todos almejando a posicao subjetiva de parceiro privado, impde-se que o Poder
Publico conduza a celebragcdo do contrato de gestdo por um procedimento publico
impessoal e pautado por critérios objetivos, por forga da incidéncia direta dos principios
constitucionais da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia na Administracdo
Publica (CF, art. 37, caput). 14. As dispensas de licitagdo instituidas no art. 24, XXIV,
da Lei n° 8.666/93 e no art. 12, 83°, da Lei n® 9.637/98 tém a finalidade que a doutrina
contemporanea denomina de funcédo regulatdria da licitacdo, através da qual a licitacdo
passa a ser também vista como mecanismo de inducdo de determinadas praticas sociais
benéficas, fomentando a atuacdo de organizagdes sociais que ja ostentem, a época da
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contratacdo, o titulo de qualificagdo, e que por isso sejam reconhecidamente
colaboradoras do Poder Pablico no desempenho dos deveres constitucionais no campo
dos servicos sociais. O afastamento do certame licitatério ndo exime, porém, o
administrador publico da observancia dos principios constitucionais, de modo que a
contratacdo direta deve observar critérios objetivos e impessoais, com publicidade de
forma a permitir o acesso a todos os interessados. 15. As organiza¢Bes sociais, por
integrarem o Terceiro Setor, ndo fazem parte do conceito constitucional de
Administracdo Publica, razdo pela qual ndo se submetem, em suas contratacbes 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 regulatério instituido pela Lei. Por
receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos, porém, seu regime
juridico tem de ser minimamente informado pela incidéncia do nucleo essencial dos
principios da Administracdo 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 préoprio (Lei n® 9.637/98, art. 4° VIII), fixando regras objetivas e
impessoais para o dispéndio de recursos publicos. 16. Os empregados das Organizagdes
Sociais ndo sdo servidores publicos, mas sim empregados privados, por isso que sua
remuneracdo ndo deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho
firmados consensualmente. Por identidade de razdes, também ndo se aplica as
Organizagbes Sociais a exigéncia de concurso publico (CF, art. 37, 1), mas a selecéo de
pessoal, da mesma forma como a contratacdo de obras e servigos, deve ser posta em
pratica através de um procedimento objetivo e impessoal. 17. Inexiste violagdo aos
direitos dos servidores publicos cedidos as organiza¢Bes sociais, na medida em que
preservado o paradigma com o cargo de origem, sendo desnecessaria a previsdo em lei
para que verbas de natureza privada sejam pagas pelas organiza¢des sociais, sob pena de
afronta a prdpria ldgica de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a criagdo do novo
modelo. 18. O &mbito constitucionalmente definido para o controle a ser exercido pelo
Tribunal de Contas da Unido (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo Ministério Pablico (CF, arts.
127 e seguintes) ndo é de qualquer forma restringido pelo art. 4°, caput, da Lei n°
9.637/98, porquanto dirigido & estruturagdo interna da organizagdo social, e pelo art. 10
do mesmo diploma, na medida em que trata apenas do dever de representacdo dos
responsdveis pela fiscalizagdo, sem mitigar a atuacdo de oficio dos 6érgdos
constitucionais. 19. A previsdo de percentual de representantes do poder publico no
Conselho de Administracdo das organizacfes sociais ndo encerra violagdo ao art. 5°,
XVII e XVIII, da Constituicdo Federal, uma vez que dependente, para concretizar-se, de
adesdo voluntéria das entidades privadas as regras do marco legal do Terceiro Setor. 20.
Acéo direta de inconstitucionalidade cujo pedido é julgado parcialmente procedente,
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
qualificagdo 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 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 contratacdes
(Lei n° 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissdo de uso de bem publico (Lei n°
9.637/98, art. 12, 83°) sejam conduzidas de forma publica, 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 préprio a ser editado por cada
entidade; (v) a selecdo de pessoal pelas Organizacfes 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 interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo TCU, da
aplicacédo de verbas publicas.



48

(ADI 1923, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254
DIVULG 16-12-2015 PUBLIC 17-12-2015).

Todavia, data venia, ousamos discordar da posicao firmada pelo STF, haja vista os
argumentos a seguir colacionados:

De inicio, ja se houve falar a respeito do fracasso do modelo neoliberal, uma vez que
teria acentuado desigualdades sociais e inviabilizado o préprio Estado. No Brasil, a pratica
neoliberal se deu mediante privatizacGes e terceirizacdo de servicos publicos essenciais,
conforme ora estudado. Ou seja,

[...] atraves do compartilhamento com a iniciativa privada, que propiciou uma reducao
significativa dos custos operacionais, mediante 0 enxugamento da maquina

administrativa e o sacrificio dos servidores publicos, que sdo os artifices na execu¢do de
qualquer reforma do Estado. (FERRARI; FERRARI, 2007, p. 51).

E nesse contexto de privatizacGes fomentadas pelo neoliberalismo que chegamos ao
cerne de nossa pesquisa, uma vez que a transferéncia de servigos publicos de salde e educacédo
para a iniciativa privada, no que se convencionou chamar de ‘desestatizagdo’, ¢ espécie desse
género, nos termos do que ensina Pietro (2005, p. 24), aduzindo que, nos chamados contracting
out (forma pela qual a administracdo celebra contratos de variados tipos para buscar a
colaboracdo do setor privado, podendo-se mencionar, como exemplos, 0S convénios e 0s
contratos de obras e prestacéo de servicos) entra o instituto da terceirizagéo.

Nessa Orbita, ndo ha dlavida que a prestacdo de servicos sociais como salde e
educacdo por intermédio das organizagdes sociais trata-se de uma forma da terceirizacao, pois,

[...] embora a Lei n.° 9.637/98 ndo diga expressamente, é evidente e resulta nela
implicito que as organizagfes sociais vdo desenvolver atividades hoje desempenhadas
por érgdos ou entidades estatais; suas instalagGes, abrangendo bens moveis e imdveis,
serdo cedidos a organizagdo social. Nos casos em que as organizagdes sociais prestem
estas atividades, mantendo a natureza de servicos publicos, o contrato de gestdo muito se
assemelha & concessdo administrativa, prevista como uma das formas de parceria

publico-privada, pela Lei n.° 11079/2004: haverd delegacdo de atividade estatal,
remunerada inteiramente pelo Poder Publico. (PIETRO, 2013, p. 570).

Conforme se infere, a prestacdo desses servigcos de saude e educacgédo, sobretudo da
maneira que hoje é tendente, qual seja: a total substituicdo prestacdo direita do Estado por
organizagOes sociais, evidencia fortes inconstitucionalidades, e se destacar a falta critério para
qualificar uma entidade como tal, a dispensa da licitacdo e a inexigibilidade de concurso publico

para a contratacdo de seu pessoal.
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Nesse sentido é a opinido de doutrinadores do quilate de Celso Antnio Bandeira de

Melo, segundo o qual,

[...] na Lei disciplinadora das organizacGes sociais chamam atencdo alguns pontos nos
quais se patenteiam inconstitucionalidades verdadeiramente aberrantes.

O primeiro deles é que, para alguém qualificar-se para receber bens publicos, méveis e
imoveis, recurso orcamentarios e até servidores publicos, a serem custeados pelo Estado,
ndo necessita demonstrar habilitacdo técnica ou econdmico-financeira de qualquer
espécie. Basta a concordancia do Ministro da area (ou mesmo do titular do érgdo que a
supervisione) [...].

Enquanto para travar com o poder publico relagdes contratuais singelas (como um
contrato de prestacdo de servigos ou execucdo de obras) o pretendente é obrigado a
minuciosas demonstracdes de aptiddo, inversamente, ndo se faz exigéncia de capital
minimo nem demonstracdo de qualquer suficiéncia técnica para que um interessado
receba bens pulblicos, moéveis ou imoveis, verbas publicas e servidores publicos
custeados pelo Estado, considerando-se bastante para a realizagdo de tal operagdo a
simples aquiescéncia de dois Ministros de Estado ou, conforme o caso, de um Ministro e
um supervisor da &area correspondente a atividade exercida pela pessoa postulante ao
qualitativo de 'organizacdo social'. Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade
literalmente inconcebivel, até mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que
permitird favorecimentos de toda espécie. (MELLO, 2010, p. 240).

Claros, portanto, os afrontes ao principio constitucional da licitacdo (art. 37, XXI) e 0

da isonomia (art. 5°), de modo que

[...] fica muito nitida a intencdo do legislador de instituir um mecanismo de fuga ao
regime juridico de direito pablico a que se submete a Administragdo Publica. O fato da
organizacdo social absorver atividade exercida por ente estatal e utilizar patrimdnio
publico e os servidores publicos antes a servico desse mesmo ente, que resulta extinto,
ndo deixa duvida de que, sob a roupagem de entidade privada, o real objetivo é o de
mascarar uma situagdo que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao direito ptblico. E a
mesma atividade que vai ser exercida pelos mesmo servidores publicos e com a
utilizagdo do mesmo patrimdnio. Por outras palavras, a ideia é que 0s proprios
servidores da entidade a ser extinta constituam uma pessoa juridica de direito privado,
sem fins lucrativos, e se habilitem como organizacfes sociais, para exercer a mesma
atividade que antes exerciam e utilizem o mesmo patrimdnio, porém sem a submissao
aquilo que se costuma chamar de ‘amarras' da Administracdo Publica. (PIETRO, 2013, p.
571).

Estamos diante, portanto, de uma verdadeira derrogacdo, de um afastamento sinico,
das regras do direito publico. Normas criadas com o intuito de proteger o interesse social,
evitando desvios de poder e finalidade, promovendo credibilidade as escolhas da administracdo
publica sdo simplesmente afastadas pelo modelo ora debatido, de forma que, sob a alegacéo de
desburocratizacdo, criam-se formulas para afastar regras promotoras da moralidade e
impessoalidade, como a do dever de licitar e do concurso publico.

Além disso, a fragilidade do processo de qualificacdo e escolha das entidades do

terceiro setor imp6e uma vulnerabilidade deveras exagerada, haja vista a auséncia de qualquer
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requisito técnico, temporal ou financeiro para que se qualifique uma entidade como organizagdo
social. Posto isso a possibilidade de se ter servigos tdo essenciais, ligados a satisfacdo dos direitos
sociais fundamentais mais comezinhos, prestados por organizacfes sociais € preocupante,
levando-se em conta que,
[...] séo entidades constituidas ad hoc, ou seja, com o objetivo Unico de se habilitarem
como organizac@es sociais e continuarem a fazer o que se faziam antes, porém com nova
roupagem. S&o entidades fantasmas, por que ndo possuem patrimdnio préprio, sede

propria, vida prépria. Elas viverdo exclusivamente por conta do contrato de gestdo com o
poder publico. (PIETRO, 2013, p. 203-204).

Por conseguinte, ndo se pode deixar de cotejar ainda o perigo provocado aos mais
basicos principios constitucionais e administrativos a partir da influéncia que o poder pablico
pode exercer sobre tais entidades. Tal ocorre, por exemplo, pela fragilidade do vinculo formado
entre o ente politico e a organizacédo social, e entre essa e seus funcionarios. Desta forma, como
sdo pessoas juridicas criadas unica e exclusivamente com o fim de celebrarem o contrato de
gestdo com o Estado, vez que nada é cobrado acerca de suas vidas pregressas, cOmo
independéncia financeira, estabilidade social, sede prépria, fontes de receita, dentre outros, é
perfeitamente possivel e provavel que tais entidades estejam completamente subordinadas ao
poder estatal, vez que dependem do contrato de gestdo para sobreviver.

Assim, pode-se imaginar, por exemplo, a situacdo seguinte: em épocas de campanha
eleitoral é perfeitamente possivel que gestores publicos exijam da entidade apoio no pleito, de
forma a pressionar os prestadores de servico para que votem em candidato “a” ou “b”, sob a
ameaca de se romper o0 contrato de gestdo e, consequentemente, serem extintos os contratos de
trabalho. Situagdo essa bem possivel de ocorrer, haja vista a fragilidade dos vinculos e os
casuismos que podem ser provocados a partir desse modelo.

Como isso, a auséncia de concurso publico e estabilidade, algo insito ao servigo
publico, faz com que conquistas e beneficios almejados com tais institutos sejam perdidos, de
forma que o prestador de servicos, funcionario de organizacdo social passe a focar mais na
manutencdo de seu emprego do que propriamente na prestagéo de seus servicos.

Em relacdo a essa sujeicdo da organizacdo social para com o poder publico,
provocando submissao e fragilidade dessas entidades, face a auséncia parametros legais capazes

de evité-las, ressalva Justen Filho (2010, p. 297), que
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[...] se for qualificada como 'organizacdo social' uma entidade sujeita ao poder de
controle estatal, havera pura e simples simulagdo. O que identifica a organizagao social
como ente autbnomo e ndo sujeito ao regime juridico de direito publico é a auséncia de
atuacdo estatal. Trata-se de entidade privada, organizada segundo os padrBes préprios da
iniciativa privada. N&do se admite, portanto, que o Estado constitua certa entidade, por
meio das atribuicdes de recursos e patriménio publicos, outorgue sua administracdo a
servidores publicos, sujeitos aos designios e influéncias estatais, e pretenda caracteriza-
la como 'organizacdo social'. Hipdtese assim configurada chega as raias da tipicidade
penal.

De outro norte, além das agruras provocadas pela fragilidade dos requisitos legais e
pela derrogacdo de normas essenciais do regime juridico publico acima expostas, ha ainda o
principal empecilho a desestatizacdo de salde e educacdo em nome das organizacfes sociais,
qual seja, a imposicdo constitucional do dever estatal de prestar tais servicos. Cumpre ressaltar
que segundo dos arts. 196, 205 e 208 da Constituicdo Federal, salde e educacao sdo deveres do
Estado, conforme visto. Desta feita, € completamente inconstitucional a tentativa atual do Estado
simplesmente eximir-se de tais deveres, repassando-0s as organizacgdes sociais.
Nesse sentido, é enfatica a posicdo de Mello (2010, p. 241), para o qual
[...] os servicos trespassaveis a organizac¢Oes sociais sdo servigos publicos insuscetiveis
de serem dados em concessdo ou permissdo. Logo, como sua prestacdo de constitui em
'dever do Estado’, conforme os artigos citados (arts. 205,206 e 208), este tem que presta-
los diretamente. Nao pode eximir-se de desempenha-los, motivo pelo qual Ihe é vedado
esquivar-se deles e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via transversa de
‘adjudicé-los' a organizagbes sociais. Segue-se que estas SO poderiam existir

complementarmente, ou seja, sem que o Estado se demita de encargos que a
Constituicéo Ihe irrogou.

Porém, conforme dito e redito, o trespasse do Estado as organizagdes sociais de
servicos tdo essenciais é uma forma de terceirizagdo. Todavia, areas tdo intimas ao interesse
publico como saude e educacdo dizem respeito ao préprio fim da Republica Federativa do Brasil,
a qual constitui um Estado de Bem-estar social.

A busca pela justica social vem explicita em varios dispositivos constitucionais, como
no art. 3°, inciso |, o qual a erige a qualidade de objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, além dos arts. 170, inciso VIl e 193.

Desta feita,

[...] existindo um projeto tdo claro e evidente no qual foi cometida ao Estado a funcgéo de
protagonista necessario da implementacdo destes bens juridicos, fica liminarmente
rejeitada do modo mais radical possivel qualquer veleidade de acolhida do

neoliberalismo ou de absenteismo estatal, pois isto seria precisamente a negagao do que
foi irrogado como um dever do Estado brasileiro. (MELLO, 2010, p. 813).
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Pelo exposto, estando os servicos de saude e educacdo abarcados pelo proprio fim de
nossa Republica Federativa, permitir a abstencdo do Estado e a terceirizagcdo completa deles vai
de encontro até mesmo a prépria construcado jurisprudencial terceirizante, a qual, conforme consta
na simula 331 do TST, ndo permite que se terceirizem atividades-fim.

De outro angulo, possivel, perceber também que referido modelo acarreta
precarizagdo das relagdes de trabalho, submetendo os trabalhadores das organizacdes sociais a
condicdes desfavoraveis se comparadas as oferecidas caso fosse o proprio Estado a prestar o
servico. Ora, soa ldgico que, ao destinar recursos para entidade de terceiro setor para que ela
passe a gerir salde e educacdo, prestando 0 mesmo servico que antes era prestado diretamente
pelo ente politico, mesmo que ndo tenha a entidade privada finalidade de lucro, na tentativa de
cortar custos, quase sempre serdo os trabalhadores a sofrer os impactos mais diretamente, através
de salarios menores. Isso sem se falar na auséncia de estabilidade e demais garantias
constitucionalmente asseguradas aos servidores publicos efetivos que deixam de ser gozadas
nesse modelo.

Por fim, ndo se pode olvidar que é falaciosa a ideia de que 0s servigos publicos sdo
melhores prestados quando assumidos pela iniciativa privada, isto por que, essencialmente
publicos e destinados ao interesse social que sdo, ndo se compatibilizam com a forma de gestdo
privada, voltada sempre para a obtencdo de mais lucro e contencdo de gastos. Destarte, melhor é
reivindicar servicos de fato publicos de qualidade prestados diretamente pelo Estado, o qual ndo
tem compromisso com a obtencdo de lucro, criando alternativas para a melhoria da gestéo estatl
dos servigos.

Corrobora tal entendimento Celso Antonio Bandeira de Mello, que, ao tratar de
concessdes de servigos publicos, expde assertiva perfeitamente aplicavel ao caso da prestacdo de
servicos de saude e educacao por organizagdes sociais:

Em abono dessas concessdes alega-se, muitas vezes, que 0? Estado é mau prestador de
servigos, ao contrario do particular. Esquece-se, entretanto, de atentar para o fato de que
o Estado é muito pior fiscalizador ou ‘controlador' do que prestador de servigos. Assim,
dando em concessdo ou permissdo bem se pode imaginar que os interesses do publico
em geral serdo facilmente postergados sem que o Poder Publico o defenda como teria
que fazé-lo. Bem por isto, os servicos publicos, depois de concedidos, tornaram-se muito
mais caros do que ao tempo em que o Estado os prestava por meio de empresas estatais e

sua qualidade, a0 menos em alguns setores, decaiu visivelmente. (MELLO, 2010, p.
798).

Por todo o exposto neste trabalho, ndo resta divida quanto as desvantagens e
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inconstitucionalidades do modelo de prestacdo de satde e educacdo que hoje ganha forca, com o
Estado adjudicando-se do dever constitucional de presta-los em favor das organizagfes sociais.
As entidades do terceiro setor ndo foram idealizadas para substituir o Estado, mas tdo somente
para lhe prestar apoio.

Por tudo, embora admita-se a existéncia das organizacfes sociais é necessario ainda
algumas adequac0es legais, como necessidade de que ndo se substitua completamente o Estado,
além de licitacdo prévia ao contrato de gestdo; necessidade de comprovacdo da viabilidade
financeira da entidade, com demonstracdo de sede, patriménio proprio, etc; demonstracdo de
idoneidade financeira e técnica para gestdo de patrimonio publico; obediéncia aos principios do
concurso publico e demais principios administrativos quando da contratacdo de seu pessoal, além
da observancia da regra do teto constitucional quando se utilize de dinheiro publico para
pagamento dos funcionarios; obediéncia aos principios da licitacdo quando da escolha de seus

fornecedores; dentre outras regras do regime juridico publico atualmente derrogadas.
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5 CONCLUSAO

Conforme podemos extrair, 0s servigos publicos de saude e educacdo, apesar de ndo
serem exclusivos do Estado, sdo obrigacdo do ente politico, de forma que, embora possa a
iniciativa privada os exercer na forma de atividade econdmica, ndo pode a administracdo publica
abrir mdo de suas execugdes, haja vista que a propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e as leis regulamentadoras imp&em a atuacao estatal nesse ambito.

Nesse contexto, necessario lembrar que as organizacdes sociais nada mais sdo que
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, associac@es civis ou fundagdes, portanto,
as quais, preenchendo os requisitos estabelecidos pela Lei n. 9.637/98, requerem tal qualificagéo
perante o 6rgdo competente, que, por sua vez, a concede segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade. Deferida a solicitacdo de qualificacdo como organizagdo social, esta a entidade
apta a celebrar contrato de gestdo com a administracdo publica a fim de que passe a exercer a
atividade de utilidade publica ou interesse coletivo.

Deste modo, mostra-se incompativel com o ordenamento juridico patrio a atual
tendéncia de se transferir a gestdo total dos servi¢os de salde e educacdo para as organizacdes
sociais, pois tais entidades, componentes do chamado ‘terceiro setor’, det€ém personalidade
juridica de direito privado, ndo compondo a administracdo publica formal e, uma vez executando
tais servicos, perderdo eles a natureza de servicos de servicos publicos, sendo mera execucéo de
atividade privada de interesse coletivo, com derrogacédo das regras do regime juridico de direito
publico.

Por isso, ndo se pode conceber que referidas entidades do terceiro setor passem a
gerir, sozinhas, servicos de saude e educacdo, com o poder publico se sub-rogando do dever
constitucional de presta-los, até mesmo por que as organizagdes sociais foram idealizadas para
que fossem meras entidades de apoio do Estado e ndo para que substituissem o poder pablico em
seus deveres mais essenciais.

Nesse diapasdo, ndo podemos negar que a transferéncia de servigos tdo essenciais
para que as organizagdes sociais passem a 0s gerir representa verdadeira terceirizagdo, ou
desestatizacdo, de servicos publicos praticada pelo Estado, haja vista que a administracdo publica
transfere a iniciativa privada a responsabilidade pela prestacdo. Todavia, sendo a Republica

Federativa do Brasil um estado de bem-estar social, que tem na justica social um objetivo central,
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permitir-se que salde e educacdo sejam geridas por referidas entidades representa verdadeira
terceirizagdo de atividade-fim, estando em desconformidade até mesmo com a construcéo
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, o qual somente permite que sejam terceirizadas
atividades-meio.

De outro norte, o fato da Lei n. 9.637/98 dispensar licitacdo prévia a celebracdo do
contrato de gestdo reforca a lista de inconstitucionalidades, uma vez que, para a organizagéo
social, a qual terd possibilidade de receber bens puablicos moveis e imdveis, dotacdes
orcamentarias e até mesmo servidores publicos custeados pelo erario, ndo se exige nenhuma
demonstracdo de habilitacdo prévia ou laudo de responsabilidade financeira ou técnica, dentre
outros requisitos impostos pela Lei 8.666/93 — Lei de Licitacfes e Contratos Publico —, 0s quais
sd80 necessarios em contratos bem mais simples com a administracdo publica, como o de
prestacdo de servico ou fornecimento de bens. Tal situacdo ndo guarda qualquer compatibilidade
com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, nem com aqueles expressos no art. 37,
caput, da CRFB.

Tal fato incentiva a criacdo de entidades que tem por Unica finalidade receberem a
qualificacdo como organizacdo social e celebrarem contrato de gestdo com o poder publico,
frente a fragilidade dos critérios exigidos. Deste modo, 0 que temos sdo organizagdes sociais
frageis enquanto instituicdes, pois sdo pessoas juridicas criadas somente para a celebracdo dos
contratos de gestdo, dependentes deles para que existam. Tal fato somente permite a dependéncia
e subordinacdo ao poder publico, tornando as entidades vulneraveis aos mandos e desmandos do
governante, numa relagdo deveras temeraria.

Desta forma, além de nédo ser admitida a completa substituicdo do Estado nas areas da
salde e educacao, dado que a propria Constituicdo Federal obriga o poder pablico a presta-los
diretamente, necessario também que, para uma adequada atuagdo dessas entidades, se faca
algumas correcdes na Lei n. 9.637/98, como a necessidade de se exigir licitacdo prévia a
celebracdo do contrato de gestdo, exigéncia de laudos de responsabilidade técnica e financeira
para administracdo de bens e dinheiro publicos e processo de contracdo de pessoal com
observancia dos principios do concurso publico.

No modelo que vigora atualmente, nos moldes do demonstrado, 0 que temos, em
verdade, nada mais é do que um artificio para que se derroguem normas do regime juridico

publico, numa possibilidade de se burlar a regra da licitacdo e do concurso publico, dando-se
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margem a casuismos e desvios de funcdo e poder. Deveras, ndo se pode vislumbrar que, pelo
argumento da desburocratizacdo e melhoramento da eficiéncia, permita-se a possibilidade de
atuacbes a margem das regras e dos principios constitucionais mais basicos, a exemplo da

moralidade, finalidade e impessoalidade.
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