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peculiar dos 6rgaos e das entidades inseridos no ambito do orgamento estatal, ou se qualificam-
se como “recursos de origem publica”, sob distinto regimento regulamentar. Identificam-se quatro
posicionamentos: (i) aqueles que consideram os recursos pablicos; (ii) aqueles que consideram que
exista uma gestao privada de recursos publicos para fins pablicos; (iii) aqueles que consideram os
recursos privados de natureza pdblica; e, por fim, (iv) aqueles que consideram 0S recursos como
privados. Conclui-se que os recursos devem ser tratados como de privados de natureza pablica.

Palavras-chave: Terceiro setor. Organizagao social. Recursos. Natureza juridica. Direito administrativo.

Abstract: This is an article whose object is to analyze the legal nature of budgetary and financial
resources transferred to social organizations, highlighting, in particular, whether these revenues remain
disciplined as “public resources”, subject to the specific legal and financial rules of the bodies and
of entities included in the scope of the state budget, or if they qualify as “resources of public origin”,
under different regulatory regulations. Four positions are identified: (i) those that consider the resources
as public; (ii) those who consider that there is a private management of public resources for public
purposes; (iii) those that consider that the resources is private but with public nature; and, finally, (iv)
those who consider that the resources are private. It is concluded that the resources should be treated
as private but with public nature.

Keywords: Third sector. Social organization. Resources. Legal nature. Administrative law.
Sumario: Introdugdo — 1 Conceito de organizagdes sociais, fomento e recursos orgamentérios e

financeiros — 2 Recursos orcamentérios e financeiros: natureza juridica — 3 Regime juridico aplicavel
aos recursos orgamentarios e financeiros — Conclusoes — Referéncias

Introducao

0 presente artigo tem como objeto a analise da natureza juridica dos recursos
orcamentarios e financeiros transferidos as organizagoes sociais, destacando, em
especifico, se essas receitas se mantém disciplinadas como “recursos puablicos”,
submetidas ao regramento juridico-financeiro peculiar dos 6rgaos e das entidades
inseridos no ambito do orcamento estatal, ou se qualificam-se como “recursos de
origem puUblica”, sob distinto regimento regulamentar.

Segundo alguns, a expressao fomento, adotada no art. 52 da Lei n? 9.637/1998,*
tinha por intengao “converter” recursos publicos transferidos para organizacao
social em recursos privados, permitindo sua execugao pela entidade privada com
0s seus instrumentos e caracteristicas. Tal intengao, para quem assim enxerga,
fica evidente no art. 79, inc. Il, e no art. 17 do referido diploma legal:

Art. 72 Na elaboracao do contrato de gestao, devem ser observados
0s principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e, também, os seguintes preceitos:

[...]

1 Art. 52 Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestao o instrumento firmado entre o poder
plblico e a entidade qualificada como organizagao social, com vistas a formagao de parceria entre as
partes para fomento e execugéo de atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°.

130 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 82, p. 129-156, out./dez. 2020



NATUREZA JURIDICA E REGIME JURIDICO APLICAVEL AOS RECURSOS ORCAMENTARIOS E FINANCEIROS TRANSFERIDOS...

Il - a estipulagdo dos limites e critérios para despesa com
remuneracao e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas
pelos dirigentes e empregados das organizagoes sociais, no exercicio
de suas fungoes.

Art. 17. A organizagdo social fard publicar, no prazo maximo
de noventa dias contado da assinatura do contrato de gestao,
regulamento proprio contendo os procedimentos que adotara para
a contratagcao de obras e servicos, bem como para compras com
emprego de recursos provenientes do Poder Publico.

Ocorre que, com a redacgao final do Acérdao da ADI n? 1.923/DF, que sucedeu
a manifestacao inicial do relator ministro Ayres Britto, deixou algumas questoes
nao explicitadas, dentre elas a natureza dos recursos recebidos pela organizagao
social por meio do contrato de gestao.

A fim de tentar esclarecer tal questao, pretende este artigo abordar as
diferentes possibilidades de interpretagao. Para tanto, inicia-se com uma abordagem
conceitual para s6 entdo focar no conceito fomento e numa de suas formas de
manifestacao, qual seja, a transferéncia de recursos orgamentarios e financeiros.
Feita tal abordagem, apresentam-se quatro possiveis interpretacoes a respeito
da natureza juridica de tais recursos para s6 entao descrever o regime juridico
aplicavel a cada qual.

1 Conceito de organizacoes sociais, fomento e recursos
or¢camentarios e financeiros

A qualificagao de organizagoes sociais foi criada, em ambito federal, pela Lei
n? 9.637/1998,? com a intengdo de passar a essas pessoas juridicas (fundacao
privada ou associagao civil) a execucao de atividades do poder plblico, fomentando
a participacao da sociedade na gestao de interesses publicos.® Por tal motivo,
conceitua-se organizacao social como a qualificacao juridica conferida a pessoa

2 “Os requisitos fixados pela Lei n.2 9.637/1998 para fins de qualificacdo das organizagdes sociais e
celebragdo, execugao e fiscalizagdo do contrato de gestdo constituem o padrdao minimo de protegao
do interesse plblico que deve estar assegurado em todo o territério nacional na execugdo dos
servigos transferidos as entidades sem fins lucrativos, constituindo, portanto, normas gerais a serem
observadas pelo legislador no ambito dos estados, do Distrito Federal e dos municipios” (TCU. Acérdao
ne 313/2015-Plenério, Relator: Marcos Bemquerer. Area: Convénio, Tema: Organizagao social, Subtema:
Legislacao. Outros indexadores: Municipio, Distrito Federal, Qualificagdo, Estado-membro. Publicado:
Boletim de Jurisprudéncia n.2 71 de 09/03/2015). Significa dizer que tal lei ndo € nacional, aplicada
a todos os entes federativos, mas apenas federal, aplicada a Unido; sendo assim, para que estados,
Distrito Federal e municipios possam qualificar pessoas juridicas como organizagoes sociais, deverao criar
suas proprias leis.

3 Destaque-se que foram propostas duas agdes diretas de inconstitucionalidade em face da Lei n®
9.637/1998: a ADI n? 1.923/DF, cujo relator foi o min. Ayres Britto; e a ADI n? 1.943-1, de relatoria do
min. Teori Zavascki. Essa Gltima foi extinta sem resolugdo de mérito, visto que, sobrestada a aguardar
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juridica de direito privado sem fins lucrativos, em virtude de preenchimento de
requisitos legais (atuagado discricionaria), instituida para o desempenho de servigos
ou atividades sociais nao exclusivas do Estado, por meio de fomento, mediante
vinculo juridico instituido por contrato de gestdo, sendo submetida a um regime
juridico especial.

Os sujeitos privados, ai, cooperam com o poder piblico. Cooperam porque nao
possuem fins lucrativos. Simples assim. Entende-se que 0s sujeitos por cooperagao
constituem determinadas ligagoes do Estado com a sociedade civil sem fins lucrativos
para execugao, conjunta ou nao, de atividades que tenham cunho de relevante
interesse para toda a sociedade, ndo s6 para a administracao. Essas atividades,
necessariamente, por néo existirem fins lucrativos, devem gravitar em torno de
empreendimentos sociais e nao econdomicos. Sendo assim, suas duas principais
caracteristicas sao a auséncia de fins lucrativos ou, em tese, economicamente
desinteressadas e a persecucao de atividade de conteldo social relevante.

Esses sujeitos fazem parte do terceiro setor — do chamado Estado gerencial
brasileiro* — e nao pertencem a administragao pdblica. Todavia realizam administracao
pUblica e, por isso, estao submetidos a alguns principios e regras proprios do direito
pablico. E por tal motivo, inclusive, que se afirma que quem recebe tal qualificacdo
esta submetido a um regime juridico especial.

julgamento da ADI n2 1.923/DF, perdeu seu objeto porque, no julgamento daquela, exauriu-se a discussao
sobre a matéria impugnada.

0 acordao proferido na ADI n® 1.923/DF conferiu as Leis n® 9.637/1998 e n2 8.666/1993 interpretagao
conforme a Constitui¢do, definindo questdoes administrativas atinentes as relagdes entre as organizacoes
sociais e 0 Estado e indicando que: “[...] (i) o procedimento de qualificacdo 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 celebragao do
contrato de gestao seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios
do caput do art. 37 da CF; (iii) as hipoteses de dispensa de licitacao para contratacdes (Lei n® 8.666/93,
art. 24, XXIV) e outorga de permissdo de uso de bem puUblico (Lei n? 9.637/98, art. 12, §39) 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 Organizag@o Social com terceiros, com recursos publicos,
sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art.
37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser editado por cada entidade; (v) a selecao de pessoal
pelas Organizagdes Sociais seja conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos
principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser editado por cada entidade;
e (vi) para afastar qualquer interpretagao que restrinja o controle, pelo Ministério Pablico e pelo TCU, da
aplicacao de verbas pablicas”.

4 Segundo Boaventura de Souza Santos (SANTOS, Boaventura de Souza. A reinvencao solidaria e participativa
do Estado. /n: BRESSER-PEREIRA, L. C. (Org.). Sociedade e Estado em transformacgdo. Sao Paulo: UNESP,
2001. p. 13), terceiro setor € o “conjunto de organizagdes sociais que nao sao nem estatais nem
mercantis, ou seja, organizagdes sociais que, por um lado, sendo privadas nao visam fins lucrativos e, por
outro lado, sendo animadas por objetivos sociais, plblicos ou coletivos, ndo sao estatais”. Por sua vez,
José Eduardo Sabo Paes (PAES, José Eduardo Sabo. Fundagoes entidades de interesse social: aspectos
juridicos, administrativos, contabeis e tributarios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 56) define o terceiro
setor como o “conjunto de organismos, organizacdes e instituicdes dotados de autonomia e administragao
propria que apresentam como fungdo e objetivo principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil
visando seu aperfeicoamento”.
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Interessa, no caso, analisar o elemento ou parte do seu conceito que caracteriza
e aproxima-se dos quesitos formulados na presente consulta, qual seja: “Instituida
para o desempenho de servigos sociais nao exclusivos do Estado, por meio de
fomento”.

A pessoa juridica (fundagoes privadas ou associagoes civis), depois de
qualificada como organizagao social, passa a “substituir” o poder publico na
execucgao de servicos sociais nao exclusivos do Estado, no caso, nos setores de
saude (art. 199, caput, da CRFB), educacao (art. 209, caput, da CRFB), cultura (art.
215 da CRFB), desporto e lazer (art. 217 da CRFB), ciéncia e tecnologia (art. 218 da
CRFB) e meio ambiente (art. 225 da CRFB). Todas essas atividades se configuram
como Servicos sociais, em relagao aos quais a Constituicao, ao mencionar que
“sao deveres do Estado e da Sociedade” e que sao “livres a iniciativa privada”,
permite a atuagao, por direito proprio, dos particulares, sem que para tanto seja
necessaria a delegacao pelo poder plblico, de forma que nao incide, in casu, o
art. 175, caput, da CRFB.

As organizagoes sociais podem ser classificadas como “organizacdes sociais de
absorgao de atividades pUblicas”, cuja énfase da atividade se encontra na prestacao
de servigos plblicos sociais, algo comum na area de salde, por exemplo; ou como
“organizagoes sociais de subsidios e servigcos de colaboragao no direcionamento e
no desenvolvimento das politicas publicas”, em que existe uma complementacao
cooperativa na producao de subsidios para a politica pablica.

Cabe, salientar, que, devidamente qualificadas, as organizacoes sociais
celebram com o poder pUblico o que a Lei n?2 9.637 /1998 denominou contratos de
gestao,® com o objetivo de formar a parceria necessaria ao fomento e a execugao
das atividades ja mencionadas.

O STF, ao julgar a ADI n® 1.923/DF, deixa evidente que o marco legal das
organizagdes sociais se inclina para a atividade de fomento pdblico no dominio
dos servigos sociais, entendida tal atividade como a disciplina nao coercitiva da
conduta dos particulares, cujo desempenho em atividades de interesses piblicos é
estimulado por sangdes premiais, em observancia aos principios da consensualidade
e da participacao na administragao publica. Esse tribunal entende que a finalidade

5 A doutrina costuma criticar a nomenclatura “contrato de gestao”, entendendo que o acordo celebrado
entre Estado e sociedade civil ndo se coaduna com o conceito de contrato (caracterizado especialmente
pelos interesses contrapostos). Assim, por exemplo, José dos Santos Carvalho Filho entende que a
natureza juridica do contrato de gestao, em verdade, seria a de convénio (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 294). Ja Ana Paula Rodrigues
Silvano destaca que: “Nos convénios o Poder PUblico ndo dispoe da mesma ingeréncia que tem sobre a
entidade quando a parceria se da através de um contrato de gestéo. De fato, o interesse social perseguido
é comum a ambos 0s contratantes, mas no contrato de gestao ha controle quanto ao atingimento das
metas estabelecidas para a organizagao social” (SILVANO, Ana Paula Rodrigues. Fundagdes Publicas e
Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 69).
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de fomento, in casu, € posta em pratica pela cessao de recursos, bens e pessoal
da administracdo pUblica para as entidades privadas apds a celebracao de contrato
de gestao, o que viabilizara o direcionamento, pelo poder plblico, da atuacao do
particular em consonancia com os interesses puablicos, por meio da inser¢ao de
metas e de resultados a serem alcangados, sem que isso configure qualquer forma
de renlincia aos deveres constitucionais de atuagao (STF, ADI n¢ 1.923/DF, Relator(a):
Min. Ayres Britto, Julgamento: 16.04.2015, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno).

Registre-se que o STJ alega que a qualificagao de entidades como organizacoes
sociais e a celebracao de contratos de gestao tiveram origem na necessidade
de desburocratizar e otimizar a prestagao de servigos a coletividade, bem como
viabilizar o fomento e a execucao de atividades relativas as areas especificadas
na Lei n® 9.637/1998 (ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico,
protecao e preservagao do meio ambiente, cultura e salde) (STJ, MS n® 10.527/
DF, Relator: Ministra Denise Arruda, Julgamento: 14.09.2005 S1 — Primeira Secao).

Uma vez qualificadas como organizagao social e, como verificado, sendo
instituido o vinculo juridico por meio do contrato de gestao, as entidades passam a
ser consideradas de interesse social para todos os efeitos legais e podem receber
o citado fomento publico, sendo os principais: (i) a transferéncia de recursos
orcamentarios e financeiros; (ii) a utilizagdo e administracao de patrimonio, bens
moveis e imoveis; e (iii) a cessao especial de servidores.

Tais instrumentos de fomento viabilizam o direcionamento, pelo poder pdblico,
da atuacao do particular em consonancia com os interesses plblicos, por meio da
insercao de metas e de resultados a serem alcangados, sem que isso configure
qualquer forma de rendncia aos deveres constitucionais de atuagao por parte do
Estado.

0 recebimento de recursos orgamentarios e financeiros por parte da organizagao
social €, quica, o meio de fomento da atividade mais caracteristico desse tipo de
avenca.® Além dessa forma de fomento direta, existem outras, indiretas, decorrentes
de incentivos fiscais e rendncias tributérias. Nessa segunda modalidade, os
recursos nao transitam pelo orgamento pdblico. Sao repassados diretamente pelos

6 Gustavo Justino Oliveira (OLIVEIRA, Gustavo Justino. Transferéncia de recursos financeiros publicos
para entidades do terceiro setor: reflexdes sobre a realidade juridico-normativa brasileira. TCMRJ, Rio de
Janeiro, v. 25, n. 39, p. 3348, set. 2008, p. 40) lembra que a autorizagao legal do repasse de recursos
financeiros de origem publica a entidades nao lucrativas ndo € uma novidade em nosso sistema juridico.
Segundo o autor, mesmo antes da edicao da Lei n? 91, de 28 de agosto de 1935, que instituiu e
disciplinou o Titulo de Utilidade Pdblica na orbita federal, tem-se como possivel no ordenamento patrio o
repasse de recursos financeiros plblicos para tais entidades, desde que o emprego de tais recursos vise
a consecucao de atividades relevantes a sociedade.
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contribuintes, que os abatem da base de calculo ou do tributo que iriam pagar ou
consistem em isengoes.’

E importante, desde ja, esclarecer que ndo se pode confundir o fomento
com o repasse de recursos, porque este Ultimo diz respeito a atividade alocativa/
distributiva do Estado — e este possui uma funcao alocativa, de alocador de
recursos, pois desempenha duas fungoes distributivas: uma externa (ou politica),
por meio de politicas sociais voltadas aos segmentos assistidos; e outra interna
(ou administrativa), que se executa por meio do orcamento publico na distribuicdo
dos meios financeiros entre entes e 6rgaos, ou seja, no repasse de recursos.
Essa atividade alocativa/distributiva nao deve ser vista como fomento. No caso do
fomento, por sua vez, afinalidade é o incentivo a atuagdo privada. As organizagoes
sociais desenvolvem atividades privadas de interesses publicos, logo, o que existe é
fomento.8 E essa finalidade de influenciar a atividade privada — e ndo a publica — que
distingue o fomento do mero repasse de recursos.®

7 No governo federal, ha, por exemplo, isengdes voltadas ao terceiro setor do IR, da CSLL do PIS e da
COFINS. Sao destinatarios desses beneficios tributarios (e as vezes até de imunidades), notadamente,
entidades filantropicas e outras organizagdes da sociedade civil. Estados e municipios também podem
trazer desoneragoes de tributos de sua competéncia, como o ISSQN, o IPTU, o ICMS e o IPVA. A situagdo
das organizagdes sociais € peculiar por conta dos recursos de fomento e de seu regime juridico especial.
Sobre o tema, vide: SOUZA, Leandro Marins de. Tributacdo do terceiro setor no Brasil. S0 Paulo: Dialética,
2004.

Em pesquisa realizada no Ementario de Processos de Consulta da Receita Federal, constam algumas
ementas sobre o tema. Tem-se decisao no sentido de que as organizagoes sociais “somente poderao
calcular o PIS/Pasep com base na folha de salarios quando cumprirem todos os requisitos legais para gozo
da isengao do imposto de renda das pessoas juridicas (IRPJ) e da contribuigdo social sobre o lucro liquido
(CSLL)”; e que essas “inserem-se no conceito de instituicdes de caréater filantropico, recreativo, cultural e
cientifico e as associagdes civis de que trata o art. 15 da Lei n.2 9.532, de 1997, estando beneficiadas
pela isengao da Cofins somente em relagao as receitas de atividades proprias, desde que cumpridos todos
0s requisitos legais para gozo da isengao do IRPJ e da CSLL” (RECEITA FEDERAL. Solugao de Consulta n®
6, de 27 de janeiro de 2004, Orgéo: Disit 02). Além disso, afirmam que ndo € isenta do IRPJ, da CSLL e
da Cofins “a instituicdo de carater cientifico ou associagao civil, sem fins lucrativos, qualificadas como
Organizacao Social, que remunerem dirigente sem vinculo empregaticio” (RECEITA FEDERAL. Solucéo de
Consulta n2 41, de 28 de maio de 2004. Orgao: Disit 04). Quanto & COFINS, detalham que s&o isentas “as
receitas derivadas das atividades proprias das Organizacdes Sociais preencham as condigdes e requisitos
do art. 15 da Lei n® 9.532, de 1997, entendendo-se por “receitas derivadas das atividades proprias”
aquelas que nao se revistam de carater contraprestacional direto nem sejam caracteristicas de atividades
de natureza econdmico-financeira ou empresarial. A regra geral de apuragéo da Cofins é a sistematica
de ndo cumulatividade, somente se utilizando a sistemética cumulativa nas hipoteses expressamente
previstas na legislacao de regéncia” (RECEITA FEDERAL. Solucao de Consulta n¢ 1, de 07 de janeiro de
2008. Orgdo: Disit 09).

8 Ressalta-se que ndo se pode confundir o conceito de fomento com os de subvengao social ou econdmica,
estas disciplinadas nos arts. 12, §§2%e 32, 16, 17, 18 e 19 da Lei n? 4.320/1964. O fomento repassado
as organizagoes sociais nos termos da Lei n® 9.637/1998 (arts. 11 a 15) tem acepcao alargada. Remete
a propria atividade de fomento plblico no desempenho de servigos ou atividades sociais nao exclusivas
do Estado, entendida como disciplina ndo coercitiva da conduta dos particulares. Rege-se pela logica da
consensualidade e da participagdo na administragao piblica, que orientara as entidades privadas por meio
de controles de metas e resultados pactuados conjuntamente no contrato de gestdao sem desnaturar, com
isso, a natureza privada da entidade qualificada como organizacao social. Reforga essa compreensao o
fato de ndo se aplicar as entidades qualificadas como organizagao social a Lei n® 13.019/2014 (art. 39,
1), que disciplina, em termos gerais, parcerias da administragao com a sociedade.
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Considera-se fomento a atividade administrativa intervencionista, positiva ou
negativa, que visa, de modo nao coercitivo, induzir, instigar, provocar, promover,
proteger, propulsar, incentivar, abrigar, dirigir, impulsionar ou fomentar — direta,
imediata e concretamente — a iniciativa privada e, até mesmo, outros entes ou 6rgaos
administrativos, para tomadas de decisoes em setores especificos que tenham
como objetivo que determinados interesses pulblicos sejam atendidos por meio de
atividades em favor de toda a coletividade, desafogando a estrutura daquele que o
realiza e almejando o desenvolvimento ou progresso econdmico ou social, suprindo
eventuais deficiéncias existentes de forma temporéaria e transitéria, como forma
de alcancar objetivos previstos na Constituicao e efetivar direitos fundamentais.

Como se pode depreender do conceito, trata-se de uma atuagao administrativa
voltada para atender a interesses puUblicos de forma indireta e mediata, e, para
tanto, os poderes pUblicos contam com os particulares (ou até mesmo com outros
entes ou 6rgaos da administragao) para o seu atingimento, pois sao esses que
irao, diretamente, prestar determinadas atividades em favor de toda a coletividade.

Essa atividade administrativa visa a colaboragéo ou cooperagao de outrem que
nao o ente ou 6rgao que esteja estimulando sem o emprego de coergao. E dizer,
nao existe uma obrigacao de quem ira aceitar o estimulo de assumir as atividades
desejadas pela administracao; por isso, essa atividade & vista como uma forma
de atuacao para o atendimento de certas necessidades publicas.

Faz-se a ressalva porque, depois do aceite ou da adesao ao estimulo, a
coercitividade passa a existir, surgindo uma relagao juridica especial, de maneira
que, estabelecida a adesao no plano, o Estado podera obrigar o agente (privado
ou publico) a cumprir aquilo que voluntariamente se comprometeu. Ao Estado, por
sua vez, fica vedado, por comissao ou omissao, prejudicar, de qualquer forma,
tais atividades.

O vinculo de parceria estabelecido numa relagdo de estimulo pulblico €,
tipicamente, um daqueles que necessita do robustecimento da confiangca e da
segurancga, projetadas, no direito pablico, como os principios da confianga legitima
e da seguranca juridica. Com efeito, o particular (ou o ente/6rgao administrativo)
que acolhe a convocagao do Estado para com ele se associar em determinada
atuacao de interesses publicos que este pretenda estimular s6 o faz porque confia

° Refere-se a atividade alocativa/distributiva, conforme Richard A. Musgrave e Peggy B. Musgrave
(MUSGRAVE, Richard A.; MUSGRAVE, Peggy B. Financas publicas: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Campus,
1980), que propuseram trés fungdes econdmicas do orgamento moderno: a fungado alocativa, que busca
promover ajustamentos na alocagao de recursos; a funcao distributiva, que se propde a promover o
ajustamento na distribuicao da renda e ofertar bens e servigos para a populagdo menos assistida ou
em situagao de pobreza; e a fungao estabilizadora, que busca promover a manutencao da estabilidade
econdmica.
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na observancia das normas e, por certo, na segurancga dessa relagao, da qual passa
a participar por adesao.

A cogéncia surge, portanto, em um segundo momento, isto €, nao quando da
oferta do estimulo (primeiro momento), mas apenas apds a aceitacao dele pelo
agente particular ou publico.

Assim o &, porque quem adere ao estimulo, sobretudo quando recebe beneficios
econdmicos, deve agir de modo a atingir os fins pdblicos que motivaram a sua
concessao. Ha uma limitacao da atividade (privada ou pudblica) que passa a estar
direcionada a finalidade que originou o estimulo.°

Vale mencionar que, por ndo exigir o uso do poder de policia, o fomento pode
comportar uma condugao por estruturas privadas, dessa forma, gestionando, até
mesmo, fundos pablicos.'* Ademais, a opcao pela gestao privada do fomento atende,
a um sb tempo, aos principios da livre iniciativa e da economicidade.

Por todo exposto, entende-se que o fomento pulblico atrai a incidéncia de
normas de direito plblico, ainda que com mitigagoes/flexibilizagcdes, motivo pelo
qual se passa a analisar 0s recursos orgamentarios e financeiros transferidos na
qualidade de fomento, por ser o que interessa no presente artigo.'?

2 Recursos orgcamentarios e financeiros: natureza juridica

Discute-se se 0s recursos orgamentarios e financeiros recebidos pelas
organizacoes sociais, por meio de transferéncia do 6rgao superveniente e do
interveniente, mantém a qualidade de recursos pablicos ou se eles se convertem
em recursos privados.

0 raciocinio juridico realizado esta atrelado ao debate doutrinario em torno do
conceito de bens pulblicos.

Conforme a definicdo do art. 98 do Codigo Civil, sdo bens plblicos os
bens pertencentes as pessoas juridicas de direito pUblico, sejam integrantes da
administracao direta ou da indireta, no caso, as autarquias, fundagoes publicas
de direito plblico e consorcios publicos de direito pablico. Para os que concordam
com o conceito legal, os bens integrantes do patrimonio das empresas pulblicas e
sociedades de economia mista sao bens privados em razao da natureza dessas
entidades, isto &, pessoas juridicas de direito privado. Entretanto, por forca da sua

10 MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administragcdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 46.

1 No tocante a discussao sobre a possibilidade ou ndo da gestao privada de fundos piblicos, vide: SOUTO,
Marcos Juruena Villela. Direito administrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 39-56, a
favor; e AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. Sao Paulo: Max Limonad, 1999.
p. 236, que se contrapde a gestao privada de fundos publicos.

12 Ressalta-se que as organizagoes sociais poderdo captar recursos extras ao contrato de gestao, a titulo de
doagoes, emendas parlamentares, convénios, atividades educacionais, contratos, entre outras opgoes,
para uso exclusivo no cumprimento do objeto social da entidade.
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destinagao puablica, podem submeter-se a um regime especial, mas jamais serao
considerados bens publicos.

Para outros, sao bens plblicos os bens pertencentes a administragcao puablica
como um todo; logo, todas as pessoas juridicas de direito plblico e privado, desde
gue integrantes da administragao pUblica, possuem bens pUblicos. Desse modo, a
categoria de bens plblicos abrange o patrimdnio das entidades estatais (empresas
pUblicas e sociedades de economia mista), que sdo dotadas de personalidade
juridica de direito privado. Entendem estes que as empresas estatais, embora
sejam pessoas juridicas de direito privado, integram as pessoas juridicas de direito
pablico interno, assim, seus bens também sao publicos.

Ha, também, quem entenda que sdo bens publicos aqueles bens pertencentes
as pessoas juridicas de direito plblico e, ainda, aqueles pertencentes as pessoas
juridicas de direito privado, integrantes da administracdo ou nao, desde que
estejam afetados a prestagdo de um servigo plblico ou a outra finalidade pablica.
Significa dizer que empresa pUblica ou sociedade de economia mista exploradora de
atividade econdmica em sentido estrito, por mais que faca parte da administragao
pablica, ndo possui bens pablicos. Aqui, s6 as empresas estatais prestadores de
servigos plblicos possuem bens pablicos. Mas nao apenas essas. Os sujeitos por
colaboracao (segundo setor) e por cooperagao (terceiro setor) que prestam servigcos
pUblicos também possuem bens publicos, desde que tais bens estejam afetados
aos servigos ou a outra finalidade pablica.

Esse posicionamento é defendido, por exemplo, por Irene Patricia Nohara*®
e Celso Antonio Bandeira de Mello.**

Para esses autores, o fato dos bens estarem afetados a determinado servico
pUblico ou a outra finalidade pablica modifica a sua natureza privada. Quem assim
defende atua sob um raciocinio binario, ou seja, ndo concebe que dita afetacdo
apenas agregue ao bem privado algumas caracteristicas tipicas dos bens puablicos,
mas entende que ou o bem & pUblico ou é privado.

Por sua vez, ha, ainda, quem entenda que os bens das pessoas juridicas de
direito privado sao, portanto, bens privados, mas, quando estao afetados ao servigo
pUblico ou a outra finalidade pUblica, podem sofrer algumas limitagdes proprias
dos bens plblicos sem, no entanto, ter sua natureza juridica alterada quanto a sua
classificacdo. E o entendimento, por exemplo, de Margal Justen Filho,® Alexandre

13 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 13.1.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 937-938.

15 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p.
265 e 330.
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Santos de Aragao,*® Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo,” Fernanda Marinela®
e Rafael Carvalho Rezende Oliveira.'®

Como se percebe, esse é o entendimento majoritario na doutrina e acolhido
pelo STF em diferentes oportunidades, quando, por exemplo, decidiu que 0s bens
das empresas estatais prestadoras de servigos piblicos, que estejam vinculados
a atividade, nao podem ser penhorados, em funcao do principio da continuidade do
servigo publico (STF, RE n? 220.906/ES, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Julgamento:
16.11.2000, ()rgéo Julgador: Tribunal Pleno; STF, RE n? 407.099/RS, Relator(a):
Min. Carlos Velloso, Julgamento: 22.06.2004, Orgao Julgador: Segunda Turma).

Apos analisado o debate doutrinario em torno do conceito de bens piblicos,
pode-se apontar que a doutrina segue 0 mesmo raciocinio em relagao aos recursos
puUblicos. A diferenca € que se entende que o critério dicotdomico é insuficiente para
definir o regime juridico ao qual os recursos transferidos as organizacdes sociais
se submetem. Ou seja, entende-se que tal divergéncia nao deve ser analisada de
forma dual, isto €, como se o recurso fosse pablico ou privado.?°

O direito administrativo contemporaneo nao comporta mais essa (de)limitagao.
O critério dicotdmico utilizado pela doutrina classica para os bens publicos constitui
reflexo de certo momento historico e que nao é mais condizente com a atualidade,
de modo que outros elementos devem ser levados em consideragao com o fim de
definir as regras aplicaveis aos recursos orgamentarios e financeiros transferidos.
Assim, qualquer formula genérica para definir o regime juridico dos recursos
transferidos para as organizagoes sociais esta fadada ao fracasso.?*

Desse modo, entende-se que existem quatro regimes juridicos distintos e
possiveis quando analisada a tematica dos recursos orgamentarios e financeiros
transferidos: (i) aqueles que consideram os recursos publicos e, por conseguinte,
devem obediéncia 100% ao regime juridico de direito pablico; (ii) aqueles que

16 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.
XVII.2.

17 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo Descomplicado. 25. ed. Sao Paulo:
Método, 2017. p. 1.035-1.037.

18 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Impetus, 2017, item 2, capitulo 11.

19 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p.
22.1.

20 Ressalta-se que, aqui, essa também é a visdo quanto aos bens publicos, vide: SADDY, André; MOURA,
Emerson. A natureza juridica dos bens das empresas estatais brasileiras: analise da controvérsia acerca
do controle dos recursos repassados. Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 22, p. 141-161,
segundo semestre/2019.

21 Sobre o tema, vide: CLAVERO AREVALO, Manuel F. Entidades Instrumentales de las administraciones
publicas. Revista de Administracién Pdblica, Madrid, n. 127, p. 309-324, jan./abr. 1992; MARTIN
RETORTILLO, Sebastian. Reflexiones sobre la huida del derecho administrativo. Revista de Administracion
Pdblica, Madrid, n. 140, p. 25-67, maio/ago. 1996; BREWER-CARIAS, Allan R. El proceso de huida y de
recuperacion del derecho administrativo. /n: SALGADO, David Cienfuegos; RODRIGUEZ LORANZO, Luis
Gerardo (Coord.). Actualidad de los Servicios Publicos en Iberoamérica, Universidad Nacional Autonoma
de México. México, 2008. p. 79-133; ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo
para o estudo da actividade de direito privado da Administragcao Pablica. Coimbra: Almedina, 1999.
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consideram existir uma gestao privada de recursos puablicos para fins piblicos e
que em percentual poderia ser exemplificado com um dever de obediéncia de 50%
a 75% ao regime juridico pablico; (iii) aqueles que consideram os recursos privados
de natureza pUblica, haja vista a destinagao especial e sua afetagado a servicos ou
a outra finalidade publica, girando, neste caso, o percentual em torno de 25% a
50% em relagao ao regime juridico pablico; e, por fim, (iv) agueles que consideram
0S recursos como privados, nao devendo obediéncia ao regime juridico pablico.??

Percebe-se que existem graus variados de regime juridico a depender da
consideragao que se tenha a respeito do tema. Passa-se, portanto, a descrever
alguns posicionamentos, dos poucos, encontrados na doutrina.

2.1 Recursos nao perde a natureza puablica

Ha&, como exposto, aqueles que compreendem que, por ter o contrato de
gestdo natureza convenial, se um particular receber verbas do poder plblico em
decorréncia de convénio, esse valor ndo perde a natureza de dinheiro pUblico, s6
podendo ser utilizado para os fins previstos no convénio; por essa razao, a entidade
esta obrigada a prestar contas de sua utilizagdo, ndo sb ao ente repassador, mas,
também, ao Tribunal de Contas. Tal posicionamento &€ emanado, por exemplo, por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro.2®

2.2  Gestao privada de recursos publicos para fins pablicos

Um segundo posicionamento, intermediario e mais proximo a concepgao
anterior, entende que 0s recursos repassados as organizagdes sociais, por meio
da celebracao de contratos de gestao, continuam sendo recursos piablicos, mas,
como possuem gestao privada, o regime juridico destes seria flexibilizado. Cita-se,
por exemplo, Gustavo Justino Oliveira,?* que menciona “gestao privada de recursos
puablicos para fins publicos”.

Argumenta-se que o0 repasse de recursos para as organizagoes sociais possuli
natureza de transferéncia, e ndo de remuneragdo ou contraprestagao. Ao contrario
da remuneragao ou contraprestagcao, na transferéncia, a natureza do recurso
permanece publica, de modo que a entidade privada age como mera gestora de

22 Esclarece-se que as porcentagens apresentadas nao sao fidedignas, mas meramente exemplificativas.
A ideia que se pretende passar diz respeito, Unica e exclusivamente, a uma escala quantitativa de graus
de aproximagao ao regime publico e privado. Ou seja, o posicionamento (ii) estd mais proximo ao regime
pUblico e o posicionamento (iii) mais proximo ao regime privado.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 292-293.

24 QOLIVEIRA, Gustavo Justino. Transferéncia de recursos financeiros pulblicos para entidades do terceiro
setor: reflexdes sobre a realidade juridico-normativa brasileira. TCMRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 39, p. 33-
48, set. 2008, p. 40.
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tais valores. A gestao por organizagao social nao retira o carater e a propriedade
pUblica dos recursos, tampouco dos bens por ela gerenciados.

2.3 Recurso privado de natureza pUblica

Um terceiro entendimento admite que tais recursos integram o patrimonio
das organizacoes sociais, nao sendo elas meras gestoras, mas proprietarias por
possuirem uma destinacdo especial, sua natureza continua sendo pablica, pois
sao afetados a servicos ou a outra finalidade pdblica. Para quem assim entende,
a propriedade é privada, e a natureza é pUblica. Desse modo, somente a gestao é
privada e por esta mesma caracteristica gerencial é que se terd uma flexibilizagao
do direito pUblico.

A diferenca quanto a anterior € que esta interpretacdo entende que séo
“recursos privados de natureza publica”, logo, a propriedade e a gestao sao das
organizagoes sociais, mas, por conta da finalidade do repasse, confere-lhes natureza
pUblica e submete-os a alguns principios de direito pdblico, assim inerentes. Nessa
interpretacao, ha um enrijecimento do direito privado.

Ambas as interpretagoes — as intermediarias — sao refor¢cadas pela previsao
constitucional (art. 70), que exige a prestacao de contas por toda entidade do
terceiro setor que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens
ou valores puUblicos.?®

Os defensores de tais interpretagoes ressaltam que o entendimento de que
0S recursos se manteriam como publico ou possuem natureza de pUblico foi,
implicitamente, acolhido na ADI n® 1.923/DF. Dizse isso porque o voto vencedor
do ministro Luiz Lux tem passagens reconhecendo a natureza pUblica, in verbis:

Por receberem recursos pablicos, bens plblicos e servidores pablicos,
porém, seu regime juridico tem de ser minimamente informado pela
incidéncia do ndcleo essencial dos principios da Administragdo
Pablica (CF, artigo 37, caput), dentre os quais se destaca o principio
da impessoalidade, de modo que suas contratagoes devem
observar o disposto em regulamento proprio (Lei 9.637/98, artigo
42 VIIl), fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de
recursos publicos [...] Além disso, as Organizagdes Sociais estdo
inequivocamente submetidas ao sancionamento por improbidade
administrativa, caso facam mau uso dos recursos publicos[...] (iv) os
contratos a serem celebrados pela Organizagao Social com terceiros,
com recursos publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva

2% MANICA, Fernando Borges. Bens e recursos repassados a organizagdes sociais s@o impenhoraveis.
Revista Consultor Juridico, 28 dez. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018dez-28/
fernando-manica-bens-repassados-organizacao-social-sao-impenhoraveis. Acesso em: 15 ago. 2020.
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e impessoal, com observancia dos principios do caput do artigo 37
da CF [...] (v) a selecado de pessoal pelas Organizacdes Sociais seja
conduzida de forma pablica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF [...]. (Grifo nosso)

Inclusive, tém-se outros acoérdaos nao relacionados as organizagoes sociais,
mas a entidades sem fins lucrativos, como o MS n2 32.703 AgR/DF, que indicam a
aplicacao dos principios da administragao publica no repasse dos recursos publicos
oriundos de entes da administracdo direta e indireta. Quanto aos recursos proprios
de natureza eminentemente privada, estes nao devem obediéncia aos principios da
administracao (STF, MS n2 32.703 AgR/DF, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Julgamento:
10.04.2018, Orgao julgador: Segunda Turma). O minstro Dias Toffoli aduz que:

Por questao de hermenéutica, deve-se proceder a andlise acerca da
natureza juridica do recurso, se pUblica ou eminentemente privada,
a considerar sua origem, para que se possa aferir, com exatidao,
a necessidade de submissao aos principios norteadores da gestao
plblica e, consequentemente, ao crivo do controle externo, ja
que, como fundacdo de carater privado, a FBB, via de regra, nao
€ alcangada pela jurisdicdo do 6rgado publico de controle externo,
tampouco pelos principios e legislacao aplicaveis a Administragdo
Pablica, sobre ela recaindo, por forga do art. 66 do Codigo Civil, a
fiscalizagao do Ministério PUblico.

Nao fica claro no voto se o posicionamento proferido foi em favor da posicao
de que os recursos seriam puUblicos ou de natureza puablica. Independentemente
dessa manifestacao, julgou a corte com base no entendimento a favor de que
devem observar os principios da administracao publica. Tal voto foi acompanhado
pelo ministro Ricardo Lewandowski e pelo ministro Gilmar Mendes, que manifestou
que tal decisao é a favor da manutencao da autonomia da fundacao, sem perder
de vista também o controle. Ja o ministro Edson Fachin, por sua vez, divergiu no
que tange a imunidade parcial ao controle externo realizado pelo Tribunal de Contas
da Uniao, por entender que até mesmo os ditos “recursos publicos” deveriam ser
fiscalizados, pois, no caso, também advém de recursos repassados pelo Banco
do Brasil.

Frisa-se que esse entendimento foi emanado ao discorrer sobre o Banco
do Brasil, considerado, pelo STF, entidade da administragao indireta dotada de
personalidade juridica de direito privado, voltada a exploragao de atividade econdmica
em sentido estrito, nao concebida como poder plblico (STF. MS n2 24427 /DF,
Relator(a): Min. Eros Grau, Julgamento: 30.08.2006, Orgao julgador: Tribunal Pleno).
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No que diz respeito ao TCU, este entende, de forma explicita, que, em contratos
de gestao, os valores aplicados neles possuem natureza puablica (o que é distinto
de ser plblico), e os excedentes financeiros auferidos na sua consecugao devem
ser devolvidos aos cofres do contratante ou aplicados no proprio contrato mediante
a pactuacao de novas metas e acoes (TCU, Acordao n? 455/2014-Primeira Camara,
Relator: José Mucio Monteiro; TCU, Acordao n2 1.000/2014-Primeira Camara,
Relator: José Mucio Monteiro).

0 TCU, inclusive, defende que a origem primordialmente plblica dos recursos,
que, em quase sua totalidade, sao compostos por repasses de ente ou 6rgao da
administracao pUblica, caracteriza a natureza pablica de tais recursos e define a
competéncia constitucional do TCU.

Frisa-se que tanto o STF como o TCU ainda nao se posicionaram de forma
clara e precisa a respeito da matéria. Nao se pode afirmar, taxativamente, que
essas cortes — Constitucional e de Contas — compreendem que o recurso é publico,
mesmo que a gestao seja privada. A tendéncia, apesar de ainda existirem poucas
decisoes a respeito, € que o Judiciario e o TCU entendam que a natureza juridica
dos recursos se encontre entre uma das duas posigoes intermediarias ja referidas,
conquanto, ainda assim, pelas transcricoes dos casos acima narrados, creia-se
que eles se acerquem mais da ideia de que se esta diante de casos de “gestao
privada de recursos pUblicos para fins publicos”.

Apesar disso, adota-se, nesta opiniao, posicionamento que afirma serem 0s
recursos privados de natureza plblica, pois se entende que tal melhor interpreta
0 modelo de organizacao social idealizado durante a reforma do Estado na década
de 1990.

Sao privados, pois sdo pessoas juridicas (fundacao privada ou associagao
civil) de direito privado sem fins lucrativos que nao fazem parte da administracao
pablica, além disso, o repasse, direta ou indiretamente, a titulo de fomento nao tem
o condao de transformar, por si s6, 0s recursos em plblicos. Ressalta-se que é por
meio do fomento que o Estado concretiza seus objetivos de modo indireto e sem
a utilizagao da coagao. O Estado visa influenciar os agentes privados a definirem
suas maneiras proprias de agir da forma mais conveniente possivel ao programa
estatal. Dessa maneira, ndo se pode dizer que ha a assuncado da atividade pelo
Estado, como também nao ha publicatio, pois a atividade, os bens e 0s recursos
porventura recebidos tornam-se privados. Conclusao: nao ha razao para a prevaléncia
da afirmacao de que as atividades desempenhadas pelas organizagdes sociais sao
atividades submetidas integralmente a regime pUblico ou mesmo de forma proxima
a tal regime, mitigando-o apenas em parte.

Tem-se, portanto, como equivocadas as decisoes das cortes superiores e de
contas que evidenciam que 0s recursos sao publicos, pois possuem origem da
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administracao plblica, mesmo que essa decorra de pessoa juridica de direito privado
exploradora de atividade econdmica em sentido estrito. A origem “pulblica”, pelo
mero fato de ser da administragao pUblica, nao estabelece o condao de transformar
0 recurso em recurso publico.

Existe, porém, um regime juridico especial basicamente por trés motivos.
Primeiro, por realizar administragao pablica, apesar de nao integrar a administragao
pUblica. Segundo, porque possui um modelo de cogestao ou coparticipacao, visto
que possui participacao minoritaria do poder piblico, o que afeta suas decisoes
estratégicas, acarretando corresponsabilidade deste na gestao e nos resultados.
Terceiro, porque recebe fomento publico, principalmente, pela transferéncia de
recursos orgamentarios e financeiros, direcionando a sua atuagao a fins de interesses
puUblicos, pois a finalidade que persegue é coincidente com a finalidade pdblica do
Estado ao usar o recurso repassado e, por isso, algumas das caracteristicas do
regime puablico serdo a elas aplicaveis. O que existe, portanto, € um enrijecimento
do regime privado, aproximando-o ao regime publico.

2.4  Recursos privados

Além dessas interpretacoes, tem-se, ainda, aguela que entende que 0s recursos
orcamentarios e financeiros, quando transferidos, passariam a ser privados. Segundo
o caderno Organizacoes sociais — cadernos MARE da reforma do Estado,?® do ponto
de vista da gestao orgamentaria e financeira, uma das vantagens do modelo das
organizagoes sociais € que 0s recursos consignados no Orgamento Geral da Unido
para execucao do contrato de gestao com as organizagcoes sociais constituem
receita propria da organizagao social, cuja alocagao e execugao nao se sujeitam
aos ditames da execugao orgcamentaria, financeira e contabil governamentais.

Analisados os posicionamentos possiveis quanto a natureza juridica dos
recursos pUblicos transferidos para as organizagdes sociais, passa-se a descrever
o regime juridico decorrente de cada uma das posicoes descritas.

3 Regime juridico aplicavel aos recursos orgamentarios e
financeiros
Como visto, as organizagoes sociais nao fazem parte da administracao publica,

logo, ndo possuem seus privilégios, ou seja, as prerrogativas plblicas que os 6rgaos
e entes administrativos possuem. Sem embargo, ao cooperarem com esta, podem

26 BRASIL. Ministério da Administracao Federal e Reforma do Estado/Secretaria da Reforma do Estado.
Organizagdes sociais. Brasilia: Ministério da Administracao e Reforma do Estado, 1997 (Cadernos MARE
da reforma do estado; v. 2), p. 16.
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dotar-se de algumas prerrogativas e, também, sujeitarem-se a deveres publicos,
seja porque prestam servigos pUblicos ou realizam finalidade pUblica, muitas vezes,
como se fossem a administragao, ou porque manejam provenientes do poder pUblico.

Caso se interpretem os recursos transferidos como publicos, terao eles regime
juridico de direito pablico, devendo total observancia as normas juridicas afetas ao
direito financeiro, disciplinadas, por exemplo, na Constituigado, na Lei n2 4.320/1964
(Lei Geral de Finangas), na Lei Complementar n2 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) e demais leis complementares afetas a questado financeira pablica.

Ja nas duas interpretagoes intermediarias, a que considera existir “gestao
privada de recursos publicos para fins pdblicos” e a que entende que ha “recursos
privados de natureza pUblica” — a primeira &€ mais proxima ao regime juridico do direito
pUblico; e a segunda, do regime juridico de direito privado — terao, independentemente
do posicionamento, um regime juridico especial.

Resta saber, no entanto, que regime juridico aplicavel é esse, mitigado ou
flexibilizado, em alguma medida, e se existem e quais sao os limites da sua utilizagao.

Para ambas as interpretagoes, nao se pode entender que os recursos piblicos
se regem sob a égide do regime juridico de direito pdblico ou do privado em sua
totalidade. Em qualquer uma dessas visoes, tal caracterizacao desfiguraria, por
completo, 0 modelo das organizagdes sociais.

A diferenca é que, para quem defende que existe uma “gestao privada de
recursos publicos para fins publicos”, 0s recursos se sujeitam ao regime juridico de
direito pablico, que sera mitigado pelo fato de a gestao ser privada. Gustavo Justino
Oliveira,?” por exemplo, entende que a gestao dos recursos publicos é realizada de
modo individualizado por parte da organizagao social, sendo, no entanto, submetida
a um regramento especial que disciplina a atividade de interesse pablico que sera
por ela desenvolvida — e que justifica e fundamenta o repasse efetivado. Defende
o autor que devera também submeter-se, desde que isso esteja expressamente
previsto em lei, as regras, aos principios e aos procedimentos que regem o emprego,
a gestao e o controle de recursos financeiros publicos.

Segundo o STF, impoe-se o influxo da principiologia constitucional, em especial,
dos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput,
da CRFB) para diferentes temas relacionados as organizagoes sociais, inclusive, o
uso do recurso publico nas contratagdes por esta realizadas (STF, ADI n2 1.923/
DF, Relator(a): Min. Ayres Britto, Julgamento: 16.04.2015, Orgao Julgador: Tribunal
Pleno). O TCU, no mesmo sentido, aduz uma constante observancia aos principios da

27 QOLIVEIRA, Gustavo Justino. Transferéncia de recursos financeiros plblicos para entidades do terceiro
setor: reflexdes sobre a realidade juridico-normativa brasileira. TCMRJ, Rio de Janeiro, v. 25, n. 39, p. 33-
48, set. 2008, p. 40-42.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 82, p. 129-156, out./dez. 2020 145



ANDRE SADDY

impessoalidade, moralidade e publicidade (TCU, Acordao n® 3.239/2013-Plenério,
Relator: Walton Alencar Rodrigues).

Ja para aqueles que entendem existir “recursos privados de natureza pablica”,
0S recursos se sujeitam ao regime juridico de direito privado, vez que as organizagoes
sociais sdo estruturadas, principalmente, sob o principio da autonomia da vontade,
embora parcialmente enrijecidos por normas constitucionais e legais, e exigéncias
da accountability?® democratica, como se tera oportunidade de demostrar.

Para estes, os principios do art. 37, caput, da CRFB devem ser de obediéncia,
apenas, das administragdes plblicas, e nao das organizagoes sociais, que, como
abordado, nao fazem parte destas.

A aplicabilidade desses principios € a principal diferenca entre ambas as
interpretagoes. Existem, no entanto, similaridades que envolvem temas como a
transparéncia, a publicidade, o dever de prestacao de contas?® e, até mesmo, as
normas relacionadas ao nepotismo e ao favorecimento.*°

Obrigam-se, portanto, ao nlcleo essencial de algumas normas constitucionais
e legais. Também se obrigam aos contratos de gestao, que estabelecem as bases
a partir das quais deve ser realizada a execugao dos recursos recebidos pela
entidade privada sem fins lucrativos, seu estatuto, regimento interno e outros
regulamentos, tais como o de contratacao de obras e servicos, bem como o de
contratacao de pessoal.

28 Conceito de dificil transposicao ao portugués, conglobando variado campo semantico, € possivel entender,
aqui, a accountability na acepcao mais geral de exigéncias de responsabilizagao, responsividade,
transparéncia, controle e boa governanga, notadamente, nos regimes democraticos. As ciéncias sociais,
nos seus variados campos de trabalho, fazem referéncia ao conceito, destacando-se, na teoria politica, a
accountability como mecanismo de limitagdo de poder e ativagcao da participagao e controle democratico
nao apenas vertical (centrado nas eleigoes e na atuagao de individuos e grupos organizados fora do aparato
estatal), mas, também, horizontal (instituicoes intraestatais capacitadas e dotadas de atribuigoes legais
de fiscalizagao e direcionamento). Nessa diregao, entre outros: O’'DONNELL, Guilhermo. Accountability
horizontal e novas poliarquias. Revista Lua Nova, Sao Paulo, [s. v.], n. 44, p. 27-54, set. 1998. Sobre
accountability e terceiro setor, vide: PITZ, Nestor. Accountability em organizacdes ndo governamentais
(ONGs), beneficiadas com recursos publicos e ou privados. 2011. 120p. Dissertacao (Mestrado em
Ciéncias Contabeis) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2011.

29 Segundo José Eduardo Sabo Paes (PAES, José Eduardo Sabo. Fundagoes entidades de interesse social:
aspectos juridicos, administrativos, contabeis e tributarios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, item 3.2.1.5):
“Transparéncia, publicidade e controle sdo fundamentais na utilizacdo de recursos puablicos. Ademais,
desde a Lei da transparéncia (Lei n.2 12.527/2011) a sociedade tem cada vez mais direito a acessar
dados, documentos e informagdes de 6rgaos publicos e também de entidades privadas que recebam
recursos publicos. A atual Lei n.2 13.019 nao foi diferente ao consignar nos arts. 10, 11 e 12 obrigacoes
tanto para a administraga@o pUblica como para as OSC em termo de divulgacdo da parceria celebrada e
respectivos planos de trabalho”.

30 Para o TCU, € irregular a contratacao, por organizagdo social, de empresas cujos socios ou dirigentes
sejam parentes de empregado da contratante que tenha algum poder de influéncia sobre a condugao
da licitagao, quer por participar diretamente do procedimento, quer em razdo de sua posi¢ao hierarquica
sobre aqueles que participam do procedimento de contratagao (Acordao ne 2.057/2014-Plenario, Relator:
Benjamin Zymler) ou que sejam empregados da contratante, por ofensa aos principios da moralidade e da
impessoalidade e para evitar direcionamentos ou favorecimentos ndo compativeis com o interesse publico
(Acordao n? 2.057/2014-Plenério, Relator: Benjamin Zymler).
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A CRFB, por exemplo, obriga as organizag0es sociais a prestarem contas dos
recursos que recebem (art. 70, paragrafo Unico).

No que diz respeito a Lei n® 9.637/1998, esta obriga a publicagao de
regulamento proprio contendo os procedimentos que adotara para a contratagao de
obras e servicos, bem como para compras com emprego de recursos provenientes
do poder pablico (art. 17). Exige, para a habilitacao como organizagao social,
a publicagao anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatbrios financeiros e do
relatorio de execugdo do contrato de gestao (art. 29, inc. I, alinea “f”). Ademais,
0s responsaveis pela fiscalizagao da execugao do contrato de gestao, ao tomar
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagao de recursos
ou bens de origem publica por organizagao social, dela darao ciéncia ao Tribunal
de Contas da Uniao, sob pena de responsabilidade solidaria (art. 99). Ha, também,
que enfatizar que todas as despesas suportadas pelos recursos orgamentarios e
financeiros transferidos devem corresponder a metas estabelecidas no contrato de
gestao, uma vez que tais recursos, necessariamente, destinam-se ao cumprimento
do ajuste, de acordo com o caput do art. 12 da Lei n® 9.637/1998, e em respeito
a necessaria transparéncia no emprego dos recursos, diretriz estabelecida no art.
20, inc. lll, da mesma lei. Nao é permitido, portanto, o pagamento de despesas
incompativeis com o objeto pactuado, caracterizando desvio de finalidade de tais
recursos.

Aqui, vale citar o Acordao n¢ 3.304,/2014 do TCU, que, ao analisar os contratos
de gestao com organizagoes sociais do MCTI, assim determinou:

116. A divulgagao da aplicagdo dos recursos publicos geridos
pelas OS deve ser abrangente, passando nao somente por dados
financeiros e contabeis, mas também por seus resultados e
produtos, em prol do principio da publicidade estatuido no art. 37
da CF/88, da transparéncia, expresso no art. 48 da Lei 101/2000
(LRF) e nas boas praticas de governanca dispostas no Referencial
Basico de Governanca do TCU (Brasilia, 2013). (TCU, Ac6rdao
3304/2014-Plenério, Relator: ANDRE DE CARVALHO).

Além disso, deixou claro que sao principios aplicaveis a “gestao de recursos
pUblicos a impessoalidade, a moralidade e a economicidade”.

E sabido, também, que o acérddo proferido na ADI n2 1.923/DF definiu
questoes administrativas atinentes as relagdes entre as organizagoes sociais e 0
Estado, assim, indicando que:

[...]1(i) o procedimento de qualificagcao seja conduzido de forma puablica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art.
37 da CF, e de acordo com parametros fixados em abstrato segundo

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 82, p. 129-156, out./dez. 2020 147



ANDRE SADDY

0 que prega o art. 20 da Lei n? 9.637/98; (ii) a celebracao do contrato
de gestao seja conduzida de forma piblica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da CF; (iii) as hipoteses
de dispensa de licitagao para contratagoes (Lei n® 8.666/93, art.
24, XXIV) e outorga de permissao de uso de bem publico (Lei n2
9.637/98, art. 12, §39) sejam conduzidas de forma pudblica, objetiva
e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37 da
CF; (iv) os contratos a serem celebrados pela Organizagao Social com
terceiros, com recursos publicos, sejam conduzidos de forma pulblica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art.
37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser editado por cada
entidade; (v) a selecao de pessoal pelas Organizagoes Sociais seja
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento
proprio a ser editado por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer
interpretagdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo
TCU, da aplicagdo de verbas publicas. (STF, ADI 1923/DF, Relator(a):
Min. AYRES BRITTO, Julgamento: 16/04/2015, Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno).

Volta-se a enfatizar, portanto, que o STF, em diferentes pontos, estabelece
que a administragao publica deve “conduzir de forma pUblica, objetiva e impessoal,
com observancia aos principios do caput do art. 37 da CF”. Isso quando trata da
qualificacao, da celebragao do contrato de gestao, das hipbteses de dispensa de
licitagdo. No entanto, também, utilizou a mesma expressao para impor tais obrigacoes
as organizacOes sociais, nos casos de contratos celebrados com terceiros e na
selecao de pessoal.

0 Acordao n® 3.304/2014 do TCU, supracitado, no que diz respeito a contratos
celebrados com terceiro, decidiu da mesma maneira que o STF ao asseverar que
as organizagoes sociais, em suas contratagcdes mediante uso de verbas publicas,
nao estao sujeitas a observancia dos estritos procedimentos das normas gerais
de licitacOes e contratos aplicaveis ao poder piblico, e sim aos seus regulamentos
proprios, pautados nos principios gerais aplicaveis a Administragao Publica (TCU,
Acordao n¢ 5.236/2015-Segunda Camara, Relator: Raimundo Carreiro).

Para o TCU, as organizagoes sociais estao submetidas a regulamento proprio
sobre compras e contratagao de obras e servicos com emprego de recursos
provenientes do poder pUblico, observados os principios da impessoalidade,
moralidade e economicidade, sendo necessario, no minimo, cotagdo prévia de
precos no mercado (TCU, Acordao n2? 3.239/201.3-Plenério, Relator: Walton Alencar
Rodrigues). A realizagao de prévia verificacao da compatibilidade dos pregos a
serem praticados com aqueles de mercado, para o TCU, é exigivel pelo principio
da economicidade. Segundo a corte, embora a aplicagao dos recursos mediante
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contratos de gestao deva ser analisada com foco nos resultados, isso nao afasta
a necessidade de serem observados 0s principios gerais que regem a aplicacao de
recursos publicos (TCU, Acordao n2 2.057 /2014-Plenario, Relator: Benjamin Zymler).

Ja quanto a selegao de pessoal, para o TCU, as organizagoes sociais nao
estao obrigadas a realizar concurso pablico para contratagao de seus empregados.
No entanto, durante o tempo que mantiver contrato de gestao com o poder pablico
federal, devem realizar processos seletivos com observancia aos principios
constitucionais da impessoalidade, publicidade e moralidade (TCU, Acordao n®
3.239/201.3-Plenario, Relator: Walton Alencar Rodrigues).

O TCU afirma, ainda, que alguns contratos de gestao estabelecem como
limite salarial o teto aplicavel ao Executivo e que o valor referente ao pagamento da
remuneragao do pessoal que exerce atividade-fim de ente plblico nas organizagoes
sociais deve estar incluso no total apurado para verificacao dos limites de gastos
com pessoal estipulados na LRF (Lei Complementar n® 101,/2000) (TCU, Acordao
n? 1.187/2019-Plenario, Relator: Bruno Dantas).

Apesar de tais acordaos, entende-se que obrigar organizagdes sociais, pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos, a “conduzir de forma pUblica, objetiva
e impessoal, com observancia aos principios do caput do art. 37 da CF”, seus
contratos com terceiros e a sele¢ao de pessoal, foi, como minimo, exagero, devendo
tal decisao ser combatida e criticada para que, em futuras ocasioes, seja motivo
de reflexdes por aqueles que julgam para, eventualmente, mudarem de posigao.

Pensa-se assim, pois nao ha qualquer fundamento explicito que sustente a
afirmacao de que as organizagoes sociais devam observancia aos “principios da
Administragao Pablica”. A Lei n? 9.637 /1998, em nenhum ponto, traz determinagao
nesse sentido. Pelo contrario, dita, no caput do art. 72, que, “na elaboracao
do contrato de gestao, devem ser observados os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade”.

Exigir respeito aos principios da administracao pablica conforme o art. 72 era
até desnecessario, haja vista que uma das partes do contrato é a administracao
pUblica. Sem embargo, entender como o STF e o TCU que tais principios devem
pautar a execugao, e nao apenas a elaboracao do contrato de gestao, é interpretar
a lei de forma equivocada.

Por sua vez, poder-se-ia afirmar que implicitamente o fundamento legal residiria
no art. 12 ¢/c art. 22 da Lei n? 8.429/1992, pois ele equipara 0 agente privado
que utiliza recursos pablicos ao agente plblico, assim, respondendo perante a
administracao e o Poder Judiciario como se administrador plblico fosse. Dessa forma,
0s agentes privados nessas condigoes — 0s administradores de uma organizagao
social que recebe recursos plblicos, por exemplo — estariam obrigados a observar
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estritamente os principios da administracao publica, seguindo o que preceitua o
art. 4° da Lei n? 8.429/1992.3*

Isso nao significa que as organizagoes sociais nao devem de alguma forma
respeito aos valores, as finalidades ou aos ideais que tais principios resguardam.
A diferenca é que precisam ser sopesados de forma diferente se considerada sua
concretizagao pela administragao pdblica. O fundamento seria relacionado a ideia
de accountability democréatica, bem como as disposicoes negociadas no contrato
de gestado, que podem especificar a forma pela qual os recursos orgamentarios e
financeiros serao utilizados.

Assim, por mais que se interprete conforme aqueles que defendem a existéncia
de uma “gestdo privada de recursos publicos para fins pablicos”, igualmente,
entende-se que nao se pode dar a tais principios a mesma concretizagcao em relagao
aos entes estatais. E dizer, ndo se pode dar a esses principios igual significado,
independentemente de se estar diante de um ente estatal ou de uma entidade
privada.

Por fim, aqueles que interpretam os recursos como privados, sendo seu
regime exclusivamente de direito privado, ndo precisam obedecer em nada as
regras atinentes ao direito pdblico, nao estao subordinados aos procedimentos
financeiros pulblicos, como regras de contabilidade publica e aos limites da Lei n®
4.320/1964 (Lei Geral de Financas) e da Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal).

Vislumbradas as diferentes possibilidades de regime juridico, passa-se a
aprofundar o que diz respeito a execucao orgamentaria e financeira.

Conclusoes

Conforme todo o exposto, ha dois pontos a serem sintetizados nesta conclusdo:
(i) natureza juridica dos recursos orgamentarios e financeiros transferidos a titulo
de fomento pablico; e (ii) o regime juridico aplicavel aos recursos orgamentarios
e financeiros.

Quanto ao primeiro ponto, discute-se se 0s recursos orgamentarios e
financeiros recebidos pelas organizagoes sociais, por meio de transferéncia do 6rgao
superveniente e do interveniente, mantém a qualidade de recursos pUblicos ou se
tornam eles recursos privados. Entende-se que tal divergéncia é prejudicada quando
analisada apenas sob a perspectiva do critério dicotdbmico. Por tal motivo, sustenta-se
existir quatro regimes juridicos distintos e possiveis quando analisada a tematica

31 Assim, entende: MOTTA, Arthur Maciel. A utilizagdo de recursos puUblicos pelas Organizagdoes Nao-
Governamentais. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 47, n. 186, p. 205-244, abr./jun. 2010,
p. 207.
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dos recursos orgamentarios e financeiros transferidos as organizagoes sociais, sao
eles: (i) aqueles que consideram os recursos publicos e, por conseguinte, devem
obediéncia 100% ao regime juridico de direito publico; (ii) aqueles que consideram
que exista uma gestao privada de recursos publicos para fins pablicos e que, em
percentual, poderiam ser exemplificados como um dever de obediéncia de 50% a
75% ao regime juridico pdblico; (iii) aqueles que consideram os recursos privados
de natureza pUblica, haja vista a destinagao especial e a sua afetagao a servigos
ou a outra finalidade pUblica, girando, neste caso, o percentual em torno de 25% a
50% em relagao ao regime juridico pablico; e, por fim, (iv) agueles que consideram
0S recursos como privados, nao devendo obediéncia ao regime juridico pUblico.

Pode-se indicar ser pouco provavel que o entendimento dos posicionamentos
(i) e (iv) prevaleca. A tendéncia é que o Judiciario e o TCU entendam ser a
natureza juridica dos recursos uma das duas posi¢oes intermediarias, no caso, 0s
posicionamentos (ii) e (iii). H4 uma prevaléncia, ja demostrada por tais 6rgaos, de
interpretar os recursos como publicos, motivo pelo qual se cré que tais sujeitos
interpretarao futuramente conforme o posicionamento (ii).

Recomenda-se que o tomador de decisao, os diretores e 0s conselheiros
devem, neste aspecto, ser conservadores/cautelosos, assim, evitando riscos de
responsabilizagao. Para tanto, precisam adotar conduta conforme o posicionamento
(ii). Sem embargo, devem trabalhar pela sustentabilidade do modelo e buscar uma
definicdo quanto ao tema pelo Judiciario e TCU, segundo o posicionamento (iii).

Diz-se isso, pois se compreende que a melhor interpretagao para o modelo de
organizagao social € essa. Sustenta-se, para o modelo nao ser desconfigurado e,
a contrario sensu, protegido, que 0s recursos sejam interpretados como “recursos
privados de natureza pdblica” — posicionamento (iii).

Explica-se: sao privados, pois sao pessoas juridicas (fundagao privada ou
associagao civil) de direito privado sem fins lucrativos, que nao fazem parte da
administracao pUblica e que recebem recursos oriundos do Estado a titulo de
fomento, 0s quais, por sua vez, ao serem transferidos, sao incorporados ao seu
patrimonio. Os documentos publicados a época da reforma do Estado evidenciam
que 0S recursos consignados no Orgcamento Geral da Unidao para execug¢ao do
contrato de gestdo com as organizagOes sociais constituem receita propria da
organizagao social, cuja alocacao e execugao nao se sujeitam aos ditames da
execugao orcamentaria, financeira e contabil governamentais. Além disso, recursos
repassados direta ou indiretamente a titulo de fomento ndo tém o condao de se
transformarem em pablicos. Frisa-se que é por meio do fomento que o Estado
concretiza seus objetivos de modo indireto e sem a utilizagao da coacao. O Estado
visa influenciar os agentes privados a definirem suas maneiras proprias de agir da
forma mais conveniente possivel ao programa estatal. Dessa maneira, nao se pode
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dizer que ha a assuncgao da atividade pelo Estado, como também nao ha publicatio,
pois a atividade, 0s bens e 0s recursos porventura recebidos se tornam privados.
Conclusao: nao ha razao para a prevaléncia da afirmacao de que as atividades
desempenhadas pelas organizagoes sociais sao atividades submetidas integralmente
a regime pulblico ou mesmo de forma proxima a tal regime, mitigando-o apenas em
parte. Além disso, sua natureza € pUblica, pois se aplica a ele um regime juridico
especial que aproxima o uso, 0 gozo e a fruicao dos recursos ao regime juridico
de direito publico.

Sublinha-se, porém, novamente, que a recomendagcao ao tomador de decisao
€ para adotar o posicionamento (ii), até um posicionamento do Judiciario e do
TCU que confira seguranca juridica ao tema, vez que assim diminui o risco de
responsabilizacao, pois observara as regras e os limites estabelecidos pelas Cortes
Superiores e de Contas.

Apesar de este ser o posicionamento aqui defendido, expds-se como € o
regime juridico aplicavel a cada um dos posicionamentos possiveis. Este, inclusive,
€ 0 segundo ponto desta sintese conclusiva.

Escolhido o posicionamento (i), terao os recursos regime juridico de direito
pUblico, devendo total observancia as normas juridicas afetas ao direito financeiro
disciplinadas, por exemplo, na Constituicao, na Lei n? 4.320/1964 (Lei Geral de
Finangas), na Lei Complementar n? 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e
demais leis complementares afetas a questao financeira pablica.

Por sua vez, ao escolher qualquer um dos dois posicionamentos intermediarios,
no caso o posicionamento (ii) ou (iii), terao os recursos, independentemente do
posicionamento, um regime juridico especial, sendo o posicionamento (ii) mais
proximo ao regime juridico do direito pUblico e o (iii) ao regime juridico de direito
privado.

Sao basicamente trés motivos que mitigam o regime juridico pablico
[posicionamento (ii)] ou enrijecem o regime juridico privado [posicionamento (iii)].
Primeiro, as organizagoes sociais realizam administracao pablica, apesar de nao
integrarem a administragao publica. Segundo, as organizagdes sociais federais
possuem um modelo de cogestao ou coparticipacao, visto que tém participacao
minoritaria no poder pablico, o que afeta suas decisoes estratégicas, acarretando
corresponsabilidade deste na gestao e nos resultados. Terceiro, as organizacoes
sociais recebem fomento pablico, principalmente, pela transferéncia de recursos
orgcamentarios e financeiros, direcionando a sua atuagao na convergéncia de
interesses plblicos, afinal, a finalidade que perseguem é coincidente com as estatais
e, dessa maneira, pdblica ao usar o recurso repassado; e, por isso, algumas das
caracteristicas do regime publico serdo a elas aplicaveis.
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Em ambos os posicionamentos, (ii) ou (iii), compreende-se que incidiram sobre
0s recursos transferidos alguns principios e regras proprios do direito pdblico, o que
evidencia a submissao de um regime juridico especial, isto €, a incidéncia de normas
de direito pUblico, ainda que com mitigagdes ou, como se prefere, enrijecimento
do regime juridico de direito privado.

O principal quid juris & saber quais principios e regras proprios do direito
pablico se aplicam aos recursos transferidos as organizagdes sociais. Ou, se
preferir, em que medida, quais e se existem limites a sua utilizagdo seja nos casos
de mitigacao ou flexibilizagao.

Segundo o STF, impoe-se o influxo da principiologia constitucional, em especial,
dos principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37,
caput, da CRFB) para diferentes temas relacionados as organizagoes sociais,
inclusive, o uso do recurso pablico nas contratagdes por estas realizadas (STF, ADI
n2 1.923/DF, Relator(a): Min. Ayres Britto, Julgamento: 16.04.2015, Orgao Julgador:
Tribunal Pleno). O TCU, no mesmo sentido, aduz uma constante observancia aos
principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade (TCU,
Acordao n? 3.239/2013-Plenério, Relator: Walton Alencar Rodrigues; Acérdao n2
3.304/2014-Plenario, Relator: André de Carvalho).

Como ja demonstrado, tanto o Judiciario como o TCU conferem prevaléncia
ao posicionamento (ii), por tal motivo, interpretam que as organizagoes sociais na
execucao dos recursos plblicos devem obediéncia aos principios do art. 37, caput,
da CRFB, sendo essa a principal aproximagao ao regime juridico pdblico mencionada.

Apesar de ndo mencionado pelo STF e TCU, o (nico fundamento legal, mesmo
que implicito, para justificar tal posicionamento, é o art. 12 ¢/c art. 22 da Lei n®
8.429/1992, pois ele equipara o agente privado que utiliza recursos puablicos
ao agente plblico quando com este age na pratica de uma conduta improba,
respondendo perante a administracao e o Poder Judiciario como se administrador
pUblico fosse. Dessa forma, os agentes privados nessas condicdes — os diretores
de uma organizagao social que recebe recursos publicos, por exemplo — estdo
obrigados a observar estritamente os principios da administragao publica, assim,
seguindo o0 que preceitua o art. 42 da Lei n? 8.429/1992.

Defende-se, no entanto, uma vez que se adota o posicionamento (iii)
neste parecer, que tais principios nao devem ser de observancia obrigatoria as
organizagoes sociais. Esses principios precisam ser de obediéncia, apenas, das
administragoes publicas, e ndo das organizagdes sociais, que como ja abordado,
nao fazem parte destas. Agora, como ja afirmado, nao é essa a recomendagao
que se da a organizagao social que vise prudéncia. Sugere-se que ele tome suas
decisdes em respeito ao posicionamento (ii). Isso nao significa que este nao deve
buscar influenciar os 6rgaos de controle para o posicionamento (iii). Entende-se

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 82, p. 129-156, out./dez. 2020 153



ANDRE SADDY

que a organizacao social, de preferéncia, em conjunto com outras organizagoes
sociais, deva lutar para viabilizar e manter o modelo como originalmente idealizado,
persuadindo, dentro da juridicidade, os Tribunais de Justica e de Contas para tal.
Ideal, contudo, seria uma alteracao legislativa na atual Lei n® 9.637 /1998, buscando
a inclusao de um artigo que esclarega tal ponto no Projeto de Lei n? 10.720/2018
em andamento no Congresso.

Obrigar organizagoes sociais, pessoa juridica de direito privado sem fins
lucrativos, a “conduzir de forma puUblica, objetiva e impessoal, com observancia
aos principios do caput do art. 37 da CF” seus contratos com terceiros e sele¢ao
de pessoal, foi, como minimo, uma decisdo exagerada do STF. Pensa-se assim
pois ndo ha qualquer fundamento explicito que sustente a afirmacao de que as
organizagoes sociais devem observancia aos “principios da Administracao Plblica”.
A Lein?9.637/1998, em nenhum momento, traz determinagao nesse sentido. Logo,
entender, como o STF e o TCU, que tais principios devem pautar a execugao, € nao
apenas a elaboracao do contrato de gestao, € interpretar a lei de forma equivocada.

Isso nao significa que as organizagdes sociais nao devem, de alguma forma,
respeito aos valores, as finalidades ou aos ideais que tais principios resguardam. A
diferenca é que precisam ser sopesados de formas diferentes se considerada sua
concretizagao pela administragao piblica. O fundamento de tais seria relacionado a
ideia de accountability democratica, bem como as disposicdes negociadas no contrato
de gestao, que podem especificar a forma pela qual os recursos orcamentarios e
financeiros serao utilizados.

A aplicabilidade desses principios € a principal diferenca entre ambos os
posicionamentos, mesmo crendo que, para aqueles que adotam o posicionamento
(i), ndo se pode dar a tais principios a mesma concretizagdo em relagao aos entes
estatais.

Existem, no entanto, similaridades que envolvem a transparéncia, a publicidade,
o dever de prestagao de contas e, até mesmo, as normas relacionadas ao nepotismo
e ao favorecimento.

Ambos os posicionamentos (ii) e (iii), obrigam-se, portanto, a normas
constitucionais e legais, mas nao apenas a tais, pois também se obrigam aos
contratos de gestao, que estabelecem as bases a partir das quais deve ser realizada
a execugao dos recursos recebidos pela entidade privada sem fins lucrativos, seu
estatuto, regimento interno e outros regulamentos, tais como o de contratacao de
obras e servicos e o de contratacao de pessoal.

Quanto ao Gltimo posicionamento, no caso o (iv), tal ndo se submete em nada
ao regime orgamentario-financeiro, logo, para quem assim defende, as organizagoes
sociais nao estariam subordinadas aos procedimentos financeiros publicos, como
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regras de contabilidade pUblica, e aos limites da Lei n® 4.320/1964 (Lei Geral de
Finangas) e da Lei Complementar n? 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
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