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1. Breve Digressdo sobre a Reforma Administrativa

Os Estados Nacionais contemporaneos vém passando, nas trés tltimas décadas,
por um processo de transformagdes econdmicas, politicas e sociais, ocasionado pela
tendéncia a globalizagdo da economia, integragdo e flexibilizagdo dos mercados,
recrudescimento da democracia participativa e pelo clamor da diminuigfo do inter-
vencionismo estatal.

Tal fendmeno — acelerado nos anos 90, na América Latina e na Africa, por
conta da globalizag@o, iniciou-se na Europa Continental, por volta da década de 70,
ja tendo até mesmo alcangado o seu termo e maturagdo em muitos pafses europeus
— vem percorrendo o mundo num crescendo avassalador, levando a emergéncia de
novos paradigmas e ao redimensionamento do préprio conceito de Estado.

Para entender as demandas sociais, frente as profundas transformagdes ji
descritas, o Estado Brasileiro, que se mostrou anacrfnico diante da velocidade
dessas mudangas, engendrou um processo de Reforma Administrativa, no intuito
de superar esta crise e de recuperar a sua governabilidade. Sobre esse momento
critico, escreveu José Alfredo de Oliveira BARACHO: “As estruturas politicas
convivem com a crise de tipologias de Estado, com a perspectiva de sua
reengenharia; com a desilusdo histérica quanto aos projetos idealizados para os

*  Advogada. Pés-graduada em Direito Administrativo pela UFPE.
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modelos politicos; com a crise de governubilidade e, principalmente, com a
confusdo das esferas piblicas e privada.”"

Entdo, para superar a crise do tradicional modelo de Estado e modernizar a
maquina administrativa, o Estado Brasileiro realizou a sua Reforma Administrativa,
através do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado e da EC n° 19/98,
introduzindo o modelo de administragiio publica gerencial, que visa a reengenharia
da estrutura e organizag¢io do Estado pela racionalizagdo das escolhas publicas e
redu¢do de sua dimensdo as dreas estratégicas.

Contudo, o processo da Reforma Administrativa Brasileira foi inoculado no
Ordenamento Juridico patrio muito antes da EC n°® 19/98 e até mesmo da prépria
Constituigio de 1988, bafejada por principios e valores da nova ordem internacional
e que inseriu marcos de direcionamentos técnicos e administrativos no sentido de
concretizar a nova postura do Estado. A Reforma Administrativa ndo é oportunista
e pontual. Antes da promulgacio desta Lex Legum ja existiam os seguintes diplomas
legislativos: o Decreto n® 91.991, de 28.11.1985, e o Decreto n°® 95.886, de
29.03.1988, que, direcionados a drea administrativa econémica, estabeleciam o Pro-
grama Federal de Desestatizagdio. A esséncia desse programa era “reordenar a
posi¢do estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada ativi-
dades indevidamente exploradas pelo setor publico” 2.

Mesmo levando em consideragdo que os aludidos decretos dizem respeito a
reestruturagiio do Estado na Economia, ndo poderiamos pensar que o processo de
mudangas ficaria apenas adstrito a essa seara, uma vez que todos os demais subsis-
temas sociais sdo interdependentes e interagem entre si. Desta forma, também outras
areas devem sofrer ajustes — chamados de Reforma Trabalhista, Reforma Tributéria,
Reforma Previdencidria, Reforma administrativa... — necessérios a saide econdmica
do Estado, e ao atendimento das novas demandas sociais e conjunturas da politica
doméstica e mundial.

O processo de reformas, entdo, foi, e vem sendo, continuamente realizado
através de duas frentes: primo, na esfera constitucional, com a introdugio de novos
principios e diretrizes, na forma de reiteradas emendas, verificando-se o fendmeno
de ruptura com a administragio burocrética; secundo, na 6érbita infra-constitucional,
buscando-se a instrumentalizagdo minudente das modifica¢des realizadas no arca-
bougo constitucional, no intuito de efetivd-las no seio estrutural da Administragio
Publica.

Em sintese apertada, pode se resumir que o processo de reforma foi dirigido
aos quatro setores do Estado?, quais sejam: a) Estratégico, para o qual € dirigido o
programa de desburocratizagdo; b) Servigos exclusivos do Estado, ao qual € desti-
nado a criagdo das agéncias executivas; ¢) Servigos ndo exclusivos, a ser dirigido

1 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, apud in PIRES, Maria Coeli Simdes. “ Terceiro Setor
e as Organizagées Sociais” . BDA. Sio Paulo: Editora NDJ, a. XV, n. 4, abril, 1999, p. 245.

2 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p.101.

3 PIRES, Maria Coeli Simdes, p. 246.
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pelo programa de publicizagio; d) Mercado, cuja reforma di-se pelo programa de
privatizagdo. Entretanto, em virtude da escolha do tema deste trabalho, a presente
discussdo somente versara sobre o terceiro setor — de servicos ndo exclusivos do
Estado —, no qual se inserem as Organizagdes Sociais, e o seu Programa de
Publicizagio.

2. O Programa de Publicizagdo e as Organizagées Sociais

O Programa de Publicizacgdo, que se encontrava previsto desde 1995, no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, bem como na Lei n® 9.637, de
15.05.1998, foi concebido com o fulcro de implantar o processo de reforma admi-
nistrativa no terceiro setor das atividades estatais, que sdo os servigos nio exclusivos
do Estado.

O Programa de Publiciza¢do possui duas finalidades: reduzir o aparato estatal
no que pertine a atividades que nao lhe sdo exclusivas e, simultaneamente, e fomentar
a flexibilizagao da gestdo da coisa ptiblica, na medida em que estimula a transferéncia
de atividades nao exclusivas e a sua gestdo por colaboragdo por pessoas estranhas a
Administragao.

Da-se a sua instrumentalizagdo através das Organizagdes Sociais, que, em tese,
constituem-se um novo mecanismo que busca a redefinicdo do modo de intervengdo
estatal no ambito social.

Tém as Organizagdes Sociais a sua inspiragdo no modelo inglés — as denomi-
nadas QUANGOS, sigla que significa *“ quasi auto nomous non governamental or-
ganizations” — possuidoras de um alto prestigio dentro da Europa, devido a otimi-
zagdo de resultados e eficiéncia, aliado a redugfio de custos operacionais, e desta-
cando-se, principalmente, na area da salde.

Mas as organizagdes sociais brasileiras nio sdo entidades em si, um centro de
imputagdo normativa, uma pessoa juridica. S#o, antes de tudo, uma titulagdo juridica
concedida pela Administragdo Publica as entidades privadas, constituidas sob a forma
de fundacg@o ou de associagio civil, sem fins lucrativos, que realizam a prestagdo de
servigos piiblicos ndo exclusivos.

A este respeito, é oportuno colacionar as palavras de Paulo MODESTO*: “As
organizagdes sociais definem-se como institui¢des de terceiro setor (pessoas priva-
das de fins publicos, sem finalidade lucrativa, constituidas voluntariamente por
particulares, auxiliares do Estado na persecucdo de atividades de conteiido social
relevante). Mas ser organiza¢do social ndo significa apresentar uma estrutura
Jjuridica inovadora, mas possuir um titulo juridico especial, conferido pelo Poder
Publico em vista do atendimento de requisitos gerais de constitui¢do e funciona-
mento previstos expressamente em lei.”

4 MODESTO, Paulo Eduardo Garrido. * Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil” .
RDA. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 214, outubro/dezembro, 1998, p. 61.
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Portanto. este novel modelo, introduzido pela Reforma do Estado, ndo criou
uma nova forma de pessoa juridica, mas apenas instituiu uma qualidade juridica
concedida a determinadas entidades intermédias de personalidade juridica de Direito
Privado, que atuam no terceiro setor e passam a relacionar-se com o Estado, em
regime de colaborag@o, através do contrato de gestdo. A qualificagdo de uma entidade
como organizagdo social ndio retira a sua esséncia e natureza privatistica; jamais
integrando, por conseguinte, a administra¢do publica.

A ades@o a esta qualificagdo € voluntdria. A instituigdo, que passa a gozar desta
titulagdo em razdo de sua finalidade, tem assegurada uma série de beneficios tribu-
tdrios — v.g., a isen¢do de contribuigdes sociais — e prerrogativas administrativas
— e.g., a destinagdo de dota¢des orgamentdrias e bens publicos necessdrios ao
cumprimento do contrato de gestdo (art. 12, Lei n® 9.637/98) e a cessdo especial de
servidores publicos, com 6nus para entidade de origem (art. 14).

Em suma, nenhuma entidade privada, que preste servigos piblicos ndo exclu-
sivos, nasce no mundo juridico como uma organizagdo social. Ela torna-se organi-
zagdo social em face da obediéncia a uma série de requisitos formais descritos na
Lei n® 9.637/98 (art. 2°, 1), bem como apds o exame acurado de conveniéncia e
oportunidade, pela administragio publica, para a concessdo do titulo aludido (art.
2°, II).

3. A Concesséo do Titulo de Organiza¢do Social: um Ato Descriciondrio

Ser Organizagdo Social é ostentar um titulo especial outorgado pelo Estado.
Somente o reconhecimento formal, em manifestagdo declaratéria do Estado para a
produgio de efeitos juridicos, € que tem o conddo de fazer surgir uma organizagéo
social.

Consoante ji aludido, a lei n® 9.637, em seu art. 2° I, elenca uma série de
requisitos especificos a serem cumpridos pelas entidades privadas eu pretendem a
qualificagdo como Organizagdes Sociais. Mas antes, hd a necessidade de cumpri-
mento de um requisito geral o art. 1° deste mesmo diploma legal estabelece que as
pretensas entidades a este titulo devem desenvolver atividades nas dreas de ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, prote¢do e preservagio do meio
ambiente, cultura e satide.

O cumprimento desses requisitos tem Unica e exclusivamente o condio de
habilitar a entidade privada a percep¢do do referido titulo juridico, ndo gerando
qualquer expectativa de direito a obteng@o do titulo de Organizagdo Social, posto
que “essa qualificagdo tem a natureza de um ato administrativo unilateral de
admissdo, a ser outorgado discricionariamente sempre que a solicitagdo da asso-
ciagdo habilitante for aprovada por dois érgdos federais quanto a conveniéncia e
oportunidade dessa admiss@o ao novo status previstos em Lei”>.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. * Coordenagdo Gerencial na Administra¢do Piblica
(Administragdo Piblica e Autonomia Gerencial. Conirato de Gestdo. Organizagdes Sociais. A

136



A qualificagdo, em si, como Organizagdo Social, conforme o art. 2°, 1I, do
dispositivo legal em comento, é uma outorga concedida mediante a aprovagio do
Ministro ou titular de érgao supervisor ou regulador da drea de atividade correspon-
dente ao objeto social da entidade privada e do Ministro da Administragio Federal
e Reforma do Estado.

O pleito de qualificagiio passa pelo crivo e andlise de dois agentes administra-
tivos para a aprovagdo da concessdo do titulo. A partir dai, comec¢a a delinear-se o
exercicio de uma competéncia discriciondria, uma vez que o préprio comando legal
revela ser inevitdvel uma apreciagio subjetiva. Avulta, estreme de toda didvida, que
a concessdo do titulo de Organizacio Social é um ato facultativo e eventual do Poder
Publico.

No ato discricionario reside o fato de se conceber, na intimidade de um ato
juridico, um elemento ndo juridico, mas politico, que € o mérito. Mas, de acordo
com a concepgdo moderna de discricionariedade administrativa, trata-se de uma
modalidade de aplicagdo ou execugdo da lei. Atribui-se, pois, um carater juridico
normativo a discricionariedade administrativa, sem implicar na perda dessa expres-
sdo da autonomia do poder executivo.

A margem de liberdade conferida por lei 2 administragio permanece intocidvel
e até mesmo insindicdvel, mas tdo somente enquanto exercitada na complementacdo
do tipo aberto descrito na norma de competéncia. A discricionariedade, portanto,
resulta da abertura normativa, pela qual a lei confere ao administrador uma margem
de liberdade para decidir, ponderar e avaliar os interesses em questdo, visando sempre
a realizag@o dos fins publicos.

Consoante j4 descrito, claramente percebe-se que esta margem de liberdade tem
o fulcro de completar a norma aberta, a qual, muitas vezes, € desta forma concebida
pelo legislador, em face da impossibilidade da lei em discorrer minudentemente
sobre todas as hipéteses féticas.

Neste toar, a professora GERMANA MORAESS leciona eu a abertura normativa
tanto se da pela previsao incompleta dos pressupostos & edi¢do do ato administrativo
— discricionariedade quanto aos pressupostos — quanto na indeterminagio parcial
dos efeitos a serem produzidos com a sua edigdo — discricionariedade de efeitos.

Na primeira hipétese, exsurge do exame da lei os conceitos indeterminados, que
clamam pela atividade intelectiva do administrador para tornar preciso um conceito
vago e, desta forma, eleger o comportamento cabivel. Na segunda hipétese, avulsa
a utilizag@o de formas potestativas, elegendo o administrador a sua escolha diante
da apreciagdo da conveniéncia e oportunidade, uma vez que, da andlise da Lei, nfo
avulta uma solugio univoca.

E nesta iiltima onde se localiza a opgio do administrador em conceder o titulo
de Organizagdo Social, posto que, no caso em tela, ndo tem o mesmo que realizar
nenhuma atividade intelectiva de dar significacdo possivel a algum conceito vago,

Gestdo Associada de Servicos Piiblicos. Consdrcios e Convénios de Cooperagdo)”. RDA. Rio de
Janeiro: Renovar, vol. 214, outubro/dezembro, 1998, p. 50.
6 In ob. cit, p. 39.
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indeterminado ou fluido” Diante do fato concreto, sob a égide dos principios admi-
nistrativos constitucionalizados e ponderando os interesses que se lhes apresenta,
tem apenas que optar em conceder ou niio a qualifica¢do juridica.

Esta margem de liberdade para poder optar, diante do caso concreto, pela solugao
mais adequada a satisfaciio da finalidade legal chama-se mérito, o qual, consoante
o ensinamento de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLQS, “ ndo se trata, portanto,
de uma liberdade para a Administrag¢do decidir ao seu talante, mas para decidir-se
do modo que torne possivel o alcance perfeito do desiderato normativo”.

Ao realizar essa apreciagiio subjetiva, na qualidade de agente administrativo,
nao pode o administrador descurar dos fins mediatos e imediatos a que se propoe a
existéncia dessa titulagdo.

Imediatamente, ao outorgar essa qualifica¢do — primo — o Poder Publico pretende
distinguir as entidades beneficiadas com o titulo das demais existentes, inserindo-as em
um regime juridico especifico; secundo, dar um tratamento legal especifico a essas
entidades, padronizando-as neste sentido; e, tertio, estabelecer um forma de controle
sobre as entidades qualificadas prestadores de servigos ndo exclusivos.

De forma mediata, pretende o Poder Publico, gradativamente, reduzir o aparato
estatal e afastar-se da execugdo dos servigos sociais, para tornar-se regulador e
promotor desses servigos, incentivando a participacdo democratica e a gestdo priva-
da, em parceria com o Estado, dos interesses publicos. A finalidade dltima da
implantagdo da Reforma Administrativa no terceiro setor € atender as demandas
sociais, na medida em que as atividades de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvi-
mento tecnoldgico, protecdo e preservagdo do meio ambiente, cultura e sadde pode-
rio ser espalhadas e efetivadas em um maior nlimero de cidades, adequando-se, mais
eficazmente, as peculiaridades e realidades regionais e locais.

A ato de concessdo do titulo de Organiza¢do Social pretende a realizagao desses
fins publicos. Portanto, na andlise do mérito, o Administrador vai justamente decidir
e ponderar, diante das circunstancias que lhe s@o apresentadas, que entidades priva-
das, pretendentes a este titulo juridico, podem realizar esses fins de maneira eficiente.

Insta salientar que, com a concessio dessa qualifica¢io, a entidade privada passa a
gozar de uma série de beneficios tributarios, bem como de prerrogativas administrativas,
que tem o escopo tnico de propiciar e fomentar o atingimento de fins ptiblicos.

Destarte, tal titulagdo nfio poderia ser permitida diante do simples cumprimento
de requisitos objetivos, uma vez que se verificaria a longo prazo uma “erosdo da
credibilidade do titulo, que deixaria de servir como instrumento de identificagdo de
um certo tipo de entidade, para ser confundido com uma simples exigéncia legal”®.
Em face disto, no exercicio discriciondrio da concessdo da qualificagdo em foco,
objetiva-se atingir os fins legais descritos, além da realizagdo dos principios infor-

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sio
Paulo: Malheiros, 2° ed., 3° tiragem, 1998.

8  BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 202, p. 311.

9 MODESTO, Paulo Eduardo Garrido. " Reforma do Marco Legal do Terceiro Setor no Brasil” .
RDA. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 214, outubro/dezembro, 1998, p. 58.
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madores do Direito Administrativo, notadamente, o principio constitucionalizado da
eficiéncia, que € instrumentalizador dos postulados da Administragdo Gerencial.

4. A Perda do Titulo Juridico de Organiza¢do Social

Aduziu-se, em linhas alhures, que um dos fins da concessdo do titulo juridico
de Organizagdo Social é o estabelecimento de formas de controle sobre as entidades
privadas que prestam o0s servigos publicos nido exclusivos, elencados na Lei n°
9.637/98. Este controle é exercido na medida em que a permanéncia desta qualifi-
cagdo estd condicionada ao cumprimento do Contrato de Gestio, bem como do
Programa de Metas, e ao controle de seus resultados.

Conclui-se, portanto, que ndo ha direito adquirido ao titulo de Organizagéo
Social, e nem as vantagens decorrentes desta qualificacio. Se forem violadas as
exigéncias para manutengdo do titulo, 0 mesmo pode ser suspenso, e até mesmo
cassado. Entretanto, se a concessio desta titulagdo especial di-se mediante o exer-
cicio de uma competéncia discriciondria, a sua suspensio ou cassagdo somente pode
realizar-se através de processo administrativo, no qual € assegurado o contraditério
a ampla defesa. consoante o art. 16, da Lei n® 9.637/98.

5. Exposi¢do Conclusiva

A Reforma Administrativa € um imperativo para que o Estado Brasileiro moder-
nize a sua maquina administrativa e redimensione o seu papel, logrando o alcance
do desenvolvimento econémico e proporcionando o bem-estar social. Com a reali-
zagdo desse processo de reformas, uma série de novos institutos foram introduzidos
em nosso Ordenamento Juridico, como o fito de modernizar o gerenciamento dos
interesses publicos.

Neste processo de reengenharia estatal, tivemos a cria¢do das Organizagdes
Sociais, que consistem em uma titulagdo juridica especial concedida a entidades
privadas sem fins lucrativos, que pretendem a prestagdo de servigos publicos ndo
exclusivos, também denominados atividades do terceiro setor. E caracteristico desse
processo de reforma a desvinculag¢io do Estado da prestagido de servigos ndo exclu-
sivos e a publicizagdo dessas atividades executadas por entidades de Direito Privado.

Para a efetivagio dessa publicizagdo, as entidades privadas pleiteiam a qualifi-
cacdo de Organizagdio Social, cuja concessdo ndo decorre do simples cumprimento
de requisitos estabelecidos em lei, mas, sobretudo, de um ato administrativo unila-
teral e discricionério.

Esse exercicio de competéncia discriciondria resulta do fato de a norma apre-
sentar forma potestativas e ndo dar uma solu¢do univoca ao Administrador, confe-
rindo-lhe, entdo, uma margem de liberdade para eleger que entidade atenderd de
forma mais eficiente o interesse publico. Trata-se de uma ponderagao sobre os juizos
de conveniéncia e oportunidade para a concessdo do titulo, visando-se a finalidade
da norma, ou metlhor, os bens juridicos por ela pretendidos, quais sejam, a raciona-
lizag@io das escolhas ptiblicas, a eficiéncia dos servicos publicos e a participagdo da
sociedade na gestdo da coisa piblica.
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