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e RESUMO: Este artigo analisa a nova modelagem de parceria estabelecida
mediante contrato de gestdo entre as organiza¢des sociais (OS) e o
Estado para fomento de atividades caracterizadas como servigos sociais
ndo exclusivos, bem como o dever de licitar para escolha dessas organi-
zagdes, consoante imposicdo dos principios constitucionais reitores da
Administragdo Publica, especialmente os da legalidade, impessoalidade e
moralidade, em cotejo com a aplicacdo parcial da Lei Federal n2 8.666, de
21 de junho de 1993, de abrangéncia nacional, no que couber.
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1 A matriz constitucional do dever de licitar

A licitacdo é procedimento formal de selecdo de pessoa para contratar
com o Poder Publico. Tem previsao constitucional no art. 37, inc. XXI. Sua obriga-
toriedade decorre do principio da impessoalidade, cuja raiz esta no principio da
isonomia: impde-se ampla concorréncia em igualdade de condigdes, sem privi-
légios de qualquer ordem. Escolhe-se a pessoa mediante analise das propostas
apresentadas, pincando-se a mais vantajosa de todas, assim considerada por
meio de critérios objetivos previamente estipulados em edital.

O campo subjetivo de incidéncia da obrigatoriedade constitucional de licitar
é desenhado pelo caput do art. 37: Administracdo Publica direta e indireta de

qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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ALein?28.666/1993, de abrangéncia nacional, ao regulamentar o disposto
no art. 37, inc. XXI, da Constituicdo Federal, detalha mais esse campo subjetivo
—sem, obviamente, alterd-lo —, impondo prévia licitacdo as contratacdes feitas
pelos drgdos da Administracao Direta, fundos especiais, autarquias, fundagdes
publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 12, paragrafo Unico, da Lei n2 8.666/1993).

2 Organizagoes sociais

A Lei Federal n2 9.637, de 15 de maio de 1998, introduziu novidade no
ordenamento juridico federal® ao qualificar pessoas juridicas privadas sem
fins lucrativos, com objetivos sociais especificos, como organizacdes sociais.
A essas organizagoes foi atribuida competéncia para firmarem contrato de
gestdo com as pessoas publicas.

No ambito dessa parceria exdgena (Poder Publico—particular)?, o
contrato de gestdo persegue um mesmo fim: fomentar certa atividade de
interesse coletivo. Pode alcangd-lo por caminhos diferentes: (a) fomentar,
com recursos publicos, atividade jd desenvolvida pelo ente particular; (b)
transferir ao particular servico até entdo desenvolvido pelo Poder Publico,
incentivando a atividade.

No primeiro caso, o ente publico identifica uma atividade exercida pelo
particular como de interesse publico. Qualificada como organizac¢do social,
essa associacdo/fundacdo firma contrato de gestdo por meio do qual passa
a receber recursos para intensificar, ampliar e levar avante sua missdao. No
segundo caso, uma associa¢do/fundagdo encampa servico antes prestado
pelo Estado.

Instrumento de colaboracdo entre o ente publico e o particular para
o fomento de certas atividades, o contrato de gestdo disciplina obrigacdes
reciprocas. O Poder Publico transfere dinheiro, bens e até servidores publicos,
impondo metas de ac¢do e fiscalizando periodicamente seu cumprimento. O

! Qutros entes federativos podem dispor, por lei propria, sobre as organiza¢des sociais
atuantes no seu ambito.

2 Em contraposi¢do a parceria enddgena, firmada entre érgdos da prépria Administragdo,
também por contrato de gestdo, na forma do art. 37, § 82, da Constituicdo da Republica,
visando a ampliagdo da autonomia gerencial, orcamentaria e financeira de érgdos da
Administracdo direita e indireta.
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ente privado fica responsavel por gerir os recursos recebidos, empregando-
-os da melhor forma na satisfacdo do servigo ndo exclusivo® que caracteriza
seu objeto social.

Diante da natureza aparentemente contratual do contrato de gestao,
é legitimo perguntar se essa contratacio deve ser precedida de licita¢do. E o
gue se investiga no presente trabalho.

3 Supremacia do interesse publico e principios constitucionais da Adminis-
tragao Publica

Os principios da supremacia do interesse publico e da impessoalidade
iluminam o caminho rumo as respostas.

Ao Estado incumbe ofertar servicos que possam ser fruidos pela
coletividade, ainda que ndo os preste por meio de recursos exclusivamente
proprios.

Toda atividade que exerca diretamente em prol da coletividade — seja
servigo publico, seja atividade econ6mica, monopolizada ou ndo — revestir-
-se-a de interesse publico primadrio, entendido como a dimensao coletiva
dos direitos individuais das pessoas, relativamente estavel em determinado
tempo e em certo territério®.

A supremacia do interesse publico justifica e demanda a existéncia do
regime juridico de Direito Publico — este, caracterizado pelo bin6mio prerro-
gativas/sujei¢cdes. O Poder Publico, na tarefa de zelar pelo interesse geral,
goza de instrumentos especiais para veicular e impor a vontade estatal.
Sdo prerrogativas ndo encontradas na esfera privada e que se justificam na
finalidade de alcancar o bem comum. Por sua vez, a esfera de liberdade dos
individuos, desenhada pelo plexo de direitos constitucionais fundamentais,
é garantida pelas sujeicOes impostas a Administracdo, capitaneadas pela

3 Rocha (2006, p. 99) afirma que “os servigcos ndo-exclusivos correspondem ao grupo de
atividades que o Estado exerce simultaneamente com outras organizagGes publicas
ndo-estatais e privadas, dada a relevancia dessas atividades, via de regra relacionadas a
direitos humanos fundamentais, como os de educacgdo e saude. Sdo exemplos deste setor
as universidades, os hospitais, os centros de pesquisa e os museus”.

4 Para Bandeira de Mello (2009, p. 187), “os interesses publicos correspondem a dimenséo
publica dos interesses individuais — ou seja, que consistem no plexo dos interesses dos
individuos enquanto participes da sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto
incluido o depdsito intertemporal destes mesmos interesses.” (grifo no original).
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legalidade estrita (s fazer o que a lei material expressamente manda). O
maior ou menor peso que se atribua aos elementos do bindmio define a
relacdo do Estado com a sociedade civil: mais ou menos interventor, policia-
lesco, garantidor, liberal.

Tanto as prerrogativas quanto as sujeicoes sdo indeclindveis em sua
titularidade. Isso se da porque o interesse publico ndo o é, e aquelas estdo a
servico deste; caso contrario, o Estado poderia facilmente demitir-se da sua
finalidade institucional, equiparando-se ao particular e, consequentemente,
pondo em risco a prépria coesao social subjacente a qualquer grupamento
humano estavel direcionado a certos fins.

E equivocado enxergar a superioridade do interesse publico como
primazia absoluta do Estado em suas posicées, em choque ou dissonancia
permanente com o interesse particular; ao contrario, a atividade estatal
tem como fim ultimo a garantia e a satisfacao dos interesses individuais. A
autoridade estatal so se justifica se e quando imprescindivel para tutelar a
liberdade individual.

Por esse motivo, Di Pietro (apud DI PIETRO; RIBEIRO, 2008, p. 102) afirma:

[...] o principio da supremacia do interesse publico convive com
os direitos fundamentais do homem e ndo os coloca em risco.
Ele encontra fundamento em inimeros dispositivos da Consti-
tuicdo e tem que ser aplicado em consonancia com outros
principios consagrados no ordenamento juridico brasileiro, em
especial com observancia do principio da legalidade.

A convergéncia para a consecucao dos interesses sociais primarios ndo
poderia contrapor Estado e individuo. Aquele existe para servir aos interesses
constitucionais legitimos deste. Evidentemente, o Poder Publico ndo deve
dar guarida a todo e qualquer interesse particular imediato. A coexisténcia
dos direitos depende da limitacdo do seu gozo. O poder de policia conferido
a Administragao Publica como prerrogativa realiza essa tarefa.

Os principios constitucionais expressos que regem a Adminis-
tracdo Publica — legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia® — ndo sdo afastados ou mitigados quando o Poder Publico

> Esses sdo os explicitos. H4 muitos outros, contidos implicitamente na Constituicdo
Federal, como, por exemplo, o da proporcionalidade, finalidade, supremacia do
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age por meios préoprios ou por delegacdo. Eventuais exce¢des constam
do préprio texto constitucional ou das leis de ambito nacional que dao
densidade normativa aos preceitos que dependam desse complemento
legal.

Ha disciplina constitucional clara quanto a bens, servicos e servidores
publicos. Todas as normas infraconstitucionais que conferem tratamento
mais especifico a matéria haurem sentido e alcance nos referidos principios.
Pelo principio da hierarquia normativa, ndo podem ser interpretadas ou
aplicadas em dissonancia com esses nlucleos mandamentais superiores.

Logo, em uma primeira abordagem, assumindo que seja contratual a
natureza do contrato de gestao, se a licitacdo é pressuposto constitucional
inarreddvel da contratacdo pelo ente publico, por forca, principalmente,
dos principios da legalidade e impessoalidade, ela ndo pode ser afastada
guando houver sua celebragdao com a organizagao social.

Qualquer pessoa juridica qualificada como organizagao social podera
participar do certame, se cumprir as exigéncias legais e editalicias (principio
da legalidade).

A impessoalidade, consequéncia da isonomia, repudia preferéncias
pautadas por subjetivismos, privilégios, pessoalidades no trato da Adminis-
tracdo Publica com os individuos. Ha, sim, escolhas, preferéncias; todavia,
os critérios regentes sdao preestabelecidos, publicos e aptos a serem satis-
feitos por uma pluralidade de individuos (principio da impessoalidade).

Toma-se como exemplo a Lei Federal n? 9.637/1998 (aplicavel no
ambito da Unido Federal); nesse caso, toda e qualquer organiza¢do social
dedicada a uma das atividades mencionadas no art. 12 — ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecdao e preservacdo do meio
ambiente, cultura e saude — estara potencialmente apta a concorrer com
outras visando firmar contrato de gestdo com o Poder Publico.

interesse publico, autotutela, hierarquia, motivacdo. A Lei Federal n® 9.784/1999 (Lei
Geral do Processo Administrativo), por exemplo, diz no art. 2° que a Administracdao
Publica obedecera aos principios da “legalidade, finalidade, motivacgdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia”.
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O Poder Publico ndo pode escolher uma organizagdo social tdo somente
porgue ela exerce uma das atividades previstas na lei como escopo social
seu, segundo o ato constitutivo. Certamente hd uma profusdo de associacoes
e fundacgodes, qualificadas ou qualificaveis como OS, dedicadas ao ensino, a
pesquisa, a cultura e a saude, por exemplo.

Ao pincar uma dentre varias, sem critério algum — sd pela qualificacdo
em si —, o Poder Publico agiria com reprovavel ofensa a impessoalidade.

A sutil diferenca entre o agir legitimo e o ilegitimo esta na perspectiva
que deve adotar o gestor com vistas a contratacdo. A perspectiva legitima é
aquela que enfoca a necessidade publica como ponto inicial e final da contra-
tacao.

A Administracao Publica, tendo por norte a satisfacdo de necessidades
publicas concretamente aferiveis (objetivo impessoal) e escolhendo atendé-
-las mediante parceria com organizacao social (op¢ao discricionaria valida),
vai ter que dirigir a escolha do parceiro por meios objetivos (instrumentos
seletivos impessoais): aquele que se mostrar mais apto a consecucdo daquela
necessidade estd legitimado a firmar o contrato de gestao.

A diferenca de perspectiva poe o foco no interesse publico para ver,
a partir dele, quem estd mais qualificado para contratar com o Estado, ndo
o contrario (escolher e qualificar uma organizacdo social e, por causa da
escolha, firmar contrato de gestdao com ela).

No plano infraconstitucional, em uma primeira abordagem, nenhuma
das peculiaridades do contrato de gestdo autoriza subtrai-lo da sistematica
legal da licitacdo. Alias, a Lein28.666/1993, no art. 22, paragrafo Unico, impde
sua incidéncia sobre “todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontade
para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja
qual for a denominacao utilizada”.

Pouco importa, portanto, enxergar a finalidade ultima do contrato de
gestdo como relacdo de parceria, fomento, colaboracdo, sugerindo certa
horizontalidade e convergéncia de interesses entre a parte publica e a
privada. A Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos preocupa-se com a
estrutura juridica da avenca, colocando sob seu ambito de incidéncia “todo e
gualquer ajuste [...] em que haja um acordo de vontade para a formacao de
vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas”. As finalidades ultimas do
ajuste ndo sao relevantes, em um primeiro plano, para caracteriza-lo como
contrato administrativo.
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A conclusdo a que se chega aparenta ser natural, mas ha vozes abali-
zadas recusando natureza de contrato administrativo ao contrato de gestao
e reclamando-lhe tratamento diferenciado.

O raciocinio que aparenta estribar esse argumento é o de que os
contratos de gestao, tanto entre Administracdo—Administracao (endégenos)
guanto entre Administracdo—particular (exdgenos), sdo acordos adminis-
trativos organizatdrios ou colaborativos, abrangidos sob o novo género
moddulo consensual da Administragdo Publica, no qual também estdo
albergados os contratos administrativos (OLIVEIRA, 2005).

Como se vera adiante, neste ensaio, o préoprio Supremo Tribunal
Federal manifestou entendimento de que o contrato de gestdo ndo tem
natureza contratual, mas de convénio, afastando o dever de licitar para
escolha da OS, mas exigindo a realizagdo de um processo seletivo.

No plano da discricionariedade, se o gestor publico decide concre-
tizar certa politica publica® adotando determinado conjunto de agdes, terd
a sua disposicdo meios diretos ou indiretos de fazé-lo. Podera realizar o
objetivo colimado utilizando os recursos materiais e humanos da entidade
publica; também poderd contratar terceiro para fazé-lo inteiramente por
si; e, por fim, podera estabelecer parceria com pessoa juridica qualificada
como organizacao social para concretizar o intento. Todavia, em qualquer
uma dessas hipdteses, o interesse tutelado nao perde a qualidade de
interesse publico, atraindo, desde a origem, a incidéncia do regime juridico
gue lhe é peculiar, o qual estd assentado no postulado da indisponibilidade
do interesse publico.

E a licitacdo é justa e clara decorréncia desse postulado, porque o
procedimento licitatério da concretude ao principio da isonomia, raiz
do principio da impessoalidade, que é, por seu turno, um dos pilares do
regime juridico da Administracdo Publica. Todos tém direito de concorrer
em igualdade de condi¢des a fim de a contratar com o Poder Publico. A
licitacdo satisfaz, portanto, exigéncia ética inafastavel no plano da contra-
tacdo publica.

|Il

6 Recentemente, a doutrina tem tentado construir um conceito de politica publica “servive
ao Direito. Definicdo bastante apurada foi feita por Bucci (2006a, p. 38), para quem
“politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando coordenar os meios a
disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”.
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O gestor escolherd a melhor forma de satisfazer o interesse publico
(decisdo mais ou menos livre, conforme a situag¢do concreta). No entanto,
escolhendo transferir os encargos da tarefa ao particular (ainda que o
faca em regime de parceria), deverd submeter a relagdo juridica que
nascera ao processo seletivo prévio.

A identificacdo, pelo gestor publico, de uma necessidade coletiva
a ser satisfeita qualifica-a como de interesse publico e, com isso, atrai
imediatamente a pléiade normativa do regime publico. Dai por diante,
qualguer um dos meios validos a disposi¢ao da autoridade administrativa
para satisfazer o referido interesse é disciplinado pelo regime juridico de
Direito Publico.

Isso é fundamental para que se compreenda a impossibilidade de
mutacdo desse regime juridico em funcdo da simples escolha de um dos
meios postos a disposicdo do administrador para consecuc¢ao da atividade
publica. A génese da politica publica ja atrai a incidéncia daquele plexo
especial de normas. Toda atividade administrativa posterior de concreti-
zacdo dessa politica publica, porencadeamento ldgico, estard subordinada
ao regime original. Assumir o contrario seria inverter a ordem das coisas,
subordinando e coordenando toda atividade administrativa a satisfacao
de um interesse pessoal qualquer, escolhido arbitrariamente — situagao
evidentemente escusa e improba.

Portanto, a licitacdao é pressuposto inderrogavel da relagdo juridica
com o particular porque, antes de tudo, a atividade identificada como a
melhor forma de satisfazer certa politica publica esta sujeita ao regime
juridico de Direito Publico desde o seu nascedouro. A opg¢do pela sua
execugdo porintermédio de terceiro—mediante delegacdo ou em parceria
com a Administracdo, tanto faz — é mera decorréncia, ndao afastando
aquele regime, que impde a sele¢do publica.

A Lei de Licitagdes tem aplicagdao nacional por dar concretude ao
preceito contido no art. 37, inc. XXI, da Constituicdao Federal:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condigBes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condi¢Ges efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e
econOmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigagdes.
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Ndo hd como negar que o Estado, por meio da OS, presta servico
a populacdo — um daqueles enumerados pela lei. O contrato de gestao
contém obrigacdes a serem cumpridas pela entidade parceira para viabi-
lizar a atividade. O instrumento prevé as condi¢des dos pagamentos a serem
feitos pelo Poder Publico. Além disso, é imprescindivel apurar a qualificacao
técnica e econdmica do ente para garantir o fiel cumprimento do ajuste.
Assim, os elementos constitucionais e legais essenciais que justificam a
licitagdo estao presentes também no novo modelo de parceria viabilizado
pelas OS.

4 A solugdo da ADIn n2 1923/DF

Em reacdo a disciplina trazida pelas Leis Federais nes 9.637/1998
e 9.648/1998, em 12 de dezembro de 1998, o Partido dos Trabalha-
dores (PT) e o Partido Democratico Trabalhista (PDT) propuseram Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn n? 1923/DF) para questionar
amplamente o modelo das OS e a celebragdo do contrato de gestao com
dispensa de licitacdo (Lei n? 8.666/1993, art. 24, XXIV), ai abrangidos
outros aspectos como transferéncia de servidores (regime remunera-
tdério), contratacao de pessoal pela OS (sem concurso publico), contratos
gue a OS firma com terceiros (sem licitacdo), controle das contas (sem
expressa submissdo aos controles formais pelas Cortes de Contas e
Ministério Publico).

A Lei n29.648/1998 alterou a redagdo do art. 24, inc. XXIV, da Lei
n? 8.666/1993, tornando dispensavel a licitacdo para contratacdo da OS
para prestacdo dos servicos contemplados no contrato de gestao.

Diz o dispositivo em questdo:

[...] E dispensavel a licitacdo:

[...]

XXIV — para a celebragdo de contratos de prestagdo de servigos
com as organizacGes sociais, qualificadas no ambito das
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas
no contrato de gestdo.

Justen Filho (2008) explica que essa espécie de dispensa se justifica
pelo fato de a contratacdo feita pelo Estado ndo se nortear pelo critério da
vantagem econOmica, mas visar a outros fins.
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Tem-se norma que garante a possibilidade de a OS ja contratada ser
dispensada de licitacdo para novos contratos com o mesmo ente publico’.

Para o que interessa ao presente trabalho, em primeiro lugar, vé-se que
o legislador compreendeu que a figura do contrato de gestao ndo pode fugir
ao regime geral da Lei de Licitagdes. Caso se tratasse de ajuste totalmente
estranho a disciplina geral dos contratos administrativos e ajustes similares,
ndo haveria razao para colocagdo da norma nesse texto normativo.

Em segundo lugar, por se tratar de dispensa, tem carater excepcional,
interpretando-se sempre restritivamente, como ensina tradicional regra
hermenéutica. Assim, novos contratos com a mesma OS estariam isentos
da licitagdo. Basta que: (a) os novos compromissos tenham pertinéncia com
as atividades previstas no contrato de gestdo; e (b) seja a mesma entidade
publica a contratar a OS. A contrario sensu, a contratacdo inicial, aquela que
da origem ao primeiro contrato de gestao, deve ser antecedida de licitacado.

Em resumo, a interpretacdo legal mais consentanea com o espirito
da lei conclui que, para o “contrato-matriz”, original, inicial, demanda-se
licitacdo; para as contratagOes derivadas e subsequentes, nao.

Na agao, prevaleceu o voto do Ministro Luiz Fux, relator para o acérdao,
julgando parcialmente procedente o pedido.

Em um voto elegante, claro, técnico em muito sensato, o Ministro Luiz
Fux assentou as seguintes premissas:

1 A Constitui¢cdo ndo fixou modelos rigidos de atuacdo para o Estado;

2 Servicos publicos ndo privativos (servicos sociais), desenvolvidos em areas
como saude, educagao, ciéncia e tecnologia, meio ambiente, envolvem
atuacdo conjunta do Poder Publico e do particular; este ndo atua por
delegacao do Estado, mas por direito préprio;

3 Nesses dominios, o Estado pode optar pela atuacdo direta (servico publico)
ou indireta (regulagcdo e fomento);

4 O terceiro setor envolve entidades que exercem atividades de relevancia
publica, justificando a incidéncia de um regime juridico mais intenso que
o privado, com observancia, em certos casos, do nucleo essencial dos
principios da Administracao Publica;

5 O contrato de gestdo ndo é contrato administrativo, mas convénio; por isso,
fica afastada a licitagdo, mas ndo algum processo seletivo publico e impessoal.

7 E o caso das “contratacdes derivadas do contrato de gestdo, em que a organizagdo social
que previamente celebrou um contrato de gestdo com o Poder Publico poderia ser direta-
mente contratada por outros érgaos ou entidades dessa mesma esfera federativa, para a
prestacdo de servigos” (OLIVEIRA, 2005, p. 159).
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Com base nessas premissas, o Supremo Tribunal Federal exigiu que
o regime legal das OS deve pautar-se pelos principios do caput do art. 37
da Constituicdo, especialmente quanto a cinco pontos fundamentais: proce-
dimento de qualificacdo, celebracdo do contrato de gestdo, dispensa de
licitacdo para contratar pessoa ja qualificada como OS, outorga de permissao
de uso de bem publico a OS, contratos celebrados entre a OS e terceiros,
selecdo de pessoal da OS. Em todos esses casos, o relacionamento publico-
-privado deve conduzir-se “de forma publica, objetiva e impessoal”, conforme
se colhe textualmente do voto condutor.

Oliveira (2009, p. 159), ao comentar o julgamento da medida cautelar
gue antecedeu a propositura da ADIn, ja havia preconizado a necessidade
dessa selecdo para escolha da OS, esclarecendo que “a Lei Federal n?
9.637/1998 ndo submeteu essa escolha a um processo de licitacdo formal
(arts. 52 a 72), embora fosse indicada a exigéncia de um processo de sele¢ao
publica para a escolha da melhor organizagdo social”.

O procedimento publico de escolha de que se fala nos votos é o da
licitacdo enquanto género, ou seja, o procedimento formal tendente a
escolha da proposta mais vantajosa. Na pratica, isso significa adotar um
processo seletivo prévio, pautado pela publicidade e por critérios objetivos
de escolha, assim considerados aqueles que tém a aptiddo de aferir qual
organizac¢do social esta mais qualificada para receber e dar cabo do servico
até entdo prestado pelo ente publico.

A escolha, entdo, tera de se subordinar a crivo publico e impessoal,
segundo critérios objetivos, claros, técnicos e pertinentes com as necessi-
dades publicas.

O STF também concluiu que o contrato de gestdo ndo é contrato
administrativo, mas convénio, em que ndo ha interesses contrapostos, com
feicdo comutativa e intuito lucrativo, mas interesses comuns. Isso afastaria o
acordo do ambito de incidéncia do art. 37, inc. XXI, da Constituicao Federal,
porque contrato ndo é. A Corte ressalva, no entanto, que a escolha da OS
ha de respeitar os principios fundamentais previstos no caput do art. 37 da
Constituicao Federal, com destaque para os da impessoalidade (corolario da
isonomia) e publicidade (corolario da transparéncia).

Ainda que de convénio se trate, isso ndo significaria, desde logo,
exclusdo da incidéncia da Lei Federal n? 8.666/1993, que se aplica expressa-
mente a esse tipo de negdcio juridico, “no que couber” (art. 116).

Di Pietro (2008, p. 232) adverte enfaticamente:

[...] quanto ao convénio entre entidades publicas e entidades
particulares, ele ndo é possivel como forma de delegagdo
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de servigos publicos, mas como modalidade de fomento.
Caracteriza-se este por ser uma forma de incentivar a iniciativa
privada de interesse publico. Difere do servico publico,
porque, neste, o Estado assume como sua uma atividade de
atendimento a necessidades coletivas, para exercé-la sob regras
total ou parcialmente publicas; no fomento, o Estado deixa a
atividade na iniciativa privada e apenas incentiva o particular
que queira desempenha-la, por se tratar de atividade que traz

algum beneficio para a coletividade.

Outro aspecto cldssico do convénio, apontado pela doutrina, é a
auséncia de vinculagao contratual, de modo que os convenentes podem
denuncid-lo a qualquer tempo?®. Essa caracteristica sua é flagrantemente
incompativel com o trespasse de servico, a demandar amplo e detalhado
feixe de obrigacdes, principalmente da OS, dado o longo tempo de duracao
do contrato de gestdo nesses casos. E aceitdvel enxergar esse poder de
“resilicdo” quando ha puro fomento; ndo o é diante da transferéncia de
servigo. Como visto, ndo convence o argumento puro e simples do objetivo
comum perseguido, estando ausente a contraposicao de interesses, a funda-
mentar o fomento, para justificar o afastamento da licitacdo para escolha
original da OS°.

Di Pietro (2008, p. 233) deixa claro que o convénio ndo é meio idoneo,
por sua propria natureza, para que haja transferéncia de servico publico:

8 Por todos, ver Gasparini (2007, p. 755). Oliveira (2007, p. 31) repudia essa caracteristica do
convénio, alegando que o fato dele ndo ser contrato ndo impede que contemple obrigacGes
reciprocas, ndo unicamente obrigacGes unilaterais para convenente e conveniado.

° Oliveira (2005, p. 1022) sustenta, ao contrério, que radica exatamente nisso a justificativa
para afastar alicitagdo para que o Estado possa firmar termo de parceria com as Organizacdo
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs). Segundo o louvado mestre, “ndo se trata
de contratagdo administrativa, mas de uma nova modalidade de acordo administrativo,
cujo objetivo consiste em fomentar a prestacdo de servigos publicos sociais e a promocao
de direitos fundamentais por entidades privadas ndo lucrativas qualificadas como OSCIP”
(OLIVEIRA, 2005, p. 1022). Abstraidas as diferencas de regime juridico que ha entre OS
e OSCIP, a raiz do raciocinio é aplicavel aos contratos de gestdo. Todavia, anos depois,
enfocando a prestacdo de servigos na area de saude por OSCIPs, o mesmo autor afirmou
gue o termo de parceria ndo é meio idoneo para transferéncia desse tipo de servigo.
Ressaltou que a parceria s6 autoriza atuagdo complementar pela OSCIP. Acrescenta que
mesmo diante da prestacdo de servicos de maneira colaborativa deve haver um processo
seletivo, ja que existe possibilidade de concorréncia. Seria decorréncia do principio da
impessoalidade (OLIVEIRA, 2009, p. 7).
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O convénio ndo se presta a delegacdo de servigo publico ao
particular, porque essa delegacdo é incompativel com a propria
natureza do convénio; na delegacdo ocorre a transferéncia
de atividade de uma pessoa para outra que ndo a possui; no
convénio, pressupde-se que as duas pessoas tém competéncias
institucionais comuns e vdo prestar mutua colaboragdo para
atingir seus objetivos.

Pela conclusdo do Supremo Tribunal Federal, confere-se discriciona-
riedade a autoridade para dispensar a licitacdo, desde que escolha a OS com
imparcialidade e dé ampla publicidade ao processo seletivo.

N3o se mostra muito simples encontrar justificativa concretamente
objetiva, impessoal, para a escolha. E grande o risco de se enveredar pelo
subjetivismo, ainda que com verniz de impessoalidade. Diante de uma plura-
lidade de entidades capacitadas para encampar o servico, quais critérios
conduzem a escolha de uma em detrimento das demais?

Sao bastante sérias as implicacGes praticas do entendimento até agora
esposado pela Corte Suprema. Veja-se, por exemplo, que nada impede que
a gestdo de uma universidade publica federal possa ser transferida a uma
0S, ja que sdo centros de ensino e pesquisa em nivel superior, atividades
abrangidas pelo art. 12 da Lei n2 9.637/1998. Criada a OS, transferem-se os
campi com todas as instalagdes (bens), os docentes (servidores publicos)
e trespassam-se recursos financeiros para a manutencdo da atividade,
estatuindo-se metas de desempenho no contrato de gestdo. Aparentemente,
algo do género ainda nao foi cogitado apenas por pudor diante da sanha
privatista dos governos.

Nesse caso, seria justificavel a simples dispensa de licitacdo para trans-
ferir a atividade docente e de pesquisa a uma OS recém-criada da “costela” de
uma grande corporacao de ensino privada?

O exemplo ndo esta tdo distante da realidade quando se coteja com
a Lei Complementar Paulista n? 846/1998, que copiou em nivel estadual,
com algumas modifica¢Oes, a Lei Federal n? 9.637/1998, inclusive prevendo
dispensa de licitacdo para assinatura do contrato de gestdo original com a
OS estadual, ao contrario do que dispde o art. 24, inc. XXIV, da Lei Federal n®
8.666/1993, que trata das contratagdes ulteriores (ver o art. 62, § 192).

Eis um exemplo: com amparo no referido diploma, em janeiro de 2012,
o Estado de S3o Paulo transferiu (sem licitagao) a gestao do Hospital Geral
do Grajau e do Ambulatério Médico de Especialidades (AME) de Interlagos
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ao Instituto de Responsabilidade Social Sirio-Libanés, Organiza¢do Social de
Saude (OSS). A operacdo prevé a transferéncia, em cinco anos, de mais de RS
600 milhGes a entidade, que é ligada a um dos maiores hospitais privados da
América Latina, o Sirio-Libanés?®,

A dispensa de licitagdo que embasou essa contratacdao certamente levou
em conta a elevada competéncia técnica e administrativa do Hospital Sirio-
-Libanés, cuja expertise esta, obviamente, incorporada a OSS a ele vinculada.

Entretanto, é indiscutivel que em S3o Paulo hd inumeros hospitais
com entidades assistenciais a eles vinculados que possuem iguais condi¢gdes
de encampar a gestdo daquele hospital publico e daquele AME. O que
fazer, entdao? Como justificar que aquela escolha teve cardter efetivamente
impessoal, destituido de subjetivismo?

Nao é por outra razdo que Justen Filho (2005, p. 662) afirma ser

[...] perfeitamente possivel que o aperfeicoamento do convénio
importe situacdo de excludéncia, em que existam instituicGes
privadas em situagdo equivalente, todas pretendendo a
associagdo com o Estado. Em tais hipdteses, podera tornar-se
obrigatéria a realizagdo de um convénio. Esse é o fundamento
pelo qual se defendeu o entendimento de que os contratos de
gestdo com organizagdes sociais e os termos de parceria com

as OSCIPs podera exigir a realizagdo de licitagdo.

A solucdo ja sistematizada pelo ordenamento juridico para a sele¢do da
proposta mais vantajosa é a licitacdo, dada a potencialidade de concorréncia.

As peculiaridades desse convénio —veste juridica do contrato de gestao,
segundo a orientacdo do Supremo — ndo permitem veicular a pretensao
de transferéncia do servico por intermédio das modalidades de licitacao
previstas no art. 22 da Lei n2 8.666/1993.

A Lei de LicitacOes foi talhada para contratar servicos e adquirir bens
no mercado propiciando ao Poder Publico a satisfagdo do seu interesse
econOmico imediato. Seus dispositivos estdo imbuidos dessa légica capitalista
e, por causa disso, convergem para a investigacdo da capacidade econ6mico-
-financeira da sociedade e da adequacgdo do preco as praticas de mercado.

1 A integra do contrato e seus aditivos estd disponivel em: <http://transparencia.sp.gov.br/
organizacoes.html>. Acesso em: 19 ago. 2012.
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Esse espirito “econ6mico” da lei, preocupada com as necessidades de
consumo do ente publico, a serem satisfeitas no ambito do mercado, ndo
se compatibiliza com a missdo das associa¢des e fundagdes, pois elas nao
atuam sob a exclusiva légica de mercado, visando apenas ao lucro.

Justen Filho (2005, p. 268), por sua vez, entende ser aplicavel a Lei
Federal n2 8.987/1995 (Lei das Concessdes de Servicos Publicos) para a
celebragao dos contratos de gestao, dada a similitude entre a concessao de
servico publico e a outorga de servico a OS, pois em ambas “o particular
se obriga a desenvolver certos esfor¢os em relagdo a terceiros”. Todavia, o
proprio autor deixa margem para duvida quanto a aplicacdo dessa lei:

Ainda quando se supusesse inaplicavel a licitagcdo prevista na Lei
n. 8.987/95, a contratac¢do direta do contrato de gestdo teria de
ser antecedida de procedimento especifico. Teria de promover-
se oportunidade de disputa, ainda que ndo subordinada as
modalidades especificas de algum dos diplomas pertinentes
ao tema. Essa disputa seria norteada por ato convocatoério
simplificado, no qual estariam contidas as vantagens que
o Estado dispde-se a conceder. Os particulares teriam de
apresentar projetos de atuagdo, com previsdao minuciosa de
seus deveres e responsabilidades. O critério de selegdo tera
de ser objetivo, tendo em vista as propostas apresentadas.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 268)

A Lei n? 8.987/1995 autoriza a transferéncia a iniciativa privada de
servicos publicos remunerados pelo prdprio cidaddo, ou seja, prestados
em regime de economia de mercado (tanto que a matriz constitucional
do dispositivo — o art. 175 — insere-se no capitulo que trata dos principios
gerais da atividade econ6mica, do titulo concernente a ordem econémica
e financeira).

As atividades estatais transferiveis as OS pelo Poder Publico, das areas
arroladas no art. 12 da Lei n29.637/1998 — ensino, pesquisa cientifica, desen-
volvimento tecnoldgico, protecdo e preservagao do meio ambiente, cultura
e saude — ndo sao, ordinariamente, desenvolvidas no ambito da economia
de mercado, mas prestadas e fruidas gratuitamente®®.

11 Basta pensar nas universidades publicas, nos organismos de fomento a pesquisa cientifica,
nos hospitais publicos, nos museus.
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Tem-se nisso um primeiro entrave a completa aplicacao da referida lei,
jad que a maioria dos servicos ndo exclusivos fornecidos pelo Estado ndo é
remunerada.

Embora ndo seja invidvel a cobranca pelo servico — em alguns casos
exigindo profunda mudan¢ca de mentalidade, como, por exemplo, no
ensino superior, hoje amplamente gratuito —, a fixacdo da tarifa e de outras
modalidades remuneratdrias devera levar em conta o fato de as OS serem
associacdes ou fundacbes que, por natureza, ndo possuem finalidade
lucrativa. Seus ganhos excedentes deverao ser aplicados no préprio desen-
volvimento da atividade-fim.

Nao havendo contraprestacdo em dinheiro pelo usuario final, exclui-se
a aplicagdo integral, pura e simples, da Lei n2 8.987/1995 como texto legal
fundamental areger a licitagdo, sem embargo de servir como fonte normativa
analdgica.

Ainsuficiéncia manifesta daLeide Licitacdes e da Lei de Concessdes para
regrar a escolha das OS pode até ser considerada uma lacuna, mas isso ndao
autoriza o agir administrativo desapegado da legalidade, aqui considerada
de modo amplo. Os principios da Administracdo Publica é que vado informar
e nortear o processo de escolha (art. 4° do Decreto-lei n? 4.657/1942 — Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, antiga Lei de Introduc¢do ao
Cadigo Civil).

Cabe, entdo, a cada ente federativo disciplinar, por lei, o processo formal
de escolha (licitacdo /ato sensu) da OS, observando os principios gerais da
Administracdo Publica. Trata-se de dever juridico imposto ao administrador,
sendo invidvel a dispensa dessa “licitacdo” pelo simples fato de a entidade
ja ter sido qualificada como OS. O contrato de gestdo, ainda que se entenda
possuir natureza de convénio, tera de ser formalizado com observancia da Lei
de Licitacdes (art. 116), prevendo todas as cldusulas obrigatdrias, além daquelas
peculiares a esse negdcio.

O ponto central é que o simples credenciamento de uma associa¢do/
fundagdo como organizacdo social ndo lhe torna formal ou substancialmente
distinta das demais pessoas. Continua tendo a mesma natureza juridica (de
associacdo ou fundacgdo); suas finalidades estatutdrias tampouco se trans-
mudam. N3o é, portanto, a qualificagdo outorgada pelo ente publico que |he
traz distincdo a ponto de permitir sua escolha livre; é alguma nota distintiva de
si mesma que — tal como referido no primeiro caso — autoriza a dispensa do
processo de selegado.
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Processo de dispensa motivado tao sé pelo fato do ser o ente qualificado
como OS é nulo (contaminando o contrato de gestao) por ofensa ao principio
da impessoalidade, ja que a escolha nesses moldes é arbitraria (entender de
modo diverso significaria assumir como legitimo o seguinte expediente: o Poder
Publico qualifica a entidade que quiser com o titulo de OS para, logo em seguida,
dispensar a licitagdo e escolhé-la diretamente porque jd qualificada como 0S*).

E interessante notar que a doutrina justifica a dispensa prevista no art.
24, inc. XXIV, da Lei de Licitacdes pelo fato de a vantagem econ6mica nao ser
o fim colimado. Vale dizer, ha outros interesses tdo ou mais valiosos que justi-
fique a contratacdo direta. Contudo, a ponderacao de valores deve concluir
pela inaplicabilidade da licitagdo apenas quando houver nitida preponde-
rancia social do escopo ndo econémico, o que se avalia pela adequacdo do
fim buscado, com a contratacao direta, a objetivos e valores constitucional-
mente albergados pela Republica Federativa do Brasil. Como exemplo, cite-se
o fato de ser legitima a dispensa para contratacao de associacdo dedicada ao
amparo de portadores de necessidades especiais (Lei n2 8.666/1993, art. 24,
XX) porque a mitigacdo das desigualdades mediante a insergdo do deficiente
no mercado de trabalho é objetivo fundamental dessa Republica (arts. 19, I1;
49, |V; 79, XXXI; 23, II; 24, XIV, e 227, § 19, I, da CF). Ha relacdo de adequacdo
entre o interesse tutelado e o afastamento do certame.

Todavia, a contratacdo direta da OS ndao demonstra acomodar-se em
gualquer caso ao argumento da existéncia de legitimos valores supraecon6-
micos a serem satisfeitos. Como ressaltado, essa possibilidade pode estar
nitida na parceria com entidade ja tradicional, reconhecidamente séria e que
se sobressaia por suas atividades na drea ambiental, cientifica, educacional,
cultural ou de saude. O mesmo ndo se pode dizer de uma associagao recém-
-criada, com estatuto amplo e vago, de atividades desconhecidas ou de pouco
relevo social. Nao se pode p6r uma em pé de igualdade com a outra. Por causa
disso, ndo se justifica escolher esta Ultima—em detrimento da primeira—t3o sé
pelo fato de ser qualificada como OS. Mesmo sob essa perspectiva pragmatica,
é inquestionavel a necessidade de um processo de escolha.

12 por mais que isso aparente ser simples e claro, ainda é possivel extrair essa interpretagdo
— evidentemente inconstitucional — do texto da Lei n® 8.666/1993, art. 24, inc. XXIV, e da
Lei Complementar Estadual n° 846/1998, art. 12, § 32, ambos dispensando licitacdo para
contratagdo da OS.
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Com isso, é possivel concluir pela insuficiéncia, na maior parte dos
casos, do procedimento administrativo de dispensa para justificar a escolha
da OS, nas situagdes em que ha concreta possibilidade de disputa entre
varias entidades.

Ao reverso, nas diversas situacdes em que ndo haja campo para disputa
(pela auséncia de entidades qualificadas, por exemplo) a licitacdo (rectius,
procedimento publico e impessoal de sele¢cdo) pode ser legitimamente
dispensada.

Cabe licitacdao toda vez que houver transferéncia de servico publico.
Descabe licitacdo toda vez que a atividade ja for desempenhada pela OS,
vindo, entdo, a receber incentivo oficial do Estado, por meio de contrato de
gestdo, desde que invidvel a competicGo, em razao das singularidades que
cercam o caso concreto.

No primeiro caso, é inegdvel a substituicdo do Estado pelo particular,
embora a atividade ndo deixe de ser publica, principalmente na area da
salide, em que a insercdo do ente no Sistema Unico de Saude (SUS) garante
isso com mais vigor. No segundo caso, a atividade é — e ndo deixou de
ser — particular; por isso, passa a ser fomentada pelo ente publico, porque
reconhecida a sua relevancia publica.

Nesta segunda hipdtese, ha o fomento puro e simples, sem trans-
feréncia de servico publico. O contrato de gestdo terd natureza Unica de
convénio. Ainda aqui, entretanto, havera incidéncia expressa da Lei de
LicitagGes, que atrai para si a disciplina geral dos convénios (art. 116). E
sempre é preciso lembrar que a Lei de Licitagcdes é de abrangéncia nacional,
de aplicacdo a todas as esferas politicas. Logo, a lei de cada pessoa politica
que estabelecer o regime juridico de qualificacdo e contratagdo com as OS
ndo podera estabelecer tratamento divergente da disciplina nacional.

Em qualquer uma das hipdteses de fomento estatal mediante contrato
de gestao, o Estado nunca vai demitir-se dos controles formais na execu¢ao
deles, podendo responsabilizar a entidade por danos causados ao erario ou
aos usudrios do servigo®s.

13 Questdo candente é a da responsabilidade civil das OS na presta¢do de servico publico.
O tema refoge aos limites deste estudo. Entretanto, como baliza para a reflexdo, traz-se
a opinidao de Rocha (2006, p. 187), para quem “o Estado responderia objetivamente por
prejuizos causados a terceiros pelas Organizagdes Sociais, quando os prejuizos decor-
ressem de atos ou omissdes praticados por agentes do Estado que a elas foram cedidos. O
Estado responderia subjetivamente por prejuizos causados a terceiros por maus servigos
prestados pelas Organizaces Sociais, quando demonstrado que a omissdo em fiscaliza-
-las contribuiu para a ocorréncia dos danos”.
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5 A Lei das Parcerias (Lei n2 13.019/2014)

A Lei n? 9.637/1998 surgiu por iniciativa do Governo Federal. Foi
concebida no seio do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
gestado e posto em pratica pelo extinto Ministério da Administracdo e
Reforma do Estado. Seria o veiculo da denominada “publicizacdo”, onde o
Estado e o terceiro setor atuariam juntos. Por ndo ter sido um diploma legal
discutido com a sociedade civil, o modelo federal de OS fracassou como
marco de colaborac¢do publico-privada n3o lucrativa. A vista disso, a Lei das
Organizagdes da Sociedade Civil de interesse publico (Lei n? 9.790/1999)
seguiu o caminho contrario, sendo resultado de discussdes intensas entre o
Poder Publico e a sociedade — tanto que acabou sendo denominada marco
legal do terceiro setor, introduzindo um instrumento de colaboracdo novo:
o termo de parceria. Com isso, passaram a conviver o contrato de gestao,
o termo de parceria e o convénio, todos aptos a viabilizar relacdes com a
iniciativa privada ndo lucrativa. A par disso, o modelo federal da lei das OS foi
replicado por estados e municipios, sendo utilizados, de modo desvirtuado,
como instrumento de pura e simples transferéncia de servigos publicos a
entes privados, e ndo como instrumentos de verdadeiro fomento.

A vista desse panorama complexo, foi editada a Lei n® 13.019/2014,
apelidada de marco regulatdrio das organizacdes da sociedade civil (OSC),
cujo objetivo fundamental é atribuir um regime juridico de disciplina para
a escolha, contratacdo e fiscalizacdo das parcerias entre o terceiro setor e o
Estado.

Essa lei veio suprir a lacuna existente na regéncia legal dos convénios. Para
tanto, estabeleceu a necessidade de processo seletivo muito similar a licitagdo,
denominado “chamamento publico” (Lei n2 13.019/2014, art. 29, XII**). Esse
processo seletivo foi a solugdo encontrada para observar a impessoalidade e o
principio da concorréncia e ja vinha sendo testado em nivel infralegal no ambito
da Unido®. Paralelamente, o Decreto n2 3.100/1999 estabeleceu o concurso de

14 O dispositivo esta assim redigido: “XIl — chamamento publico: procedimento destinado
a selecionar organizacdo da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de
colaboragdo ou de fomento, no qual se garanta a observancia dos principios da isonomia,
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.”.

> Nesse sentido, a Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU n® 127/08 ja previa chamamento
publico por meio da utilizagdo do Sistema de Convénios (Sincov), conforme art. 52. Antes
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projetos para escolha da organizacdo da sociedade civil de interesse publico que
vai celebrar termo de parceria com o Estado (art. 23).

O problema é que a nova lei das parcerias com as OSC afastou da sua
incidéncia tanto o contrato de gestdao com organizagdes sociais federais de sua
incidéncia (art. 49, lll) guanto os termos de parceria com as OSCIP (art. 42, VI).
Além de criar uma diferenca de tratamento nao justificavel pela realidade das
coisas — pois OS e OSCIP também pertencem ao terceiro setor, e os ajustes
com elas firmados também sdo, na esséncia, convénios —, a nova lei so fez
menc¢ao aos diplomas federais que tratam das OS e OSCIP, o que da margem a
compreensdo de que as leis estaduais e municipais criadas a imagem da legis-
lagdo federal ndo foram poupadas. Dito de outro modo, a lei das parcerias ndo
se aplica aos contratos de gestao e termos de parceria com OS e OSCIP quali-
ficadas em nivel federal, mas se aplicam a esses mesmos ajustes, se firmados
com observancia da legislacdo de outro ente federativo qualquer.

Conclusao

Do exposto, ficam mais claros alguns pontos alusivos a nova modelagem
de parceria feita mediante contrato de gestdao com as organizacdes sociais
(0S), especialmente no que toca ao dever de licitar para sua escolha:

1 a Constituicdo Federal ndo repudia, ao contrério, predispde-se a acolher
as novas manifestagdes do consensualismo na Administragao Publica,
tendentes a estabelecer parcerias entre o Poder Publico e o terceiro
setor — representado pelas organizacdes sociais — no campo dos servicos
publicos ndo exclusivos;

2 a relacdo de colaboragdo caracterizada pelo fomento publico a atividade
particular, por meio da transferéncia de recursos materiais e humanos, é
uma das opgdes discriciondrias postas a disposi¢cao do agente publico para
satisfacdo das necessidades publicas;

3 como toda acdo administrativa, essa sO estard legitimada se respeitar
os principios constitucionais reitores da Administracdao Publica, seja na
selecdo da entidade que ira firmar o contrato de gestdo, seja na dispensa
de licitacdo para novas contrata¢gdes cujo objeto esteja contido no

dela, o Decreto n° 6.170/2007 havia estabelecido o chamamento publico como forma de
selecdo da entidade (art. 49). Posteriormente, a Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU
n¢ 507/2011 voltou a exigir chamamento publico para escolha da entidade conveniada
(art. 82). Relembre-se que essas normas se aplicavam a Unido, apenas.
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contrato de gestdo, seja na disciplina dos direitos e vantagens dos servi-
dores publicos, seja na regéncia dos bens publicos transferidos;

4 no que tange especialmente a celebracdo do contrato de gestdo, esta
deve ser precedida de processo seletivo impessoal, publico, tendente a
escolha que gere mais eficiéncia na satisfacdo dos interesses publicos,
perante um quadro de competitividade e da natural escassez de recursos
publicos. Essa foi a conclusdo do STF na Adin 1923/DF. O ideal é que
a Unido e os demais entes federativos estabelecam, por lei, o formato
deste processo seletivo;

5 toda dispensa de processo seletivo para celebracdo inicial do contrato de
gestdo que esteja motivada tdo somente pelo simples fato de a entidade
ter sido previamente qualificada como organizacao social afronta a Consti-
tuicdo Federal;

6 a opcdo pela transferéncia do servico a organizagdo social nao retira o
carater publico do servigo por decorréncia da supremacia do interesse
publico sobre o privado, incidindo, com temperamentos, o regime juridico
de Direito Publico quanto a atividade-fim;

7 sem motivo idéneo para isso, o chamamento publico criado pela Lei n2
13.019/2014 (Lei das Parcerias) restou inaplicavel ao contrato de gestdo
e ao termo de parceria firmados, respectivamente, com organiza¢des
sociais e organizacles da sociedade civil de interesse publico, pela Unido;
contudo, quando esses ajustes tiverem por fonte legislacdo de outro ente
federativo, ndo ha fundamento para exclusdo da incidéncia da lei das
parcerias.

SOARES, L. R. Social organizations and the bidding process. Justitia, Sao
Paulo, v. 204/205/206, p. 327-348, Jan./Dec. 2013-2014-2015.

e ABSTRACT: This article analyzes the new model of partnership established
by management contract between the social organizations and the state
to promote activities characterized as non-exclusive social services,
as well as the obligation to bid for selection of these organizations, as
enforcement of constitutional guiding principles of Public Administration,
especially those of legality, impersonality and morality, in comparison with
the partial implementation of the Federal Law No. 8,666 of June 21, 1993,
nationwide as applicable.
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