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    NOTA DA AUTORA À 1ª EDIÇÃO




    Redigir um livro sobre o terceiro setor, especialmente a respeito das Organizações Sociais (OSs) e Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIPs), deve-se à constatação corriqueira no desempenho das funções pelo Ministério Público do Trabalho, de irregularidades no âmbito de tais entes de cooperação.




    Isso porque, são vários os problemas vindos à tona, especialmente no tocante à contratação de pessoal, em descompasso às normas legais e constitucionais vigentes.




    O tema em estudo, inclusive, é objeto de discussão doutrinária, e ainda, foi tratado na ação direta de inconstitucionalidade nº 1.923, que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal (STF).




    A fim de entender melhor toda a discussão, o trabalho foi dividido em 04 (quatro) capítulos principais, visando facilitar a leitura e a percepção da abordagem.




    O primeiro deles enfoca os aspectos gerais das OSs e OSCIPs, detalhando as especificidades de cada modalidade, assim como as distinções.




    O segundo capítulo, por sua vez, adentra nas controvérsias acerca da (in)constitucionali dade da Lei nº 9.637/98 e Lei nº 9.790/99.




    Nos subtítulos são abordados os institutos do Estado Mínimo X Estado Democrático de Direito, a fim de nortear o leitor acerca das obrigações dos entes federados; o julgamento da ação direta de inconstitucionalidade pelo STF, que em 2015, estabeleceu as balizas acerca da interpretação à Lei das Organizações Sociais e, por consequência, também da Lei das Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público. Por fim, é dado enfoque ao julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 581.488/RS, também pelo STF, que tratou da contratação pela Administração Pública de parceiros particulares, mas especificamente no que tange à área da saúde.




    Após, considerando-se que o foco inicial deste ensaio se refere à contratação de pessoal pelas OSs e OSCIPs sem concurso público, seguiram-se as considerações com a abertura de um terceiro capítulo retratando especificamente a temática.




    Nele, é abordada a prestação de serviços públicos por tais entidades sem a observância do disposto no art. 37, II, da Constituição Federal de 1988; a violação ao princípio da isonomia; bem como os riscos suportados pela sociedade.




    No último capítulo, em complemento ao que exposto, são abordadas as consequências negativas diante da contratação pela Administração Pública das referidas entidades paraestatais, com enfoque na insegurança jurídica e na insegurança institucional. E ainda, visando trazer à tona práticas concretas para a minimização das referidas consequências, é feita uma abordagem acerca do enfrentamento por órgãos de controle, com o intuito de analisar a legalidade dos atos de gestão, verificar o andamento das contas públicas, coibir desvios, dentre outros. Em especial, são especificadas as providências adotadas pelo Ministério Público para minimizar as possibilidades de consequências negativas, visando, inclusive, o controle quando da contratação de pessoal e a adoção das providências necessárias para garantia dos direitos trabalhistas.




    Como anexos ao livro, são juntadas cópias das propostas de minutas gerais de Notificação Recomendatória e Termo de Ajuste de Conduta (TAC) constantes de material gerado pela Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), com cláusulas e dispositivos, que podem ser utilizados e apropriados por atuações dos vários ramos do Ministério Público, ou mesmo pelos próprios gestores públicos, e que visam contribuir para um maior entendimento do leitor acerca do que aqui tratado e, inclusive, da atuação do Ministério Público a respeito do assunto.




    Com isso, o livro busca a reflexão sobre o tema; situar o leitor sobre os problemas envolvidos; colaborar com a melhoria na contratação e execução de contratos de gestão e de parceria pela Administração Pública; bem como disponibilizar ferramentas à sociedade para que esta possa auxiliar na vigilância de tais contratos firmados, sua efetividade e real acréscimo positivo de prestação de serviços.




    Juliana Bortoncello Ferreira


  




  

    1. ASPECTOS GERAIS DO DENONIMADO TERCEIRO SETOR




    A Administração Pública, em regra, se divide em direta e indireta. A primeira se trata do próprio ente federativo, a saber, União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Já a indireta, é aquela composta a partir da descentralização do Estado, por meio de pessoas jurídicas, seja de direito público ou privado, com autonomia administrativa e financeira, mas não política, às quais são transmitidas funções.




    Segundo o art. 37 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), alterado pela Emenda Constitucional (EC) nº 19/98, somente compõem a Administração Pública indireta as autarquias, fundações, sociedades de economia mista e empresas públicas. No âmbito federal, tal enumeração já constava do Decreto-Lei nº 200, do ano de 1967, recepcionado pela Constituição Federal.




    Entretanto, ao lado da Administração central, há as chamadas “paraestatais”, entidades assim entendidas pela doutrina, jurisprudência e, inclusive, leis ordinárias e complementares, as quais se tratam de pessoas jurídicas de direito privado colaboradoras do Estado, que desempenham atividade não lucrativa e às quais o Poder Público dispensa especial proteção, colocando a serviço delas manifestações de seu poder de império, a exemplo do tributário. Nessa categoria estão pessoas privadas que exercem função típica (embora não exclusiva do Estado), como as de amparo aos hipossuficientes, de assistência social e as de formação profissional (MELLO, 1968, p. 353 apud DI PIETRO, 2001, p. 404).




    Como frisa Di Pietro (2001, p. 404-405), os teóricos da Reforma do Estado incluem as paraestatais no que se denomina “terceiro setor”, que seria aquele composto por entidades da sociedade civil de fins públicos e não lucrativos, o qual coexiste com o “primeiro setor” (o Estado) e o “segundo setor” (o mercado). Se caracterizam por prestar atividade de interesse público, por iniciativa privada, sem fins lucrativos; e recebem, em muitos casos, ajuda por parte do Estado. Inobstante tal entendimento predominante, há teóricos que as denominam como entidades “públicas não estatais”, considerando-se que são públicas porque prestam atividades de interesse público, e não estatais, já que não integram nem a Administração direta, nem a indireta.




    Como entes de cooperação, portanto, visam colaborar com a Administração Pública em questões de trato coletivo e que demandam atenção especial do Estado, seja pelo seu caráter de indispensabilidade, seja pela obrigatoriedade imposta pela Constituição da República ou leis esparsas.




    Nesse contexto, estão os serviços sociais autônomos, que se tratam de pessoas jurídicas de direito privado, constituídas como fundações, sociedades civis ou associações, e quem compõem o chamado “Sistema S”, a partir da instituição por meio de autorização legislativa e criação pelas respectivas Confederações, como ocorreu, por exemplo, a partir dos Decretos-leis de nº 9.403/46 e nº 9.853/46.




    São instituídos “para ministrar assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotações orçamentárias ou por contribuições parafiscais” (Meirelles, 2003, p. 362 apud Marinela, 2005, p. 110).




    Atuam, como dito, para determinadas categorias, a exemplo da que envolve a agricultura e pecuária - Serviço Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR); o comércio - Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC) e Serviço Social do Comércio (SESC); a cooperativista - Serviço Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo (SESCOOP); a indústria - Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e Serviço Social da Indústria (SESI); o transporte - Serviço Social do Transporte (SEST) e Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte (SENAT); bem como a de apoio às micro e pequenas empresas - Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE).




    Como observa Marinela (2005, p. 110), o chamado “Sistema S” não goza de privilégios fiscais, processuais, tampouco administrativos, a não ser aqueles expressamente previstos em lei especial.




    Isso porque, não prestam efetivo serviço público, sendo a sua atuação estatal apenas de fomento. A participação do Estado, no ato de criação, se deu para incentivar a iniciativa privada, mediante subvenção garantida por meio da instituição compulsória de contribuições parafiscais destinadas a essa finalidade (DI PIETRO, 2001, p. 407).




    Entretanto, tais características não eximem as empresas que constituem os serviços sociais autônomos de certas responsabilidades, até porque, recebem alguns privilégios próprios de entes públicos, bem como administram verbas decorrentes de contribuições parafiscais (aquelas arrecadadas para o custeio de suas atividades, que poderiam ser prestadas pelo Estado, mas que este as pratica por meio de entidades determinadas). Como exemplo, está a equiparação dos seus empregados, para fins criminais, aos servidores públicos, conforme art. 327 do Código Penal; a equiparação destes, também, para fins de improbidade administrativa, de acordo com a Lei nº 8.429/92; estarem passiveis de mandado de segurança (art. 1º, §1º, da Lei nº 1.533/51); bem como a necessidade de prestação de contas.




    Como integrantes do terceiro setor, também estão as “entidades de apoio”, pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, criadas para a realização de atividades sociais não exclusivas do Estado, e que sejam ligadas à pesquisa, saúde, educação e ciência.




    Como características específicas estão o fato de serem instituídas por servidores públicos de determinada entidade estatal, e com os seus próprios recursos; a inserção em seus estatutos de objetivos iguais aos da entidade pública junto à qual atuam, que pode ser, por exemplo, em hospitais e universidades públicas; a não sujeição ao regime jurídico imposto à Administração Pública, já que seus contratos são de direito privado e sem licitação; o regime celetista para os seus empregados, os quais são contratados sem concurso público; e ainda, a vinculação com a Administração Pública através de convênio, por meio do qual são previstos benefícios, como a utilização pela entidade de apoio, de bens públicos, móveis ou imóveis; e até de servidores públicos (DI PIETRO, 2001, p. 408).




    Há diversas entidades no Brasil com tais características de constituição, como a Fundação Centros de Referência em Tecnologias Inovadoras (CERTI), vinculada à Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), e que visa proporcionar soluções inovadoras para a iniciativa privada, governo e terceiro setor; a Fundação de Apoio à Universidade de São Paulo (FUSP), vinculada à Universidade de São Paulo (USP), e que possui como compromisso apoiar e dar suporte gerencial aos institutos, escolas, núcleos de apoio e órgãos da referida Universidade, a fim de facilitar a execução de projetos de interesse da USP; bem como a Fundação Cearense de Pesquisa e Cultura (FCPC), atrelada à Universidade Federal do Ceará (UFC), que visa prestar apoio a projetos de ensino, pesquisa e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico da UFC; incentivar o desenvolvimento do ensino, pesquisa, extensão e da cultura; e colaborar com ações públicas e privadas de interesse da sociedade.




    Nas palavras de Alexandrino (2008, p. 151), as entidades de apoio não possuem uma lei geral que as regule, sendo que as únicas que têm regramento legal são as denominadas fundações de apoio às instituições federais de ensino superior e de pesquisa científica e tecnológica, como os exemplos acima, e que estão disciplinadas na Lei nº 8.958/1994.




    Além dos serviços sociais autônomos e das entidades de apoio, as Organizações Sociais (OSs) e as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público” (OSCIPs) fazem parte dos conhecidos “entes de cooperação” do Estado, integrantes do terceiro setor.




    Pelo fato de que este trabalho visa enfocar estas últimas organizações, serão tecidas considerações em tópicos específicos, descritos logo adiante.




    Mas, antes disso, se faz importante ressaltar que em 31 de julho de 2014 foi promulgada a Lei nº 13.019, entendida como o marco regulatório das organizações da sociedade civil, e que trouxe novos disciplinamentos para o regime jurídico das parcerias firmadas entre o Poder Público e as entidades do terceiro setor.




    A teor do art. 2º do referido diploma normativo, alterado pela Lei nº 13.204, de 2015, considera-se organização da sociedade civil (OSC):




    Art. 2º [...]




    a) entidade privada sem fins lucrativos que não distribua entre os seus sócios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou líquidos, dividendos, isenções de qualquer natureza, participações ou parcelas do seu patrimônio, auferidos mediante o exercício de suas atividades, e que os aplique integralmente na consecução do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituição de fundo patrimonial ou fundo de reserva;




    b) as sociedades cooperativas previstas na Lei nº 9.867, de 10 de novembro de 1999; as integradas por pessoas em situação de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcançadas por programas e ações de combate à pobreza e de geração de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educação e capacitação de trabalhadores rurais ou capacitação de agentes de assistência técnica e extensão rural; e as capacitadas para execução de atividades ou de projetos de interesse público e de cunho social.




    c) as organizações religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse público e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos;




    Da leitura, poder-se-ia inferir a possibilidade de que todos os “entes de cooperação” do Estado estariam abrangidos pela Norma. Mas não é o que se vê, a partir da leitura do art. 3º, in verbis:




    Art. 3º Não se aplicam as exigências desta Lei:




    [...]




    III - aos contratos de gestão celebrados com organizações sociais, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei nº 9.637, de 15 de maio de 1998;




    [...]




    VI - aos termos de parceria celebrados com organizações da sociedade civil de interesse público, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei nº 9.790, de 23 de março de 1999;




    [...]




    X - às parcerias entre a administração pública e os serviços sociais autônomos.




    As regulações específicas para as Organizações Sociais, as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público e os Serviços Sociais Autônomos restaram mantidas pela Lei 13.019/2014, as quais continuam possuindo regulamento autônomo.




    Há críticas quanto a isso, especialmente quanto à redação do dispositivo, que deixa margem a interpretações e a uma insegurança jurídica, já que não regulamenta as entidades de forma ampla e as atividades por elas desenvolvidas.




    Dentre as especificações do chamado marco regulatório, há a previsão de 03 (três) espécies de parcerias: termo de colaboração (artigo 2º, VII e artigo 16), para as parcerias celebradas a partir de iniciativa das OSC; termo de fomento (artigo 2º, VIII e artigo 17), para as parcerias celebradas a partir da iniciativa da própria Administração; e acordo de cooperação (artigo 2º, VIII-A), sendo que neste último caso, poderá se concretizar quando não envolver a transferência de recursos financeiros.




    Portanto, no aspecto, inovou a legislação com instrumentos específicos para celebração das parcerias entre a organizações da sociedade civil e Poder Público, pondo fim aos convênios. Estes apenas serão mantidos no caso de ajustes e parcerias realizados entre os próprios integrantes da estrutura da Administração Pública.




    Ainda como exemplos de alguns aspectos trazidas pela Lei nº 13.019/2014, pode-se citar o chamamento público (art. 23 e seguintes da Norma) e a alteração da Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992).




    Quanto ao primeiro, visa afastar qualquer privilégio ou apadrinhamento político, através da seleção, com base em critérios objetivos e previamente expostos no edital, da organização da sociedade civil que torne mais eficaz a execução do objeto proposto.




    No tocante à alteração da Lei nº 8.429/1992, ocorreram nos arts. 10 e 11 daquele Diploma normativo, inserindo algumas hipóteses a serem consideradas como atos de improbidade administrativa, a exemplo do ato de frustrar a licitude de processo licitatório ou de processo seletivo para celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensá-los indevidamente; permitir ou concorrer para que pessoa física ou jurídica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores públicos transferidos pela administração pública a entidade privada mediante celebração de parcerias, sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie; e celebrar parcerias da administração pública com entidades privadas sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie.




    Feitas essas considerações preliminares, passaremos agora à análise específica das Organizações Sociais (OSs) e das Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIPs).




    1.1 - Especificidades das OSs




    As organizações sociais, instituídas pela Lei nº 9.637, de 15 de maio de 1998, integrantes do terceiro setor, são pessoas jurídicas de direito privado, sem finalidade lucrativa, criadas por particulares para a execução, por meio de parcerias, de atividades de interesse público, mas não exclusivos do Estado, como aquelas dirigidas ao ensino, à cultura, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente e à saúde.




    O art. 1º da aludida Lei estabelece:




    O Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.




    A qualificação da pessoa jurídica como “OS”, é realizada pelo Ministro ou titular do órgão supervisor do seu ramo de atividade e pelo Ministro do Planejamento, Orçamento e Gestão, seguindo-se alguns requisitos estabelecidos no art. 2º e 3º da Lei nº 9.637/98. Tal fato é criticado pela doutrina, já que o livre ato do agente político, sem maiores critérios e exigências, pode causar arbitrariedades e favorecimentos.




    Neste sentido se manifesta Mello (2005, p. 222) ao afirmar que “Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente inconcebível, até mesmo escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que permitirá favorecimentos de toda espécie”.




    Qualificada a entidade como “organização social”, o próximo passo é a celebração de um “contrato de gestão”, conforme art. 5º da Lei nº 9.637/98, posteriormente também previsto na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, no art. 37, § 8º, através da Emenda Constitucional nº 19/98.




    O referido contrato visa à formação da parceria e o estabelecimento das atribuições, responsabilidades e obrigações do Poder Público e da organização social.




    Difere do contrato de gestão firmado pela Administração direta com a indireta, em que se documenta que a Administração Central ‘concede’ à autarquia ou fundação mais autonomia, com a dispensa de determinados controles, além da concessão de repasse regular de recursos, com a contrapartida do cumprimento por estas de determinado programa de atuação, com metas e critérios (MEIRELLES, 2003, p. 209).




    No caso daquele celebrado com as organizações sociais, através dele há a previsão ilimitada de autonomia gerencial, administrativa e financeira na gestão dos bens e recursos públicos recebidos, não obstante a Lei estabeleça o dever de a OS prestar contas e se sujeitar ao poder de fiscalização do Estado.




    O art. 7º da Lei nº 9.637/98, prevê a necessidade de observância de princípios constitucionais quando da sua firmatura, além de alguns preceitos específicos. Vejamos:




    Art. 7o Na elaboração do contrato de gestão, devem ser observados os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:




    I - especificação do programa de trabalho proposto pela organização social, a estipulação das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execução, bem como previsão expressa dos critérios objetivos de avaliação de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;




    II - a estipulação dos limites e critérios para despesa com remuneração e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizações sociais, no exercício de suas funções.




    Parágrafo único. Os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da área de atuação da entidade devem definir as demais cláusulas dos contratos de gestão de que sejam signatários.




    Como exemplo de organizações sociais tem-se o Centro de Gestão e Estudos Estratégicos (CGEE), o Centro Nacional de Pesquisa em Energia e Materiais (CNPEM), o Instituto Nacional de Matemática Pura e Aplicada (IMPA), a Associação Brasileira de Pesquisa e Inovação Industrial (EMBRAPII), o Instituto de Desenvolvimento Sustentável Mamirauá (IDSM) e a Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (MINISTÉRIO DA CIÊNCIA, TECONOLOGIA E INOVAÇÕES, 2020).




    No que tange às obrigações da Administração, poderão ser previstas, por exemplo, destinações de bens do Poder Público às organizações sociais, mediante permissão de uso, e cessão de servidores públicos, com ônus para a origem, situações estas muitas criticadas pela doutrina, como se verá adiante no presente trabalho.




    Além de tais benefícios as entidades ora estudadas, possuem o privilégio da dispensa de licitação, conforme art. 24, XXIV, da Lei nº 8.666/93, mesmo havendo destinação de patrimônio e transferência de serviço público1.




    Inclusive, quanto à referida transferência, há muitas vozes, dentre elas a de Di Pietro (2001, p. 411) no sentido de que a criação da Lei nº 9.637/98 se deu como mais um dos instrumentos de privatização do Governo, visando diminuir o tamanho do aparelhamento da Administração Pública.




    Isso porque, a implementação de OS, conforme constante no v. 2 dos Cadernos MARE da reforma do estado (1997, p. 16), implica duas ações complementares: a publicização de determinadas atividades executadas por entidades estatais (que serão extintas); e a absorção dessas atividades por entidades privadas qualificadas como OS, mediante o já comentado contrato de gestão. Pereira ainda traz a sequência lógica do processo de publicização, conforme figura abaixo:




    

      [image: ]

    




    Fonte: Organizações Sociais. Secretaria da Reforma do Estado. Cadernos MARE da reforma do Estado. v. 2. Brasília: Ministério da Administração e Reforma do Estado, 1997, p. 17.




    Já a figura abaixo, extraída da mesma fonte, esboça o conteúdo de cada fase:
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    Fonte: Organizações Sociais. Secretaria da Reforma do Estado. Cadernos MARE da reforma do Estado. v. 2. Brasília: Ministério da Administração e Reforma do Estado, 1997, p. 18.




    Feita a gestão da OS e do respectivo contrato de gestão, mas apurado o descumprimento do que estabelecido, conforme art. 16 da Lei nº 9.637/98, o Poder Púbico pode desqualificar a entidade como organização social, mediante processo administrativo em que se assegure a ampla defesa.




    Avançando um pouco nessa percepção, as Organizações Sociais não seriam mais do que uma forma de gestão pública, mas sem todas as exigências que são feitas à administração pública. Não se pode esquecer, por outro lado, que todas estas restrições e padrões de exigência para a administração pública não surgem de um éter abstrato, são decorrência histórica de maturação sobre formas de controle e construção de uma arquitetura de vedações e obrigações para evitar problemas concretos de utilização do público, em prol de interesses particulares e não republicanos (Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro, 2018, p. 13).




    Portanto, em retrospecto e à luz do que acima delineado, como diz Di Pietro (2001, p. 412), “São entidades fantasmas, porque não possuem patrimônio próprio, sede própria, vida própria. Elas viverão exclusivamente por conta do contrato de gestão com o poder público”.




    Tal afirmação fica ainda mais ressaltada ao verificarmos que a Lei nº 13.019/2014 não restou aplicada aos contratos de gestão celebrados com OS, quando cumpridos os requisitos da Lei nº 9.637/98.




    1.2 - Especificidades das OSCIPs




    Da mesma forma que as organizações sociais, as organizações da sociedade civil de interesse público ou “OSCIPs”, também fazem parte dos chamados “entes de cooperação” do Estado.




    Possuem similaridades com as referidas OSs, mas não se confundem, como se verá agora e no tópico seguinte.




    Instituídas pela Lei nº 9.790, de 23 de março de 1999, as organizações da sociedade civil de interesse público caracterizam-se por ser pessoas jurídicas de direito privado, sem finalidade lucrativa, instituídas por particulares, e conforme bem explana Mello (2005, p. 225), “[...] prepostas a determinadas atividades socialmente úteis (arroladas no art. 3º, quais, exempli gratia, assistência social, combate à pobreza, promoção gratuita da saúde, da cultura, da cidadania, dos direitos humanos etc.)”.




    O referido art. 3º aponta os objetivos sociais dentre os quais deve a pessoa jurídica possuir como finalidade para obter a qualificação de OSCIP2.




    Entretanto, a lei restringe o rol de entidades passíveis de receberem a aludida qualificação, conforme se analisa pela redação do art. 2º, o qual impossibilita as sociedades comerciais, os sindicatos, as associações de classe ou de representação de categoria profissional, as instituições religiosas, as organizações partidárias e assemelhadas, dentre outras, a receberem a titulação de OSCIP.




    Sobre o assunto, a Lei nº 13.999, de 2020, acrescentou um parágrafo único ao dispositivo, prevendo que não constituem impedimento à qualificação como OSCIP as operações destinadas a microcrédito realizadas com instituições financeiras na forma de recebimento de repasses, venda de operações realizadas ou atuação como mandatárias.




    Em relação ao regime licitatório para contratação entre OSs e a Administração Pública, não se aplica, consoante art. 24, XXIV, da Lei 8.666/933.




    No que concerne ao vínculo jurídico com a Administração Pública, este é estabelecido pelo chamado “termo de parceria”, de acordo com o disposto no art. 9º e seguintes da Lei nº 9.790/99, com sua execução supervisionada pelo Poder Público da área de atuação da atividade realizada e pelos Conselhos de Políticas Públicas das áreas correspondentes, em cada nível de governo, conforme se infere da redação do art. 11 do referido diploma legal.




    O termo de parceria, como bem resume Di Pietro (2001, p. 414), deve especificar como cláusulas essenciais: o objeto, as metas e resultados, sendo que aquele com a especificação do programa de trabalho, e estes, no tocante ao que será atingido e prazos. Ainda, deve conter os critérios objetivos de avaliação de desempenho; a previsão de receitas e despesas, dentre outros, com o detalhamento das remunerações e benefícios do pessoal; apresentação de relatório anual; e publicação na imprensa oficial, do extrato do termo de parceria e de demonstrativo de sua execução física e financeira, como indicado no art. 10, § 2º, da Lei nº 9.790/99.




    Para receber a titulação de organização da sociedade civil de interesse público, a pessoa jurídica necessita da habilitação junto ao Ministério da Justiça, conforme descrito nos artigos 10 e 11 da Lei supra referida; sendo que a qualificação como OSCIP não afeta a existência ou atribuições de entidades ou órgãos da Administração Pública.




    Como integrantes do rol de organizações da sociedade civil de interesse público, pode-se citar a Fundação Alphaville, criada com o objetivo de construir soluções de desenvolvimento junto com as comunidades onde atua; o Instituto Cultural Lourenço Castanho (ICLOC), voltado à área da educação; e o Instituto GRPCOM, atuante nas áreas de educação e cultura.




    As referidas entidades e as demais a serem instituídas, devem observar a Lei nº 9.790/99, mas, também, outros diplomas normativos, a saber:




    - Decreto nº 3.100, de 30 de junho de 1999, que regulamenta a Lei acima e dispõe sobre a qualificação de pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, como organizações da sociedade civil de interesse público, institui e disciplina o termo de parceria, e dá outras providências;




    - Portaria do Ministro da Justiça (MJ) nº 362, de 1º de março de 2016, a qual dispõe sobre critérios e os procedimentos a serem observados para pedidos de credenciamento, seu processamento, manutenção, cancelamento e perda de qualificações e autorizações de funcionamento de organizações da sociedade civil, sem fins lucrativos, no âmbito das competências do Ministério da Justiça;




    - Portaria nº 537, de 04 de julho de 2017, que altera o art. 20 da Portaria MJ nº 362/2016, acima citada;




    - Decreto nº 9.373, de 11 de maio de 2018, o qual dispõe sobre a alienação, a cessão, a transferência, a destinação e a disposição final ambientalmente adequadas de bens móveis no âmbito da administração pública federal direta, autárquica e fundacional; e




    - Decreto nº 10.340, de 06 de março de 2020, que alterou os arts. 8 e 14 do Decreto nº 9.373/2018 , no tocante a tais entidades.




    No caso das OSCIPs não há previsão de repasse de servidores públicos para execução de serviços.




    Mas a perda da qualificação coincide com o caso das OSs, eis que as entidades ora estudadas podem também sofrer a referida penalidade, respeitado processo administrativo ou judicial em que são assegurados o contraditório e a ampla defesa, conforme art. 7º da Lei nº 9.790/99.




    1.3 - Distinções entre OSs e OSCIPs




    Após o estabelecimento dos aspectos gerais acerca das organizações sociais e organizações da sociedade civil de interesse público, se faz possível observar que ambas as entidades possuem diversas semelhanças, como por exemplo, não possuem finalidade lucrativa, seus termos firmados com o Poder Público possuem idêntica natureza, além da possibilidade de serem desqualificadas.




    Entretanto, o que resta patente é que as semelhanças são facilmente perceptíveis, fato que não acontece com as distinções entre as entidades.




    Por tal motivo, analisar-se-á adiante os aspectos que as diferenciam.




    Inicialmente, quanto aos objetivos da criação das OSs e OSCIPs, a doutrina se manifesta opinando que as primeiras visam à substituição de órgãos da Administração que foram extintos, até porque a Lei prevê a destinação de recursos orçamentários, bens e cessão de servidores; já as segundas visam cooperar com o Poder Público na execução de atividades não privativas deste, sem que o Estado deixe de prestar os mesmos serviços.




    Fernanda Marinela (2005, p. 119) também se expressa neste sentido:




    As organizações sociais, conforme já foi dito, estão sendo utilizadas para substituir órgãos que foram extintos, representando uma escolha discricionária do administrador (...).




    Por outro lado, a organização da sociedade civil de interesse público tem o objetivo de cooperar com o Estado, sem que a atividade deixe de ser desempenhada por ele, estando sujeita a uma análise rigorosa de requisitos.




    No relato das palavras de Marinela, já se pode constatar outra diferença entre as entidades, a de que no caso das OSs são escolhidas de forma discricionária pela Administração, sem a comprovação de maiores requisitos; já no caso das OSCIPs a escolha se apresenta vinculada e sujeita à análise de diversos requisitos expostos pela Lei.




    Quanto aos objetivos sociais, as primeiras podem apenas desenvolver atividades de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde; ao passo que as segundas compreendem também atividades de benemerência social, como a promoção gratuita da saúde e a promoção do voluntariado, conforme art. 3º da Lei nº 9.790/99.




    Em relação aos vínculos jurídicos mantidos com o Estado, basicamente a diferenciação está na nomenclatura dos institutos, pois para as organizações sociais são previstos contratos de gestão, e para as organizações da sociedade civil de interesse público contratos de parceria.




    Mello (2005, p. 225), entretanto, aponta outra distinção concernente a tais vínculos jurídicos, quando expressa que em relação às OSCIPs “não são condicionantes para a qualificação da entidade como tal, ao contrário do que ocorre com as `organizações sociais`”.




    Prosseguindo, como importantes distinções estão as destinações de recursos orçamentários, bens públicos e cessão de servidores às OSs, fato que não ocorre com as OSCIPs, pois neste último caso, a Lei nº 9.790/99 não prevê cessão de bens ou servidores, e sim, apenas e de forma implícita, a possibilidade de recebimento de recursos financeiros, desde que contemplados em previsão orçamentária.




    No tocante aos instrumentos de veiculação da qualificação jurídica, no caso das organizações sociais, se dá por meio de Decreto do Presidente da República; já das organizações da sociedade civil de interesse público, via Portaria do Ministro da Justiça.




    Quanto ao aspecto da discricionariedade versus vinculação da qualificação, salienta Xavier (2019, p. 30) que a “qualificação OS é ato discricionário, ao passo que a designação de uma pessoa jurídica como OSCIP é atividade vinculada”.




    Finalmente, cabe ressaltar, que diversa também é a circunstância que envolve a participação da Administração Pública no conselho de administração das entidades, pois de acordo com a legislação, no caso da OS é obrigatória, situação oposto à da OSCIP, já que facultativa.




    Em reprodução parcial de esquema comparativo citado por Xavier (2019, p. 33), faz-se possível resumir algumas das principais distinções:
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