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IV CONGRESSO NACIONAL DA FEPODI
DIREITO ADMINISTRATIVO

Apresentacdo

Apresentamos a toda a comunidade académica, com grande satisfacdo, os anais do IV
Congresso Naciona da Federacdo de Pos-Graduandos em Direito — FEPODI, sediado na
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo -PUC/SP, entre os dias 01 e 02 de outubro de
2015, com o tema “ Etica, Ciéncia e Cultura Juridica’.

Na quarta edicéo destes anais, como resultado de um trabalho desenvolvido por toda a equipe
FEPODI em torno desta quarta edi¢céo do Congresso, se tem aproximadamente 300 trabalhos
aprovados e apresentados no evento, divididos em 17 Grupos de Trabalhos, nas mais
variadas éreas do direito, reunindo alunos das cinco regifes do Brasil e de diversas
universidades.

A participagdo desses alunos mostra a comunidade académica que é preciso criar mais
espacos para o didlogo, para a reflexdo e para a trota e propagacdo de experiéncias,
reafirmando o papel de responsabilidade cientifica e académica que a FEPODI tem com o
direito e com o Brasil.

O Formato para a apresentacéo dos trabal hos (resumos expandidos) auxilia sobremaneira este
desenvolvimento académico, ao passo que se apresentaideias iniciais sobre uma determinada
temdtica, permite com consideravel flexibilidade a absor¢do de sugestdes e nortes, tornando
proveitoso aqueles momentos utilizados nos Grupos de Trabal ho.

Esses anais trazem uma parcela do gque representa este grande evento cientifico, como se
fosse um retrato de um momento histérico, com a capacidade de transmitir uma parcela de
conhecimento, com objetivo de propiciar a consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos
trabal hos.

Assim, é com esse grande propdsito, que nos orgulhamos de trazer ao publico estes anais
gue, ha alguns anos, tém contribuindo para a pesquisa no direito, nas suas véarias
especialidades, trazendo ao publico cada vez melhores e mais qualificados debates,
corroborando 0 nosso apostolado com a defesa da pos-graduagédo no Brasil. Desgjamos a
VOCE uma proveitosa leitural

Sao Paulo, outubro de 2015.



Y uri Nathan da Costa Lannes



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA GESTAO DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS

ADMINISTRATIVE IMPROBITY IN MANAGEMENT OF SOCIAL
ORGANIZATIONS

Marlyus Jeferton Da Silva Domingos
Douglas Costermani Varella

Resumo

A busca constante pelo aumento da agilidade paralidar com as atuais realidades sociais, com
as demandas dos cidaddos e com a necessidade de evolucéo da sociedade brasileira fomentou
a criacdo de novos personagens juridicos auxiliadores da Administracdo Publica Direta,
dentre eles as Organizagdes Sociais (OS). De acordo com alguns doutrinadores, a relacéo
entre a OS e o0 Estado tem justificado a aplicacdo do regime juridico administrativo e, por
consequéncia, da responsabilizacéo dos atos improbos na gestéo das OS. O presente trabalho
visa demonstrar que atividades, bens, servicos e servidores de uma OS, representante do
proprio Poder Publico, devem ser passiveis de sofrer atos de improbidade nos mesmos
moldes em que se sujeitam os Orgaos e entes da Administracdo Publica direta e indireta,
independentemente da subvencéo, do beneficio ou do incentivo recebido.

Palavr as-chave: OrganizagOes sociais, Improbidade, Gestdo

Abstract/Resumen/Résumé

The constant search in order to increase the agility to deal with current socia realities,

demands of citizens and the need for evolution of Brazilian society fomented the creation of
new legal characters helpers of the Direct Public Administration, including the Social

Organizations (SO). According experts, the relationship between the SO and the state has
justified the application of legal administrative system and therefore the responsibility of
dishonest acts in the management of the SO. This paper aims to demonstrate that activities,
goods, services and servers of a SO, as a representative of the government, must be liable to
suffer acts of misconduct as happens with organs and entities of the direct and indirect public
administration, regardless of the grant, benefit or incentive received.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social organizations, Improbity, Management
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INTRODUCAQ: O presente trabalho visa apresentar as principais caracteristicas das

OrganizacBes Sociais e analisar se hd possibilidade de sujei¢cdo de seus gestores a Lei de
Improbidade Administrativa.

A necessidade da busca constante pelo aumento da agilidade para lidar com as atuais
realidades sociais, com as demandas dos cidaddos e com a necessidade de evolugdo da
sociedade brasileira fomentou a criagdo de novos personagens juridicos auxiliadores da
Administracdo Publica Direta: as entidades que compdem a Administracdo Publica Indireta —
Autarquias, Fundag6es Publicas, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista — e as
que compbem o Terceiro Setor — Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP) e as Organizacdes Sociais (OS).

As OS, essencialmente, sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, e, nessa
qualidade, estdo sujeitas ao regime juridico de direito privado, estruturado sob o principio da
autonomia da vontade, que lhes autoriza a fazer tudo que ndo esteja proibido em lei, com
fulcro no art. 5° inciso Il da Carta Magna. J& a Administracdo Publica possui principios,
expressos ou tacitos, norteadores de seus atos, no ordenamento juridico brasileiro, dentre eles
o da legalidade, previsto no art. 37, caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB). Essa autonomia da vontade de uma OS, aliada a presenca de pessoas especializadas
em seus cargos de gestdo, outra caracteristica das pessoas juridicas de direito privado, atende
ao anseio de uma administracdo publica muito especializada na atividade-meio, qual seja,
permitir a entrega a sociedade de um servico célere e de qualidade.

Ao vinculo juridico existente entre o Estado e as OrganizacGes Sociais € chamado de Contrato
de Gestdo, que é o documento formal em que sdo definidas, entre outras coisas, as
caracteristicas do servigo publico a ser prestado pela OS, além de promover uma verdadeira
descentralizacdo de atividades e servicos publicos, mantendo o controle administrativo
necessario, tais como a especificacdo do programa de trabalho, a estipulacdo das metas a
serem atingidas e 0s respectivos prazos de execucdo, bem como previsdo expressa dos
critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de
qualidade e produtividade.

A relacdo que a OS passa a ter com o Estado, surgida ap6s a formalizagdo de um contrato de
gestdo, € vista, por alguns doutrinadores, como caracterizadora e justificadora da aplicacdo do
regime juridico administrativo e, por consequéncia, da responsabilizacdo dos atos improbos

na gestdo das OS.
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DESENVOLVIMENTO: A criagéo da figura das organizagdes sociais visou a transferéncia

de certas atividades, exercidas pelo Poder Publico, para o setor privado, sem necessidade de
concessdo ou permissdo. Trata-se de uma nova forma de parceria, com a valorizacdo do
chamado terceiro setor. Nem todos 0s servicos de interesse publico precisam ser prestados
pelos 6rgdos e entidades governamentais.

O termo “Organizacdao Social” (OS) ¢ uma qualificacdo que a Administragdo outorga a uma
entidade privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber determinados beneficios do
Poder Publico para a realizacdo de seus fins, que devem ser necessariamente de interesse da
comunidade e previstos na Lei n® 9637/98 (Lei das OS).

Observa-se que as entidades privadas, sem fins lucrativos, estdo definidas na Lei n® 10406, de
10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil vigente), sendo, em seu art. 44, relacionados todos 0s
tipos de pessoa juridica existentes. Porém, de acordo com os artigos 53 e 62, paragrafo Unico
do mesmo regramento normativo, somente as associacfes e fundacdes ndo possuem fim
econdmico.

Mesmo ndo havendo fins lucrativos, as associacdes e as fundagdes necessitam de Grgdos
deliberativos, responsaveis pela sua administracdo. Tais 6rgdos deliberativos sdo previstos em
seus estatutos, podendo ser 6rgados colegiados ou unipessoais. Vale destacar a possibilidade de
haver, em uma pessoa juridica, 6rgdos deliberativos colegiados responsaveis pelas decisdes
estratégicas em conjunto com 6rgdos deliberativos unipessoais responsaveis pelas funcbes
taticas e/ou operacionais.

Com isso, aléem da auséncia de fins lucrativos, a Lei n°® 9637/98, para a qualificacdo de
entidades como organizac¢Bes sociais, definiu também a necessidade de comprovacdo do
registro de seu ato constitutivo, dispondo, entre outras coisas, sobre previsdo expressa de a
entidade ter, como 6rgéos de deliberacdo superior e de dire¢do, um conselho de administracao
e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composicao e atribuicGes
normativas e de controle basicas previstas na Secédo Il da mesma Lei.

Neste momento, fundamental fixar que é dever de oficio dos administradores (conselho de
administracdo e diretoria) manter a pessoa juridica em que atua no constante caminho em
direcdo aos seus fins institucionais, devendo realizar, ao menor sinal de desvio, as medidas
corretivas, bem como implementar controles para impedir que o desvio ocorra novamente.
Outra inovacdo da Lei das OS, que funciona como instrumento de transferéncia das
atribuicBes publicas é o contrato de gestdo, que, firmado entre o Poder Publico e a entidade

qualificada como organizacao social, tem por finalidade a formacao de parceria entre as partes



para fomento e execucdo de atividades relativas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecédo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satde.
As organizagdes sociais passam a ser, entdo, entes cujas atribui¢bes sdo coincidentes com
aquelas do proprio Poder Publico.

Diante dessa intima relagdo entre o publico estatal e o chamado setor publico ndo estatal
(terceiro setor) que se analisard a responsabilidade pela prética de atos de improbidade
administrativa das organizacdes sociais.

Observamos que, na maioria das vezes, a improbidade administrativa pode ser cometida por
um componente do setor operacional desta entidade privada, mas seu autor também pode ser
um componente do setor estratégico.

O gestor de OS é o responsavel pela execucdo do repasse financeiro pelo érgdo publico por
meio do contrato de gestdo, cabendo a ele as devidas diligéncias para atingir os fins existentes
neste contrato, também cabendo a ele a fiscalizacdo do cumprimento de seus atos executorios.
O contrato de gestdo é a forma de celebracdo de um acordo entre o poder publico e a OS, com
vista a regulamentacdo do desenvolvimento e execucdo das acdes e servigos na area de
atuacdo do objeto do contrato. Vale destacar que a execucdo das acdes e servigos na area de
atuacdo do objeto do contrato é possivel pelo aporte financeiro feito pelo parceiro publico ao
parceiro privado. Esse aporte é feito por meio de um cronograma de desembolso que vem
sinalizando onde tera que ser aplicado o orcamento (rubricas), tendo a OS que respeitar esse
direcionamento.

O orcamento deliberado para a OS nédo pode ser gasto de qualquer maneira, muito menos sem
fiscalizacdo. Essa fiscalizacdo é feita por meio de uma comissdo gestora nomeada, por
resolucdo, pelo 6rgdo publico responsavel pelo contrato de gestdo. A comissdo tera que
avaliar o desenvolvimento das atividades e resultados obtidos pela Organizacdo Social com a
aplicacdo dos recursos sob sua gestdo e, confrontar com os indicadores de desempenho
estabelecidos e suas metas pactuadas e com a economicidade no desenvolvimento das
respectivas atividades. Porém, os deveres recebidos pela OS m um contrato de gestdo néo tém
sido sempre cumpridos.

Para fim exemplificativo, podemos citar as Clinicas de Saude da Familia da Secretaria
Municipal de Saude do Rio de janeiro, onde em sua totalidade s&o geridas por OS.

Entre os objetivos das Clinicas de Saude da Familia estdo o tratamento de doencas e a
promogdo da saude preventiva sendo, para isso, necessdria uma equipe multidisciplinar,

formada por médicos, enfermeiros, técnicos de enfermagem, dentistas e agentes comunitarios.

35



A responsabilidade pela contratacdo desses profissionais fica exclusivamente restrita a OS,
definida no contrato de gestdo com gestora dos recursos financeiros que recebera do Estado.
Esses recursos sdo previamente previstos na Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) com o
fim de atender os objetivos tracados neste mesmo documento.

Se uma Clinica de Saude da Familia ndo atende a sua populacgdo por falta de profissionais ou
falta de manutencéo da unidade fisica, por exemplo, fica claro que ha um problema técnico na
gestéo dos recursos publicos pela OS.

Verificado que o Estado repassou o recurso financeiro para contratacdo de profissionais,
servicos terceirizados e, mesmo assim, o funcionamento da Unidade ndo é pleno, por que nao
considerar que houve ato de improbidade administrativa pelo gestor da OS?

Outro ato de gestdo sujeito a analise de improbidade administrativa refere-se ao uso irregular
das rubricas de um contrato de gestao.

Todo contrato de gestdo possui um cronograma de desembolso, que, por sua vez, traz os
valores definidos para cada atividade dentro do contrato de gestéo (rubricas). Quando uma OS
utiliza os recursos publicos em desacordo com o planejamento constante de um contrato de
gestdo pode gerar um prejuizo muito grande para quem mais precisa, que é a populacédo
assistida.

Supondo que exista uma rubrica de recursos humanos (RH) no valor de R$1.000.000,00, ou
seja, a OS foi disponibilizado este montante com o fim de contratacdes de profissionais, e
ocorra a utilizacdo deste aporte na aquisicdo de bens de consumo, ainda que necessarios,
estaria caracterizada a falta de planejamento do gestor da OS, visto que deixou de contratar a
mé&o de obra prevista e fundamental para a prestagdo dos servicos. Estabelecida uma rubrica
no valor de R$ 100.000,00, a OS ndo podera gastar R$ 110.000,00, muito menos R$
50.000,00 sem ter atingido o objetivo previsto na rubrica.

O gasto, sem justificativa legal, acima dos valores estabelecidos no contrato de gestdo, ndo
seria causa constitutiva de um ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei
8429/92?

Importante observar neste ponto que o descumprimento reiterado dos deveres de uma
Organizacdo Social demonstra condutas gravemente desonestas ou gravemente ineficientes,
por acdes ou omissbes, dolosas ou culposas, dos seus administradores, visto que,
minimamente, caberia a eles a implementacdo de controles operacionais, impedindo a

continuidade de praticas de atos que descumprem os deveres da instituicao.
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A partir daqui, importante destacar a existéncia da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992) que dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de improbidade administrativa.

Os atos de improbidade administrativa classificam-se em 3 (trés) grupos: os que dao ensejo a
enriquecimento ilicito, os que geram prejuizos ao erario e 0s que ofendem os principios da
administragdo puablica.

Percebe-se que cada grupo tem suas caracteristicas marcantes, sendo, no caso de
enriquecimento ilicito, a constatacdo de proveito pelo préprio agente do ato improbo (mesmo
sem prejuizo da administracdo bastando o proveito por causa da sua posi¢do ou cargo), no
caso de prejuizo ao erério, a constatacdo de proveito por terceiro, proporcionado pelo agente
do ato improbo e, no caso da ofensa aos principios da administracdo publica, o0 cometimento
de atos lesivos aos principios expressos no regramento normativo, mas também aos principios
gerais da administracdo publica largamente demonstrados pela doutrina e jurisprudéncia. Em
especial, podemos observar que o art. 11, Il da Lei n° 8.429/92 prevé como ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.

Vale aqui tecer alguns comentérios quanto a sujeicdo das Organizagdes Sociais e,
consequentemente, de seus agentes, as regras previstas na Lei de Improbidade Administrativa.
O art. 1° desta lei define como sujeitos passivos de um ato improbo os entes da administracéo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual. Complementa o art. 1°, paragrafo
unico da mesma Lei que também sdo sujeitos passivos de um ato improbo as entidades que
recebem subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgéo publico bem como
daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinguenta por cento do patrimonio ou da receita anual.

Apesar da organizacdo social ndo integrar a Administracdo Publica indireta, tampouco a
direta, possui fins sociais tipicos do Poder Publico, além de receberem incentivo, fiscal ou
crediticio, de oOrgdo publico para atingir seus objetivos estatutarios. Na verdade, as
organizagOes sociais diferem de outros entes do chamado terceiro setor, pois mantém uma
relacdo de intimidade com o Poder Publico mais estreita que qualquer outra espécie de

entidade de cooperacao.
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Dois exemplos que comprovam a relacdo mais intima de uma OS e o Poder Publico ocorrem
quando, celebrado contrato de gestdo, ha a sujeicdo a determinadas normas tipicas do regime
juridico de direito publico, a que estdo submetidos os entes da Administracdo Publica direta e
indireta, tais como o controle quanto ao atendimento de resultados e as contas prestadas (art.
8° 8§ 1° da Lei 8429/92) e a obrigatoriedade de publicacdo de regulamento préprio contendo
os procedimentos que adotar4 para a contratacdo de obras e servi¢os, bem como para
compras, com emprego de recursos provenientes do Poder Publico, que, obviamente, devem
atender aos principios da Administracéo Publica (art. 17 da Lei 8429/92).

Careceria de logica juridica eliminar a responsabilidade por atos improbos daqueles que
atuassem contra as entidades que receberiam atribui¢fes antes exercidas pelo Poder Publico.
Considerando que atividades, bens, servicos e servidores de uma OS, signataria de um
contrato de gestdo, representante do proprio Poder Publico, devem ser passiveis de sofrer atos
de improbidade nos mesmos moldes em que se sujeitam os 6rgdos e entes da Administracao
Publica direta e indireta, independentemente da relacdo entre a subvencédo, o beneficio ou o
incentivo recebidos e o patrimo6nio ou a receita anual da entidade.

Com a mesma logica de raciocinio realizado até agora, serd possivel perceber que 0s
administradores (conselho de administracdo e diretoria) de uma OS sdo possiveis sujeitos
ativos de um ato improbo.

O art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa define como agente publico, sujeito as
punicdes previstas na mesma lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por elei¢cdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no
artigo anterior.

O art. 3° da mesma Lei complementa que as mesmas disposi¢cdes sao aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Nada mais l6gico que as disposi¢Oes acima a respeito da sujeicao ativa, visto que é pacifico na
doutrina administrativista brasileira que os particulares em colaboragdo com o Poder Publico
constituem espécie de agente publico. Sendo os particulares em colaboragdo, surgidos da
concessao de servigos publicos, no qual ha contraposicéo de interesses das partes (um busca o
lucro, o outro, o servi¢o), considerados agentes puablicos, com muito mais razdo o0s
empregados e agentes das organizagdes sociais devem assim ser considerados, visto que
atuam no exercicio de funcbes publicas subsidiados em contrato de gestdo, cuja natureza

juridica pressupde convergéncia de finalidades institucionais dos entes pablico e privado.
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CONCLUSAOQ: Entende-se que ha necessidade de mais esclarecimentos e controles na

execucdo das parcerias publico-privadas, visto que a falta de clareza quanto a
responsabilidade do parceiro privado, cria possibilidade de interpretacdes favoraveis a OS, ja
que a Lei 9637/98 ndo estabelece regras sobre a utilizacdo de recursos publicos recebidos
pelas Organizagdes Sociais, que resultardo no gasto publico in6cuo, sem atingir os objetivos
que ensejaram a criagéo das Organizagdes Sociais e do contrato de gestao.

A necessidade que tem o Estado de caminhar com o0 avanco da sociedade fez com que
algumas atividades fossem descentralizadas, entregues ao terceiro setor, mas a caréncia de

fiscalizacéo e responsabilidade pelas falhas retorna a sensacéo de Estado improdutivo.

Além disso, entende-se que o gestor da OS é responsavel pela gestdo dos recursos repassados
pelo Estado e, sendo assim, deveria ser considerado improbo se administrou mal o contrato de

gestdo, porque ocorre verdadeira descentralizacdo de atividades e servigos publicos para a OS.

Note-se que fica ainda mais clara a improbidade quando se fala de orcamento publico, uma

vez que a OS ndo tem capital para gerir o contrato de gestdo, nem tdo pouco os bens publicos.

Este raciocinio esta apoiado no texto do art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa, Lei
8.429/92, ao conceituar o agente publico “contratacdo ou qualquer outra forma de investidura

ou vinculo”.
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