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RESUMO

O trabalho busca demonstrar que ndo ha competéncia discricionaria na concessdo do titulo
juridico de organizacao social as entidades privadas nao lucrativas voltadas as atividades de
relevancia publica. A concluséo pela inexisténcia de discricionariedade administrativa decorre
da proposicdo em sustentar que a qualificacdo é ato administrativo vinculado por se constituir
como ato ampliativo de direito e como instancia de controle administrativo. A qualificacdo € a
verificacdo da compatibilidade das regras de constituicdo e funcionamento de uma entidade
do terceiro setor com o regime juridico de direito publico mediante o preenchimento de
requisitos legais. Assim sendo, confere uma vantagem juridica ao interessado que a partir de
entdo poderd celebrar parcerias com a Administracdo Publica e dela receber recursos
financeiros, bens e servidores publicos. Apesar da interpretacdo, amparada na Constituicdo da
Republica dada pelo Supremo Tribunal Federal a aprovacao administrativa da qualificacéo de
organizacao social, busca-se demonstrar as hipdteses em que a discricionariedade desaparece
na analise do caso concreto a luz dos principios administrativos e dos efeitos de direito. A
vinculacdo na qualificacdo é um passo para compreensao e aprimoramento das entidades do
terceiro setor que tém o direito subjetivo de exigir do administrador os titulos juridicos
previstos em lei. A vinculacdo é ainda um passo para a fixacdo de requisitos legais que
permitam o desenvolvimento das politicas publicas e do terceiro setor, nos aspectos da

governangca, resultados e observancia do regime juridico administrativo.

Palavras-chave: Organizacdes Sociais. Qualificacdo. Ato administrativo. Vinculagao.

Discricionariedade administrativa.
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ABSTRACT

This work aims to demonstrate that there is no discretionary competence in granting the legal
title of social organization to private non-profit entities focused on activities of public
relevance. The conclusion of the lack of administrative discretion arises from the proposition
to maintain that the qualification is an administrative act bound by constituting an act of
extension of law and as an instance of administrative control. The qualification is the
verification of the compatibility of the rules of constitution and operation of a third sector
entity with the legal regime of public law by fulfilling legal requirements. Hence, it gives a
legal advantage to the interested party who may from then on enter partnerships with the
Public Administration and receive financial resources, goods and public servants. Despite the
interpretation from the Constitution given by the Federal Supreme Court of the administrative
approval regarding the qualification of social organization, it is sought to demonstrate the
hypotheses in which the discretion disappears in the analysis of the concrete case in the light
of the administrative principles and the effects of law. The legal bound in the qualification is a
step towards understanding and improving the entities of the third sector that have the
subjective right to demand from the administrator the legal titles provided by law. Moreover,
the bound is a step towards the establishment of legal requirements that allow the
development of public policies and the third sector, in aspects of governance, results and

compliance with the administrative legal regime.

Keywords: Social Organizations. Qualification. Administrative act. Legal bound.

Administrative discretion.
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INTRODUCAO

As organizacOes sociais tidas como pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, voltadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a salde sdo uma realidade na
Administracdo Publica.

Em 2010, o ordenamento juridico brasileiro contava com 57 (cinquenta e sete) leis que
preconizavam sobre a matéria, conforme demonstrado em estudo promovido pelo Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo'. Em &mbito federal, a precursora Lei Federal n.
9.637, de 15 de maio de 1998, foi responsavel pela qualificacdo de 06 (seis) entidades®. Em
ambito estadual, identificou-se 15 (quinze) Estados da federacdo com legislacdo propria sobre
organizagdes sociais com aproximadamente 112 (cento e doze) entidades qualificadas®. Em
relacdo aos Municipios, constatou-se 41 (quarenta e uma) leis municipais responsaveis pela
qualificacdo de 52 (cinquenta e duas) entidades®. Dai pode se extrair a dimenséo legal das
organizacg0es sociais e a necessidade de estudos para aprimoramento do modelo.

Decorrentes do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, as organizacgdes
sociais constituem uma qualificacdo conferida pelo Poder Publico as entidades privadas sem
fins lucrativos de interesse social que almejem participar da promocéo das politicas publicas e
provisdo de servicos. Como atrativo, as entidades qualificadas podem celebrar contrato de
gestdo com a Administracdo Publica para o estabelecimento de parceria com vistas ao
recebimento de recursos financeiros, bens publicos e cessdo de servidores. Em paralelo, o
Estado submete a organizacdo social ao atingimento de metas com o intuito de promover
ganhos de produtividade aos servigos, de modo a introduzir o controle de resultados. Mais
para além dos resultados, 0 modelo garante a gestdo publica participativa ao incentivar a
interacdo da Administracdo com outros atores sociais igualmente responsaveis pela efetivacédo
dos direitos sociais.

A qualificacdo surge para viabilizar o estabelecimento desse vinculo entre o Poder
Publico e as entidades privadas sem fins lucrativos de interesse social. A garantia do vinculo é

necessaria justamente em razéo do interesse publico envolvido na relacdo. A Administracao,

! BRASIL. Relagdes de parceria entre poder publico e entes de cooperacéo e colaboragdo no Brasil. GRAEF,
Albino; SALGADO, Valéria (Autores); ANTERO, Samuel A. (Org.). Fundagdo Instituto para o Fortalecimento
das Capacidades Institucionais — IFCI. Agéncia Espanhola de Cooperacéo Internacional para o Desenvolvimento
— AECID. Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo — MPOG. Brasilia/DF: Editora IABS, 2012, 164p.

2 |dem, p. 62.

* Idem, pp. 62-63.

* Idem, pp. 63-65.
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do mesmo modo que cria mecanismos para a participacdo popular, deve assegurar que a
entidade que assuma a execugdo do servico respeite o regime juridico a ele inerente,
principalmente os principios administrativos da publicidade, moralidade, impessoalidade e
eficiéncia.

Neste sentido, em primeiro momento compreendido no capitulo I, o objetivo deste
trabalho foi apresentar os principios juridicos, que fundamentam a interacdo da Administracao
Publica com outros atores sociais por meio das parcerias, com a exposi¢do dos motivos que
justificam a qualificacdo como instrumento de controle e regulacdo estatal das entidades do
terceiro setor, possibilitando a governanca e accountability dentro da organizacdo social.
Nesta etapa, mas ndo de maneira exaustiva, o trabalho procurou abordar as bases
constitucionais e analisar a atividade administrativa de fomento e seus instrumentos que
norteiam o instituto juridico das qualificacdes.

Esta andlise inicial foi necessaria para enfrentar, mais uma vez ndo exaustivamente, o
objetivo central do trabalho em propor o entendimento consistente na auséncia de
discricionariedade administrativa na qualificacdo de organizacdes sociais. Buscou-se chegar a
conclusdo de que a qualificacdo é ato administrativo vinculado por envolver direitos e
interesses das organizagdes e constituir instrumento de controle estatal.

A Lei Federal n.° 9.637/98 que dispde sobre a qualificacdo de entidades como
organizacOes sociais em ambito federal e que € refletida nas leis estaduais e municipais
submete a conquista do titulo de organizacdo social a aprovacdo do Poder Publico. Tal
aprovacdo foi alvo de questionamentos pelos estudiosos, inclusive sendo objeto de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 1923, promovida pelo Partido dos Trabalhadores — PT e
pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT.

A discussao girou em torno da ofensa ao principio da isonomia acompanhado do
principio da impessoalidade, na medida em que a discricionariedade acarretaria favoritismos
as entidades que conseguissem alcancar a concordancia administrativa da qualificagdo. Em
2015, o Supremo Tribunal Federal manifestou a respeito com interpretacdo conforme a
Constituicao para admitir a discricionariedade administrativa na analise da qualificacdo, desde
que respeitados os principios administrativos e mediante a edi¢do de decreto para definir os
contornos para o exercicio da competéncia discricionaria’.

Mas, o debate se limitou a analise dos interesses da Administracdo Publica. Neste

sentido, este trabalho pretende olhar o resultado decorrente da qualificacdo na esfera juridica

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérddo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
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do administrado e verificar como a discricionariedade administrativa se comporta no caso
concreto quando se depara com direitos subjetivos e critério objetivos previstos na lei.

Além disso, pretende-se olhar a finalidade da qualificagio como instancia
administrativa de controle, buscando-se uma uniformizacdo juridica no tratamento da
qualificacdo mediante a conexdo com outro titulo juridico previsto no sistema normativo
referente as organizacGes da sociedade civil de interesse publico — OSCIP, disciplinadas pela
Lei Federal n.° 9.790, de 23 de marco 1999, que sdo concedidas pelo administrador de modo
vinculado.

A paridade de tratamento das qualificaces pode se revelar na inseguranca juridica
diante de varias legislagbes que preveem certificacfes ao terceiro setor. A titulacdo possui a
mesma finalidade perante a Administracdo Pdblica de inserir a organizacdo a um regime
juridico especial e de constituir instancia de controle administrativo e regulacdo. Ainda ndo ha
compreensdo do objetivo da qualificagdo. As organizacdes da sociedade civil reclamam uma
uniformizacéo perante o legislador. Até que ndo haja uma lei geral sobre a matéria caberd a
doutrina sistematizar o regime e o ponto de partida, ao que parece, € enfrentar a vinculagcdo do
administrador perante os requisitos legais da qualificacéo.

A paridade de tratamento revela-se ainda no nimero de entidades que conseguiram se
qualificar como organizagdo social e no nimero de entidades como OSCIP, bem como da
permanéncia das qualificagdes no decorrer do tempo. Como visto, em 2010, as entidades
qualificadas como organizagdes sociais somavam 170 organizag¢fes sociais, em comparacao
com as organizacdes da sociedade civil de interesse publico — OSCIP, que, em 2010,
contavam com 4.856 entidades qualificadas como OSCIP. Este numero de entidades
qualificadas como OSCIP parece ser expressivo, mas no comparado as 290,7 mil® entidades
que preenchem os requisitos de qualificacéo.

Atualmente, conforme demonstra 0 Mapa das OrganizacGes da Sociedade Civil, ha
499.705 associacgdes e fundacbes que podem requerer alguma qualificagdo perante o Poder
Publico’. Delas, em 2016, 7.991 sdo qualificadas como OSCIP, mas ndo hé levantamento
nacional sobre as organizagdes sociais. Em discreta pesquisa nos portais de transparéncia dos

Estados de Sdo Paulo, Goiés, Santa Catarina, Bahia e do Municipio do Rio de Janeiro®, a

® BRASIL. As fundagdes privadas e associagdes sem fins lucrativos no Brasil. Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatisticas — IBGE. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, Rio de Janeiro, 2012, 178p.

" BRASIL. Mapa das organizacdes da sociedade civil. Instituto de pesquisa econdmica aplicada. Disponivel em
https://mapaosc.ipea.gov.br/#101 Acesso em 06 dez. 2016.

® BRASIL. Organizagdes sociais. Portal da transparéncia, Governo do Estado de S&o Paulo. Disponivel em
http://www.transparencia.sp.gov.br/organizacoes.html. Acesso em 06 dez. 2016; BRASIL. Organizac¢Ges Sociais.
Secretaria de Estado da Casa Civil, Governo Goias. Disponivel em
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titulo ilustrativo, conseguiu-se identificar 214 entidades qualificadas como organizacGes
sociais.

Cabe ainda o registro da desconfianca que se tem nas organizacGes sociais face aos
desvios que foram identificados com a adocdo do modelo. Ndo que o modelo das OSCIP nao
tenha apresentado desvirtuamento no seu uso, porém no que se refere as organizagdes sociais,
em razdo de ser uma qualificacdo que autoriza uma entidade privada a gerenciar a
infraestrutura publica, observa-se cautela na sua interpretacdo que, por sua vez, nao foi
propagada no comportamento administrativo.

Mesmo com o julgamento do Supremo Tribunal Federal pela constitucionalidade da
Lei Federal n.° 9.637/98, a sociedade e os 6rgdos publicos de controle ainda suspeitam do
modelo. Um fato recente refere-se a pretensdo do Governo do Distrito Federal em instituir a
participacdo das organizacdes sociais na gestdo publica da salde que gerou entraves com a
propria populacdo e o Ministério Publico. Parte deste entrave teve que ser resolvido mediante
consulta do Congresso Nacional ao Tribunal de Contas da Uni&o para o reconhecimento da
atuacdo das organizagdes sociais nas agdes governamentais®.

Talvez a compreensdo do que significa uma qualificacdo com a abertura de uma
competitividade entre as entidades sem fins lucrativos sem o condicionamento da
subjetividade do administrador pudesse trazer uma seguranca juridica ao modelo, a0 menos,
um inicio.

Assim, o foco deste trabalho é propor a qualificacdo de organizac@es sociais como um
ato administrativo vinculado, de igual tratamento dado as organizacdes da sociedade civil de
interesse publico — OSCIP, a fim de conferir uma uniformizagdo quanto ao ato administrativo
da qualificacdo, para que assim se possa ter uma maior seriedade na fixacdo dos critérios
objetivos que a Administracdo Publica estard vinculada a analise e as entidades sem fins
lucrativos ao cumprimento. A vinculacdo pode permitir a eficacia da qualificagdo como
instancia de controle e regulacdo visando ao desenvolvimento do terceiro setor e das politicas

publicas ao ndo deixar margem para a subjetividade.

http://www.casacivil.go.gov.br/post/ver/194517/organizacoes-sociais-no-estado-de-goias. Acesso em 06 dez.
2016; BRASIL. OrganizacBes sociais. Secretaria de Estado do Planejamento. Governo de Santa Catarina.
Disponivel em http://www.spg.sc.gov.br/index.php/acoes/19-organizacoes-sociais#fagnoanchor. Acesso em 06
dez. 2016; BRASIL. Organizagdes sociais — publicizagdes e OS Gestoras. Secretaria da Administracdo, Governo
do Estado da Bahia. Disponivel em http://www.saeb.ba.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=59
Acesso em 06 dez. 2016; BRASIL. Organizacdes Sociais. Secretaria Municipal da Casa Civil, Prefeitura do Rio
de Janeiro. Disponivel em http://www.rio.rj.gov.br/web/cvl/exibeconteudo?id=2806005. Acesso em 06 dez.
2016.

® ALMEIDA, Kelly; ALMEIDA, Suzano. Organizagdes sociais na satde publica do DF dividem especialistas.
Metrépoles, Junho, 2016. Disponivel em http://www.metropoles.com/distrito-federal/politica-df/organizacoes-
sociais-na-saude-publica-do-df-dividem-especialistas. Acesso em 07 de dez. 2016.
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Para atingir este objetivo, mas ndo com a pretensdo de esgotar a matéria, o trabalho
abordou no capitulo Il a vinculacdo e a discricionariedade administrativa, principalmente para
pincelar as situacfes em que a competéncia discricionaria desaparece, mesmo que legalmente
prevista. Verificou-se, em seguida, como ela se manifesta nos atos administrativos
ampliativos de direito e nos restritivos de direito. No capitulo 111, examinou-se, de modo
breve, a qualificacdo de organizagdes sociais e a qualificacdo de organizagOes da sociedade
civil de interesse publico — OSCIP para tentar sugerir a classificacdo da qualificacdo de
organizacéo social como ato administrativo vinculado.

O método utilizado foi uma pesquisa bibliografica com o intuito de recolher os
entendimentos da literatura para a procura de possivel resposta e fundamento para a
qualificacdo como ato administrativo vinculado. A pretensdo em sustentar a vinculacdo é um
ponto de partida para trabalhos futuros sobre o tema, principalmente sobre a fixacdo dos

requisitos legais para a qualificagcdo que a configure como instancia de controle e regulagéo.
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CAPITULO 01 - O CONTEXTO JURIDICO DAS QUALIFICAGCOES

1.1. As relagdes do Estado com a sociedade civil decorrentes da consagracdo do Estado

Democratico de Direito e dos principios da solidariedade e da subsidiariedade.

Uma das hipoteses de relagdes do Estado com a sociedade civil consiste na celebracdo
de parcerias entre o Poder Publico e as entidades sem fins lucrativos, cujo objeto social se
destine ao interesse coletivo. Tais relagdes se fortaleceram a partir do entendimento de que o
Estado poderia desempenhar tarefas publicas que ndo lhe sdo de titularidade exclusiva em
cooperacdo com a sociedade civil'®. O compartilhamento na execucdo dos servicos se
fortaleceu pelo processo institucional de democratizacdo das funcdes estatais acompanhado
do reconhecimento normativo de novos atores igualmente responsaveis pelo exercicio das
prestaces sociais™.

Dentre o0s novos atores, destaca-se a organizacdo voluntaria dos cidaddos por meio da
associacdo de pessoas ou mediante destinacdo de seus patriménios, constituindo uma entidade
privada sem fins lucrativos para a realizacdo de atividades de relevancia publica, o que deu

origem & sociedade civil organizada.

9 De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello “também n3o se deve imaginar que todos 0s servicos postos
a compita do Poder Publico, e, por isto, qualificaveis como publicos, estejam, todos eles (salvo concessdo ou
permissdo), excluidos do campo de agdo dos particulares. Com efeito, cumpre distinguir, de um lado, 0s servigos
publicos privativos do Estado — que sdo os referidos no art. 21, Xl e XII, bem como quaisquer outros cujo
exercicio suponha necessariamente a pratica de atos de império, os quais devem ser prestados pela Unido,
diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo — e, de outro lado, os servigos publicos ndo
privativos do Estado. Nesta (ltima categoria ingressam os servicos que o Estado deve desempenhar,
imprimindo-lhes regime de Direito Publico, sem, entretanto, proscrever a livre iniciativa do ramo de atividades
em que se inserem. Aos particulares é licito desempenha-los, independentemente de concessido” (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 711).
Neste sentido, o ilustre doutrinar classifica os servigos publicos em quatro categorias: a) servi¢os de prestagao
obrigatdria e exclusiva do Estado; b) servicos de prestacdo obrigatoria do Estado e em que é também é
obrigatdrio outorgar em concessdo a terceiros; c) servicos de prestacdo obrigatoria pelo Estado, mas sem
exclusividade; e d) servicos de prestacdo ndo obrigatéria do Estado, mas ndo os prestando é obrigado a
promover-lhes a prestacdo, mediante concessdo ou permissdo. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de, op. cit., pp.
712-714).

11 Cf. GRAU, Nuria Cunill. A rearticulagdo das relacdes Estado-sociedade: em busca de novos significados.
Revista do Servi¢o Publico, ano 47, volume 120, ndmero 1, Jan-Abr. 1996, p. 113-140. Segundo a Autora:
“Junto a isso, acentua-se a consciéncia de que o Estado ndo poderd assumir os desafios de proporcionar a
integracdo social, se ndo for capaz de atuar realmente como um ente publico, que aposte igualmente na sua
propria democratizacdo. Nota-se, por outro lado, que se comega a questionar as estratégias de desenvolvimento
centradas exclusivamente no setor estatal e/ou privado, o que comeca a legitimar a incorporacdo ativa da
‘sociedade civil’ ao processo, vale dizer, confere espaco proprio as expressdes de solidariedade em tais
estratégias. Em decorréncia, a tematica de rearticulagdo das relagGes Estado-sociedade adquire outra perspectiva:
o fortalecimento da sociedade civil se faz solidario com a construcéo da democracia e da cidadania e implica a
propria democratizagdo do Estado, ainda que ndo se reduza a esta.” (GRAU, Nuria Cunill, op. cit., p. 116).
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A sociedade civil organizada pode ser considerada como o conjunto das organizagdes
— pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos - que se constituem com base na
liberdade associativa com o intuito ndo econémico para a consecucdo de fins sociais com o
objetivo de preservar o interesse coletivo™.

A ampla literatura denomina este conjunto como terceiro setor*3, pois as entidades que
0 compde ndo se enquadram no primeiro setor, compreendido pelas pessoas juridicas de
direito publico, nem no segundo setor referente a ordem econdmica. Trata-se de uma esfera
intermediaria entre o Estado e o mercado que surge pela acdo voluntéria dos cidaddos para
proviséo de servigos. O Estado vale da atividade administrativa de fomento e o mercado da
conscientizacdo de sua responsabilidade social para incentivar o terceiro setor e nele
reconhecer o desempenho legitimo e eficiente das a¢des sociais.

Na Constituicdo Federal de 1988, a permissdo da prestacdo de servigos publicos pelas
entidades sem fins lucrativos € prevista nos dispositivos constitucionais referentes a ordem

social**

. A existéncia de um nulcleo da sociedade civil responsavel pela prestacdo de
atividades sociais e a sua interlocucdo com o Estado se alicercam no Estado Democrético de
Direito, com 0s mecanismos da democracia participativa e os principios gerais de direito da
solidariedade e da subsidiariedade.

Ressalta-se que a democratizacdo e 0s principios mencionados ndo atuam

isoladamente e devem ser interpretados de modo integrado para que o motivo das relagdes do

12 Segundo Gustavo Henrique Justino de Oliveira “a sociedade civil compde-se de movimentos, organizacdes e
associagdes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e
os transmitem, a seguir, para esfera publica politica. O nlcleo da sociedade civil forma uma espécie de
associacdo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes de
interesse geral no quadro de esferas publicas.” (OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. OrganizacBes da
sociedade civil de interesse publico: termo de parceria e licitacdo. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n.° 2, junho/julho/agosto, 2005. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 11 out. 2016).

3 De acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha “o nome Terceiro Setor indica os entes que estdo situados entre
0s setores estatal e empresarial. Os entes que o integram sdo entes privados, ndo vinculados a organizagdo
centralizada ou descentralizada da Administracdo Pudblica, mas que ndo almejam, entretanto, entre os seus
objetivos sociais, 0 lucro, e que prestam servigos em areas de relevante interesse social e publico” (ROCHA,
Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 15). No mesmo sentido,
Carolina Zancaner Zockun ensina que “o terceiro setor ¢ a nomenclatura dada as entidades que ndo fazem parte
do setor estatal, isto é, ndo se vinculam direta ou indiretamente a Administracdo Pudblica, nem se dedicam as
atividades empresariais, cuja finalidade e cuja atuacdo € voltada para consecucdo de objetivos sociais”
(ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Interven¢do do Estado no dominio social. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 186)

14 Os setores de sadde (CF, art. 198, 111 c/c art. 199, caput e §1.°), assisténcia social (CF, art. 204, I1), educaco
(CF, art. 205, caput), cultura (CF, art. 215, 81.), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art.
218), meio ambiente (CF, art. 225), familia, crianga, adolescente, jovem e idoso (CF, art. 227, §1.°), indios (CF,
arts. 231 e 232) constituem deveres do Estado que atuard em colaboragcdo com a sociedade para promové-los e
incentiva-los.
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Estado com as organizagdes da sociedade civil seja compreendido. 1sso porque essas relagdes
derivam da concrecdo principioldgica e ndo da subsuncgéo de regras juridicas.

Nos dizeres de Dalmo de Abreu Dallari, o Estado Democratico de Direito concerne
numa sociedade democraticamente organizada, de governo limitado pelo direito e de
participagdo do povo nas decisdes politicas, com a garantia dos direitos fundamentais e
previsdo de mecanismos para a sua concreta efetivacio™®.

A limitacdo do governo e a participacdo do povo se inserem no contexto do Estado de
Direito com atribuicdo de responsabilidades para ambos e preservacdo do poder de controle
ao povo para que ele exerca influéncia sobre as acBes governamentais™. A Constituicdo
Federal de 1988 institucionalizou o Estado Democréatico de Direito com o acolhimento da
democracia participativa, nos termos de seu artigo 1.° e ainda com a previsdo expressa de
modalidades de participacdo do povo na Administracéo Piblica®’.

Dai surge a permissdo constitucional para que o Estado estabeleca vinculo com as
organizagOes da sociedade civil, a fim de assegurar a participacdo do povo na execugdo dos
atos de governo naquelas areas em que a Carta Magna expressamente autoriza a
protagonizacdo conjunta do Estado e da sociedade civil na efetivacdo dos direitos sociais®®.
Assim, as organizagOes da sociedade civil ndo realizam prestacGes sociais apenas em fungéo
do vinculo com o Poder Publico, mas por direito préprio™®, pois tal exercicio, nos termos
constitucionais, também é de responsabilidade da comunidade.

A corresponsabilidade na promocdo dos direitos sociais provém do principio da
solidariedade, no sentido de compartilhamento entre o Estado, as pessoas e a sociedade na
efetivacdo dos direitos fundamentais e na busca da justica social pela integracdo dos excluidos
ou marginalizados social e economicamente?’. Com a corresponsabilidade passa a ser dever

do Estado, bem como da sociedade a realizacdo dos direitos sociais mediante cooperacédo

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Direitos Fundamentais. In: Estudos de Direito Pablico em
Homenagem a Celso Antbnio Bandeira de Mello, Marcelo Figueiredo e Valmir Pontes (coord.), Sdo Paulo
Malheiros Editores, 2008, 849p.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Direitos Fundamentais. In: Estudos de Direito Pablico em
Homenagem a Celso Antdnio Bandeira de Mello, Marcelo Figueiredo e Valmir Pontes (coord.), S&o Paulo
Malheiros Editores, 2008, 849p.

17 SILVA, José Afonso da. Democracia Participativa. In.: Caderno de Solugdes Constitucionais. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, pp. 183-214.

® De acordo com Carolina Zancaner Zockun “os instrumentos indispensaveis para a realizacdo dos direito
sociais, como visto, sdo 0s servigos publicos, que podem conjugar os elementos necessarios para dar consisténcia
a prescri¢ao constitucional garantidora desses direitos” (ZOCKUN, Carolina Zancaner, op. cit., p. 184).

Y OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Direito do Terceiro Setor. Revista de Direito do Terceiro Setor —
RDTS, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, pp. 11-38, jan./jun. 2007.

% REMEDIO, José Antonio. Os direitos da solidariedade, o principio da solidariedade, a solidariedade social e a
filantropia como instrumentos de inclusdo social. Argumenta Journal Law, Jacarezinho-PR, Brasil, n. 24,
jan./jun. 2016, pp. 251-279.
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coletiva com obrigacdes e deveres reciprocos, de modo que um com outro possam promover e
executar as prestacdes indispensaveis aos direitos sociais’. Neste sentido, o solidarismo
contrap®e os ideais individualistas®.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o principio da solidariedade no artigo 3.°,
incisos | e Il ao atribuir, como objetivos fundamentais do Poder Publico, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria com a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais. A solidariedade é caracteristica do Estado
Social, na medida em que, por conta do solidarismo, “0 Estado deixa de ser mero espectador:
passa a intervir diretamente na vida da coletividade, adequando-se para promover a¢des no

»2 isto é, 0

sentido de garantir os direitos sociais e também reduzir as desigualdades sociais
Estado passa a ter a sua atuacdo voltada em satisfazer as necessidades publicas decorrentes
dos direitos sociais para torna-los efetivos por meio da previsdo de novas técnicas, em
especial colaborativas.

Assim, a solidariedade permite o estabelecimento de vinculos entre o Estado e a

sociedade civil para o exercicio dos direitos sociais®*, em virtude dos aspectos axiolégicos e

2l Marcio Augusto de Vascondelos Diniz sustenta que “a solidariedade implica, por outro lado, a

corresponsabilidade, a compreensdo da transcendéncia social das a¢des humanas, vem a ser, do co-existir e do
con-viver comunitario. Percebe-se, aqui, igualmente, a sua inegavel dimensao ética, em virtude do necessario
reconhecimento matuo de todos como pessoas, iguais em direitos e obrigagdes, que da suporte a exigéncia
reciprocas de ajuda ou sustento”. (DINIZ, Marcio Augusto de Vascondelos. Estado social e principio da
solidariedade. In: NOMOS: Revista do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza, v. 26, 2007,
p. 172)

?2 Segundo Augusto Neves Dal Pozzo, “na doutrina solidarista o individualismo e a liberdade individual nio sdo
proscritos, mas sujeitos ao pagamento de uma divida em favor da igualdade, isto é, para o livre desenvolvimento
da personalidade de todos os membros da coletividade. Conforme destaca Jacques Chevallier, a partir de entdo o
Estado se apresenta menos sob a forma de manifestacdo de autoridade e mais como propiciador de utilidades
publicas, porque seu objetivo é satisfazer, o melhor possivel, as necessidades do publico: esse é o novo
paradigma para o qual o Estado deve atentar — promover a justica social para equilibrar as condi¢fes sociais,
rasgando-se esse processo de exacerbacdo do individualismo” (POZZO, Augusto Neves Dal. Aspectos
fundamentais do servigo publico no direito brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 48).

% POZZO, Augusto Neves Dal, op. cit., pp. 46-50. Sobre o assunto, Carolina Zancaner Zockun aduz que
anteriormente ao Estado social, & época do Estado Liberal, a posicdo estatal era abstencionista para que as
atividades dos particulares pudessem ser exploradas ao arbitrio da ordem econdmica. Isso fez com que os
individuos nédo tivessem condi¢es minimas de existéncia, pois o que prevalecia era vontade capitalista, gerando
desigualdades sociais. Assim, de acordo com a Autora, “¢, pois, com fundamento no principio da igualdade
material que se alavanca uma profunda alteracdo na estrutura do Estado, passando este a adotar uma postura
ativa, intervindo na ordem social, mediante a implementacéo de politicas publicas que visam a fornecer medidas
concretas para a melhoria das condigdes de vida da populagdo” e conclui, ao citar Paulo Bonavides, que “o
Estado social é, pois, aquele que busca realmente, como Estado de coordenacdo e colaboracdo, amortecer a luta
de classes e promover, entre os homens, a justiga social, a paz econémica” (ZOCKUN, Carolina Zancaner, op.
cit., pp. 15-22)

“o principio da solidariedade, por sua vez, embora também possua como Ultimo fundamento a dignidade da
pessoa humana, € mais amplo que os direitos da solidariedade, na medida em que materializa vinculos
operacionais e obrigacionais entre o individuo e o Estado e entre estes e a sociedade (como a comunidade, 0s
grupos sociais e as associa¢des) nos mais variados campos, como o ético, politico, social, juridico e econdmico”
(REMEDIO, José Antonio, op. cit., p. 261).



18

juridicos acima delineados que se manifestam em dois sentidos, nas licdes de José Anténio
Remeio ao citar José Casalta Nabais®.

No sentido vertical, a sociedade civil, pautada nos preceitos fraternos e solidarios, se
organiza para alcancar os direitos sociais, na medida em que a ela também pertence a
responsabilidade de assegurar o interesse publico, ao lado do Estado. No sentido horizontal, o
Estado por ter o dever de tutela dos direitos sociais e por objetivar a construcdo da sociedade
solidaria deve garantir mecanismos para que a ela promova voluntariamente as acdes sociais,
ao passo que amplia a sua funcao de prestar os servicos publicos. Com isso, o Estado cria por
lei vinculos de colaboracdo entre o Poder Publico e a sociedade civil para a realizagdo do
interesse plblico?®, o que se opera pela intervencéo estatal na ordem social®’.

A intervencéo estatal na ordem social pode ser direta nas hipoteses em que o Estado
intervém para prestar os servicos sociais de educacdo, salde, assisténcia social, ciéncia e
tecnologia, cultura, lazer, desporto e protecdo a familia, crianga, jovem e idoso; ou indireta
que se consolida pelo incentivo por meio da transferéncia de recursos financeiros e materiais

pUblicos as organizaces da sociedade civil®

. Neste trabalho, para atender ao seu objeto, sera
considerada a intervencao indireta do Estado na ordem social que, além do principio da
solidariedade, se fundamenta no principio da subsidiariedade, norteador da atividade
administrativa de fomento que justifica as qualificacdes.

O principio da subsidiariedade remete a no¢do de complementariedade ao reconhecer a
coexisténcia do Poder Publico e da sociedade como prestadores dos direitos sociais, de modo
que se complementam, nos termos da lei, em todos os dominios®®. Com este reconhecimento,
o0 Estado é capaz de identificar pontos de interlocucdo em que a sociedade exerca com eficacia

certa competéncia e em nivel inferior e local em relacdo & Administracdo Publica, outorgando

% NABAIS, José Casalta. Apud REMEDIO, José Antonio, op. Cit., pp. 266-268.

% NABAIS, José Casalta. Apud REMEDIO, José Antonio, op. cit., pp. 266-268. Sobre tema, discorre Augusto
Neves Dal Pozzo, “ao conceber uma sociedade solidaria, em verdade se propoe que o Estado promova uma séria
de acoes solidarias, mediante comportamentos positivos que, de alguma maneira, atendam aos referidos direitos
sociais” (POZZO Augusto Neves Dal, op. cit., p. 51)

27 «a0 contrario das liberdades publicas, os direitos sociais, econdmicos e culturais pressupdem a existéncia de
desigualdades e necessidade entre os seres humanos, e tém por escopo alcancar uma igualdade efetiva através da
intervencdo do Estado. Nessa ordem de ideias, as concepc¢des liberais classicas do Estado de Direito nédo
desaparecem, mas se revitalizam, na dindmica do Estado Social, encontrando nos principios da dignidade
humana e da solidariedade o seu ponto de conexdo. A liberdade, a vida e a seguranca juridica, por exemplo,
principios axiais daquele primeiro, entrem em relagdo dialética com os principios essenciais do segundo,
especialmente no que toca as exigéncias de solidariedade entre os membros da comunidade e de efetividade dos
direitos fundamentais.” (DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos, op. cit., p. 74).

28 ZOCKUN, Carolina Zancaner, op. cit., pp. 34-35.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e revolugdo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 200:21-54, abr./jun. 1995, p. 36.
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a ela a possibilidade de distribuir as competéncias lhe sdo atribuidas pela lei para que possa
maximizar sua fungdo administrativa e atingir a todos os individuos singularmente.

O que esta em questdo ¢ a existéncia de uma esfera proxima a coletividade, mas sob o
comando do Poder Publico, que pode ser explorada de maneira mais adequada pelos
individuos que a compde. Ao identificar tal adequagdo, o Estado deve promover meios de
incentiva-la e garanti-la, sem trazer para si a exploragdo exclusiva. Se mesmo com o incentivo
a prestacdo pela sociedade ndo suprir as necessidades publicas, o Estado deve assumi-la de
forma direta®.

O principio da subsidiariedade, portanto, produz efeitos quando aplicado na
distribuicdo de competéncias entre os 6rgaos publicos e entre estes e a coletividade®!, sendo
permitida a distribuicdo de competéncias que ndo sdo imperativamente detidas pelo Estado,
sem prejuizo de sacrificar o que é essencial nas funcBes estatais®’. A reparticdo de
competéncias se justifica no dominio das competéncias concorrentes, em que “0 Estado ndo
pode assumir por si as atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver por
eles préprios, devendo estimula-los e promové-los.”

Nesta linha, José Alfredo de Oliveira Baracho esclarece que:

%0 De acordo com Silvio Luis Ferreira da Rocha, o principio da subsidiariedade se originou da doutrina social da
Igreja Catolica que estruturou hierarquicamente a sociedade para identificar entidades organizadas em tamanhos
e funcBes diferentes. A partir disso, ha o escalonamento das atribui¢cbes no sentido de que a entidade superior
ndo deve realizar os interesses da entidade inferior quando esta puder desempenha-los, sendo que a entidade
superior s6 pode exercé-los quando a inferior ndo possa ou a faga de maneira inadequada. Mas antes a esfera
superior deve apoiar a inferior e ajuda-la a coordenar suas a¢des. Trazendo esta estrutura ao Estado, o jurista ao
citar Silvia Faber Torres ensina que o principio da subsidiariedade impde limites a agdo estatal “mas, a0 mesmo
tempo, torna indispensavel a ajuda e o estimula estatal quando se afigurar impossivel a comunidade menor
realizar as suas proprias necessidades, ou quando tal realizacfo ndo se mostrar eficaz ou satisfatéria. O conflito
se pOe entre um dever de ndo ingeréncia e um dever de ingeréncia”. (ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit.,
pp. 17-18).

1 Sobre o assunto, discorre Diogo de Figueiredo Moreira Neto que “a subsidiariedade prescreve o
escalonamento de atribuigdes entre entes ou drgdos, em funcéo da complexidade do atendimento dos interesses
das sociedades. Cabe, assim, primariamente aos individuos decidirem e agirem no que se refira aos seus
respectivos e inerentes interesses individuais, e, apenas secundaria e sucessivamente, aos entes e 6rgdos, sociais
e politicos, instituidos para tomar decisfes sobre interesses coletivos. Portanto, nesse escalonamento de
responsabilidades para o atendimento de interesses, cabe aos grupos sociais menores, por suas organizagdes
civis, decidirem e agirem para a satisfacdo dos respectivos interesses coletivos; aos grupos sociais maiores,
também por suas organizaces civis proprias, decidirem e agirem em prosseguimento de interesses coletivos de
maior abrangéncia; e a sociedade civil, como um todo, por suas organiza¢des civis de ambito geral, decidir e agir
para o atendimento de seus interesses gerais” e assim o jurista conclui que “ao contrario, porém, a mais
importante acdo que possa ser exercida, partindo do ente maior em relagdo aos menores, serd sempre a de criar
condicBes de coordenar decisfes e acdes coletivas, para que todos, entes estatais ou ndo estatais, se desenvolvam
e atuem em sua plenitude em regime de mutuo apoio. O principio da subsidiariedade informa, assim todo o
Direito Publico, mas, de modo especial, a articulagdo das atribuicBes administrativas afetas ao Estado e a
distribui¢o delas entre suas respectivos entes e 6rgdos.” (NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito
administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2014. 784p.)

%2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit., p. 51.

% Idem, p. 51.
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“Antes de deferir ao Estado certas competéncias, devemos verificar se sdo
capazes de resolvé-los os préprios homens ou as sociedades intermediarias,
componentes do pluralismo social. Tratando-se de igual eficacia, deve se dar
preferéncia ndo ao nivel estatal. Entende-se que quando alguma tarefa pode
ser cumprida pelo homem ou pelos grupos sociais, bem como pelo Estado,
deve-se dar preferéncia aos primeiros. O principio da subsidiariedade
assemelha-se a uma reparticdo de competéncia entre Sociedade e Estado. Ao
mesmo tempo, impede o0 avango intervencionista do Estado, exigindo desse
ajuda e promocado das atividades proprias do pluralismo social. Possibilita
desenvolver as formas associativas e uma coordenacdo das atividades
estatais de fomento.”*

As formas associativas dentro da coletividade se manifestam pela organizacdo da
sociedade civil. A sociedade civil por ingeréncia da democratizacdo das funcGes publicas €
reconhecida como um ator na promoc¢éo dos direitos fundamentais, de modo a ser parte
integrante do desempenho dos atos de governo.

Atrelado a isto, a sociedade civil divide a responsabilidade com o Estado no exercicio
das politicas publicas. Os ideais da solidariedade permitem o estabelecimento de vinculos
entre o Estado e o terceiro setor para a constru¢cdo de uma sociedade solidaria, que é alcada na
estrutura estatal como esfera inferior e local que se mostra mais eficaz nas ag0es sociais pela
aproximacéo da coletividade, nos termos da subsidiariedade. Neste cenario, nas competéncias
concorrentes e solidarias com a sociedade civil, o Estado atua na forma subsidiaria para
permitir que as organizagdes da sociedade civil atuem em colaboracdo mitua com ele.*®®

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha, o principio da subsidiariedade consubstancia o
Estado Subsidiario, que é alternativo ao Estado Social, para enfatizar a atividade
administrativa de fomento as organizacdes da sociedade civil, a fim de criar condicGes
propicias a acao social e conferir auxilio material com recursos publicos para que elas possam
satisfazer os interesses da coletividade a qual se destinam®.

Com a adogdo deste modelo subsidiario, a Administracdo Publica “substitui o
mecanismo classico da coercdo pelo da colaboracéo, e produz um sistema de gestdo baseado
em instrumentos consensuais e negociais, como contratos, acordos, e termos de parceria”®’.
A gestdo publica torna-se democratica, com a concrec¢do dos principios da solidariedade e da
subsidiariedade, ao se aproximar da sociedade civil e com ela partilhar a corresponsabilidade
na efetivacdo dos direitos sociais. Mas ha contornos para esta conjugacéao de esforgos.

** Idem, p. 51.
% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 19.
% Idem, p. 19.
%7 Idem, p. 20.
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Muito embora o Estado possa se valer da sociedade civil para a prestacdo dos servicos
publicos, em regime de mutua cooperacdo, ndo quer dizer que ele se desvincula do seu dever
de promové-los diretamente ou mediante concessdo e permissao, nos termos do artigo 175 da

Constituicdo Federal®®

. Conforme pondera Silvio Luis Ferreira da Rocha, a Administracdo
Publica ndo pode optar pela possibilidade da colaboragdo com as entidades sem fins
lucrativos, em detrimento da prestacdo direta dos servicos sociais®®. Essa atuacéo deve ser
conjunta, mas complementar, a fim de ampliar o alcance do interesse publico, pois “é sabido e
ressabido que o direito publico em geral e que, pois, assim também o direito administrativo,
se ocupa essencialmente da realizacéo do interesse pablico™.

Neste sentido, os atos estatais de subsidiariedade devem ser motivados na amplitude
de realizacdo do interesse publico*, levando em consideracdo a existéncia da execucdo direta
do servico ou ao menos de circunstancias que demonstrem que a atuacdo em colaboragédo sera
mais eficiente, pois as disponibilidades estatais oferecidas ndo seriam suficientes para o
alcance dos objetivos sociais*.

O modelo subsidiario do Estado foi alavancado pela Reforma Administrativa do
Aparelho do Estado de 1995 que teve como objetivo transformar a Administracdo Pablica
burocrética em gerencial para Ihe conferir eficiéncia no exercicio da funcdo administrativa.
Um dos pontos explorado na reforma administrativa foi a ampliacdo da esfera publica com a
formulagdo do grupo de servicos ndo exclusivos correspondente as atividades que o Estado
exerce concomitantemente com as organizacdes da sociedade civil.

As politicas reformistas reforcaram a gestdo publica, pela qual a Administracdo por

meio da atividade administrativa de fomento estimula o desenvolvimento da entidade

%8 «“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.” (BRASIL, Constituicdo Federal (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.)

% No mesmo sentido, José Alfredo de Oliveira Baracho faz a seguinte ressalva: “a subsidiariedade nio deve ser
interpretada como um principio que propde o Estado minimo e débil, que se retrai a simples fungdes de
vigilancia, resguardo ou arbitragem. Com isto estaria declinando de toda promocdo do bem-estar, de toda
presenca ativa para orientar e articular as atividades humanas. N&o objetiva destruir as competéncias estatais,
mas reordenéa-las, de maneira idonea e responsavel. O principio da subsidiariedade ndo pode converter-se em seu
oposto, isto é, o de anti-subsidiariedade. Nesse Gltimo, 0 homem e as sociedades intermediarias ndo deveriam
fazer tudo que € capaz de fazer o proprio Estado.” (BARACHO, José Alfredo de Oliveira, op. cit., p. 51).

“ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 59.

* «reivindica-se, portanto, que os interesses piblicos ganhem amplitude de realizacdo, tanto pela incorporacéo
de maior quantidade de agentes sociais para a satisfacdo desses interesses, como pela criacdo de espacos de
interlocucdo e negociagdo entre o Estado e a sociedade civil , que assegurem estarem as decisdes do primeiro
balizadas pela ampliacdo dos direitos do cidaddos e pelas garantias a consecucdo desses direitos. Recriagdo da
cidadania politica e extensdo da cidadania social seriam, portanto, a base da problematica da construcdo do
conceito de publico. Seu horizonte: transcender a atual assimetria da representacdo social e politica e modificar
as relagGes sociais em favor do incremento da auto-organizagdo social” (GRAU, Nuria Cunill, op. cit., p. 119)

*2 Nao se adentrara neste trabalho na discussdo sobre a execucéo dos servigos sociais, em razéo da amplitude do
tema que merece tratamento individualizado.
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mediante destinacdo de recursos financeiros, bens publicos e cessdo de servidores. Tal modelo
subsidiou o surgimento das qualificacbes denominadas Organizac¢Ges Sociais e Organizagoes
da Sociedade Civil de Interesse Pablico - OSCIP*®. Estas qualificacdes intensificaram a
funcdo administrativa de fomento e constituiram uma nova politica publica para a conjugacéo
de esforcos entre o Estado e as entidades sem fins lucrativos para a consecucdo do interesse
publico.

1.2. A atividade administrativa de fomento: subvencdes, auxilios, contribuicGes,
contratos de gestdo, termos de parceria, convénios, termos de colaboracéo, termos de

fomento, acordos de cooperacao e as qualificacoes.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou instrumentos democraticos com a
finalidade de permitir a participacdo do povo no exercicio do poder, além de atribuir como a
prépria razdo de ser do Estado a efetivacdo dos direitos sociais. Com isso, a Administracao
Publica deve executar os servigos publicos e promover condi¢cdes para que os cidaddos se
organizem voluntariamente e participem das a¢des governamentais destinadas as prestaces
sociais e no controle delas.

A atividade administrativa que apresenta este viés é “a atividade de fomento privada

mediante transpasse a particulares de recursos a serem aplicados em fins sociais™*,

na
forma da lei. Silvio Luis Ferreira da Rocha conceitua a atividade administrativa de fomento

como:

* 0 novo modelo de gestdo plblica inserido pela Reforma do Estado de 1995 possui grande discuss&o
doutrindria, que ndo serd pontualmente discutida neste trabalho, em especial em relacdo as qualificacbes de
Organizac@es Sociais e Organizages da Sociedade Civil de Interesse PUblico. N&o obstante, é importante tecer
as notdrias consideragdes de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o tema, para quem a reforma administrativa
pretendeu inserir os ideais do neoliberalismo sem observar sua adequagdo aos preceitos constitucionais.
“Surgiram, nesta mesma esteira, institutos juridicos novos, tais como os contratos de gestdo, as agéncias
reguladoras, as organizagBes sociais, as organizacdes da sociedade civil de interesse publico, e, por Gltimo, as
chamadas parcerias publico-privadas. Tais figuras foram concebidas ou para copiar mimeticamente instituicdes
alienigenas, sem nenhuma relagdo com a indole do direito local, ou para proporcionar ampla protecdo aos
inversores estrangeiros ou mesmo para exponenciar as privatizagdes, designacdo que se deu para a retragao do
Estado e liberacdo dos mercados a cobica dos adventicios. E prescindendo dizer que na implantacdo destas
novidades o Direito Constitucional patrio foi atropelado sem contemplagdes.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. O neocolonialismo e o direito administrativo brasileiro. In.: Curso de direito administrativo. 32.2 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2014, pp. 1096-1109). Tanto que ndo houve a observancia dos ditames
constitucionais, que o Supremo Tribunal Federal ao ensejo do julgamento da ADI 1923, que discutiu a Lei
Federal n.° 9.637/98 referente a qualificagdo de organizagdes sociais, teve que proferir interpretagdo conforme a
Constituicdo Federal ao texto legal.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 839.
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A acdo da Administracdo com vista a proteger ou promover as atividades,
estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfagcam necessidades
publicas ou consideradas de utilidade coletiva, sem 0 uso da coacdo e sem a
prestacdo de servicos publicos, ou, mais concretamente, a atividade
administrativa que se destina a satisfazer indiretamente certas necessidades
consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo as atividades
dos particulares, sem empregar a coagfo.*

Ricardo Marcondes Martins esclarece que a finalidade do fomento € convencer o
administrado a fazer algo, que consistird numa atividade coletiva, provocando a realizacdo do
interesse puablico pelos proprios particulares; porquanto se distingue do servi¢co publico
justamente por ndo realizé-lo diretamente e do poder de policia na medida em que nao
restringe a ag4o voluntaria e social do particular, ao contrério, a estimula®. O ilustre jurista
acrescenta que o fomento pode ser honorifico, que se da pela valorizacdo da reputacdo do
administrado por meio da concessdo de titulos; e/ou econémico, que se da pela transferéncia
de quantia pecuniaria (fomento por subvencéo); pela isencdo e imunidade tributaria (fomento
tributério positivo) ou pela majoracdo da carga tributaria (fomento tributario negativo); pela
concessdo ou permissdo de uso de bem publico (fomento real) e, por fim, pelo fornecimento
de créditos e de financiamento (fomento crediticio)*.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto abrange a funcdo administrativa de fomento
publico como o estimulo oferecido as iniciativas dos administrados reconhecidas como de
interesse geral, de maneira facultativa, haja vista depender da adesdo das pessoas aos sistemas
postos a sua disposicdo pela lei. Segundo o ilustre doutrinador, tal funcdo administrativa se
aproxima da administracdo consensual e se afasta da administracdo imperativa com emprego
da coercitividade, que sera aplicada somente para coagir o particular a cumprir as obrigac6es
a que voluntariamente se comprometeu ou a puni-lo se incorreu em inadimpléncia,
proporcionando & Administracio PUblica condicdes de eficiéncia®.

A eficiéncia € garantida ainda pela estimulacdo de metas aos beneficiarios do fomento
publico. E claro que Administragio Pablica possui o dever de prestar os servigos publicos, do
qual ndo pode se abster. Assim, as hipdteses em que o Poder Publico opta por ndo exercé-los

®ROCHA, Silvio Luis Ferreira da Rocha, op. cit., p. 24.

*® MARTINS, Ricardo Marcondes. Natureza juridica das organizacdes sociais e das organizacdes da sociedade
civil de interesse publico. Férum de Contratacdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 14, n. 167, p.
48.62, nov. 2015.

" 1dem, pp. 49-50.

*8 «Essa harmonizagdo, do impositivo e cogente, para o Estado, com o indicativo e facultativo, para a sociedade,
permite que 0s instrumentos e mecanismos administrativos do fomento publico rendam melhores resultados,
exatamente em razao das possibilidades abertas pela livre coordenacédo de esforgos, tanto através da cooperagéo,
guanto da colaboragdo, sobretudo pela implicita inducdo da solidariedade e pela promocgédo da integragdo social,
que entre ambos produz” (NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte
introdutoria, parte geral e parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 784p.)
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diretamente devem ser motivadas em circunstancias que comprovem que a intervengéo
indireta no dominio social serd mais vantajosa do que a direta. A vantajosidade é garantida
mediante a submissdo das beneficiarias do fomento ao alcance de resultados para o efetivo
ganho de produtividade ao servico puablico, reservando-se a Administracdo Publica a
fiscalizac&o e o controle da execucao®.

Verifica-se, portanto, que a atividade administrativa de fomento faz com que o Estado
viabilize a sociedade civil a atuacdo em conjunto nas atividades benéficas a coletividade e
confere maior eficiéncia as politicas publicas que serdo executadas. Pode-se dizer que o
fomento se apoia em duas vertentes, na medida em que, enquanto o Estado estimula as agdes
sociais voluntérias dos cidaddos ou das entidades privadas mediante atrativos econémicos e
fiscais, proporciona a ampliacdo do interesse publico, além de democratiza-lo. Para
instrumentalizar o fomento publico, o sistema normativo prevé os meios juridicos capazes de
concretiza-lo.

Quanto ao fomento publico as organizacdes da sociedade civil, os instrumentos
juridicos da atividade de fomento consistem nas subvencdes, auxilios, contribuicdes,
convénios, contratos de gestdo e termos de parceria®®. Recentemente, em 23 de janeiro de
2016, entrou em vigor a Lei Federal n.° 13.019, de 31 de julho de 2014, conhecida como
Marco Regulatério das OrganizacGes da Sociedade Civil — MROSC, que estabelece o regime
juridico das parcerias entre a administracao publica e as organizacfes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperacdo, inserindo trés novos instrumentos de fomento consistentes no
termo de colaboracéo, termo de fomento e acordo de cooperag&o™".

As subvencOes sdo transferéncias de recursos destinados a acobertar despesas de
custeio operacional suportadas por entidades no exercicio de servi¢os de assisténcia social,

médica e educacional®’. Os auxilios e as contribuicdes sdo previstos em lei e se referem a

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte
especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 784p

%0 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 41.

1 BRASIL. Lei Federal n°. 13.019, de 31 de julho de 2014. Estabelece o regime juridico das parcerias entre a
administracdo publica e as organizagdes da sociedade civil, em regime de mitua cooperacao, para a consecucao
de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos
de cooperacdo; define diretrizes para a politica de fomento, de colaboragdo e de cooperacdo com organizagdes da
sociedade civil; e altera as Leis nos 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790, de 23 de mar¢o de 1999. Brasilia,
Senado Federal, 2014.

52 Silvio Luis Ferreira da Rocha ensina que a subvengdo comparta duas espécies: a subvencéo social e a
subvengdo econdmica. A subvencdo social é concedida a institui¢des publicas ou privadas, sem finalidade
lucrativa, independentemente de legislacdo especial, e deve ser outorgada nas hipdteses que forem mais
vantajosas para o Poder Publico do que prestar os servigos diretamente. Para receber as subvengdes sociais as
entidades devem dispor de patrimdnio ou renda regular e ndo dispor de recursos proprios suficientes a
manutencdo ou ampliagdo de seus servicos. De outro lado, a subvencdo econdmica destina-se as empresas
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destinagcbes de recursos para acobertar despesas de capital das entidades sem fins
econdmicos®®. Mas diferem um do outro, pois os auxilios sdo previstos genericamente na lei
orcamentaria e a distribuicdo é feita discricionariamente pela Administracdo Pdblica. Ja as
contribuices decorrem de lei especial com a especificacdo do beneficiario®.

As subvencdes, auxilios e contribuicdes estdo disciplinados na Lei Federal n.° 4.320,
de 17 de marco de 1964 e no Decreto Federal n.° 93.872, de 23 de dezembro de 1986 e
constituem meios de fomento direto mediante a celebracdo de instrumentos juridicos como o
contrato de gestdo, o convénio e o termo de parceria™.

O contrato de gestdo e o termo de parceria configuram modalidade de convénio,
conforme posicao consolidada do Supremo Tribunal Federal, ao ensejo do julgamento da ADI
1923 e recentemente do Tribunal de Contas da Uni&o°’ que ao responder solicitagdo do
Congresso Nacional sobre a possibilidade de celebracdo de contratos de gestdo com as
organizagOes sociais firmou o posicionamento de que os contratos de gestdo tém natureza de

convénio, dada a harmonia de objetivos do Estado e da entidade conveniada®®.

privadas que objetivam o lucro ou as empresas publicas e servem para subsidiar a diferenca entre os precos de
mercado e o preco de revenda e o pagamento de bonificacdes a produtores (ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op.
cit., pp. 46-47).

5% De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, as despesas de custeio s&o decorrentes da manutencio
enquanto as despesas de capital decorrem de investimentos, obras, equipamentos e instalacbes (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de, op. cit., p. 842). Em complemento, Silvio Luis Ferreira da Rocha esclarece que “os
recursos das subvencOes destinam-se a pagar as despesas das entidades como aluguel, folha de salarios e
conservacao de bens. Em dltima anélise servem para a manutencdo e operacdo de servigos prestados pela
entidade subvencionada” e os recursos dos auxilios e contribui¢des “servem para custear despesas de capital, isto
é, aquelas que podem gerar servigos, riquezas, e produzir um incremento do Produto Nacional”. (ROCHA, Silvio
Luis Ferreira da, op. cit., p. 47).

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 842.

> ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 46. Sobre o assunto, cita-se as ponderagdes de Carolina Caiado
Lima sobre os instrumentos para a concessdo de subvengfes sociais, auxilios e contribui¢fes que pondera que a
legislagdo federal ndo apresenta normas gerais disciplinadoras dos instrumentos a serem utilizados pela
Administracdo Pablica para formalizar relagdes de fomento publico estabelecidas com particulares. As normas
referem-se tanto a convénios, acordos, ajustes e instrumentos congéneres. Segundo a autora nao ha dispositivos
especificos voltados a identificacdo do instrumento a ser utilizado para cada beneficio concedido. Tampouco ha
referéncias precisas de quais seriam os instrumentos congéneres passiveis de serem adotados. (LIMA, Carolina
Caiado. O convénio administrativo colaborativo para transferéncia de recursos publicos a entidades privadas
sem fins lucrativos como instrumento dos mecanismos diretos de fomento publico. 2011. Dissertagdo (Mestrado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, University of S8o Paulo, S&o Paulo, 2011.
d0i:10.11606/D.2.2011.tde-26032012-135755. Acesso em: 2016-10-18)

% «12. A figura do contrato de gestio configura hipdtese de convénio por consubstanciar a conjugagdo de
esforgos com plena harmonia entre as posi¢des subjetivas, que buscam um negocio verdadeiramente associativo,
e ndo comutativo, para atingimento de um objetivo comum aos interessados: realizacdo de servicos de salde,
educacdo, cultura, desporto e lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razdo pela qual se encontram fora do
ambito de incidéncia do art. 37, XXI, da CF.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje. 17/12/2015).

%" As jurisprudéncias das Cortes Superiores referem-se aos contratos de gestdo, mas séo aplicadas por analogia
aos termos de parceria.

%8 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Plenario, Acord&o n.° 2057-31/16-P no Processo n.° 023.410/2016-7,
Relator: DANTAS, Bruno. J. 10/08/2016.
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Em razdo disto, dar-se-4 a conceituacdo de convénio como género, do qual se tem
como espécie o contrato de gestdo e o termo de parceria, cujas especificacdes serdo expostas
mais adiante ao ensejo da analise da legislacdo de regéncia, qual seja a Lei Federal n.°
9.637/98 e a Lei Federal n.° 9.790/99, respectivamente.

O convénio> constitui acordo administrativo colaborativo entre o Poder Piblico e as
entidades privadas para a realizacdo de objetos de interesse comum, mediante mutua
colaboracédo. Diferencia-se do contrato administrativo, na medida em que os participes tém
interesses e buscam resultados reciprocos, enquanto no contrato 0s interesses S&o
contrapostos®.

Justamente por visarem o mesmo resultado, o regime é de mutua cooperagéo, isto é,
ambas as partes empregam esforcos na execucdo da avenca, porquanto nao ha remuneracéo
tal como hé no contrato administrativo®’. No contrato, o valor pago é a titulo de remuneracéo
e passa a integrar o patrimonio da entidade que o recebeu, ao passo que no convénio o repasse
financeiro se vincula ao objeto, de modo que o recurso ndo perde a natureza de dinheiro
publico, por isso que o beneficiario se submete a prestacdo de contas de sua utilizacdo ao
6rgdo publico parceiro e ao Tribunal de Contas®®. A alocacdo conjunta de esforcos para a
satisfacdo dos interesses comuns veda que 0s bens destinados sejam apropriados por
quaisquer dos participes®.

Os termos de colaboragéo, os termos de fomento e os acordos de cooperagdo sao
figuras novas no ordenamento juridico, mas também podem ser enquadradas como
instrumentos congéneres aos convénios, uma vez que a Lei Federal n.° 13.019/2014 os prevé
como formas de parcerias, que para fins do aludido diploma legal tém as mesmas
caracteristicas do convénio ao se caracterizarem como instrumentos entre a Administracao

Publica e as organizacGes da sociedade civil que conjugam seus esforgcos para a consecucao

%° Os convénios também sdo firmados entre as pessoas juridicas de direito ptblico. Atualmente os convénios sdo
disciplinados pelo artigo 116 da Lei Federal n.° 8.666/93, no Decreto-Lei n.° 6.170/2007, Decreto Federal n.°
7.568/2011 e Portaria Interministerial MP/MFCGU n.° 507/2011.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 24.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 342. No mesmo
sentido Hely Lopes Meirelles para quem “convénios administrativos sdo acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacOes particulares, para realizacdo de objetivos de interesse comum
dos participes. Convénio € um acordo, ndo € contrato. (...) no convénio a posi¢do juridica dos signatarios é uma
sO, idéntica para todos, podendo haver apenas diversificagdo na cooperacdo de cada um, segundo suas
possibilidades, para consecugdo do objetivo comum, desejado por todos”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo. 29.2 ed. So Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 387).

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 343.

%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 343.

% FILHO, Margal Justen. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 17.2 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 1466.
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de finalidade de interesse publico e reciproco, conforme dispde o inciso Il do artigo 2.° da
Lei Federal n.° 13.019/2014%.

De acordo com os artigos 16 e 17 da Lei Federal n.° 13.019/2014%, o termo de
colaboracdo deve ser adotado pela Administracdo Publica nas hipdteses de execucdo de
programas por ela criados. J& o termo de fomento é adotado na hipétese de se executar um

1. Ambos envolvem a

plano de trabalho proposto pela organizagcdo da sociedade civi
transferéncia de recursos financeiros, o0 que acaba por diferencia-los do acordo de cooperagédo
que é utilizado nas hipoteses de execucao de programas que nao envolvam a transferéncia de
recursos financeiros, independentemente de a iniciativa advir do Poder Publico ou da
entidade, consoante prevé o inciso VIII-A do artigo 2.° da Lei®".

Registre-se, embora brevemente, que o artigo 3.°, inciso IV c/c os artigos 84 e 84A da
Lei Federal n.° 13.019/2014°% limitaram a utilizacdo dos convénios previstos no Decreto-Lei
n.° 6.170/2007 nas hipoteses do §1.° do artigo 199 da Constituicdo Federal que dispGe que as
entidades filantropicas e as sem fins lucrativos poderdo participar do Sistema Unico de Satde

mediante convénio®. Na atual conjectura legislativa, os convénios serdo firmados entre entes

64 «Art. 2.° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) Il - parceria: conjunto de direitos, responsabilidades e
obrigacfes decorrentes de relacdo juridica estabelecida formalmente entre a administragdo publica e
organizacOes da sociedade civil, em regime de mitua cooperagdo, para a consecucdo de finalidades de interesse
publico e reciproco, mediante a execucédo de atividade ou de projeto expressos em termos de colaboragdo, em
termos de fomento ou em acordos de cooperacdo.”

85 «Art. 16. O termo de colaboragio deve ser adotado pela administragdo publica para consecugdo de planos de
trabalho de sua iniciativa, para celebragdo de parcerias com organizagfes da sociedade civil que envolvam a
transferéncia de recursos financeiros.”

“Art. 17. O termo de fomento deve ser adotado pela administracdo publica para consecucdo de planos de
trabalho propostos por organizagdes da sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros.”

% De acordo com Rafael Carvalho Rezende Oliveira “¢ possivel denotar que a diferenca formal entre o termo de
colaboracéo e o termo de fomento circunscreve-se a iniciativa do projeto: quando a iniciativa for da préprio
Administracdo, o instrumento denomina-se termo de colaboracdo; por outro lado, se a iniciativa for da
organiza¢do da sociedade civil, o instrumento ¢ denominado de termo de fomento.” (OLIVEIRA, Rafael
Carvalho Rezende. Licitagdes e Contratos Administrativos: teoria e pratica. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2015, p. 312)

87« Art. 2.° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) VIII-A - acordo de cooperag#o: instrumento por meio do qual
sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organizages da sociedade civil para
a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos
financeiros;”

%8 «Art. 3.° Nio se aplicam as exigéncias desta Lei:

IV - aos convénios e contratos celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos nos termos do 81.° do
art. 199 da Constituicao Federal;

Art. 84. N&o se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993.
Paragrafo Unico. Séo regidos pelo art. 116 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, convénios:

I - entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas;

Il - decorrentes da aplicacdo do disposto no inciso 1V do art. 3.°.

Art. 84-A. A partir da vigéncia desta Lei, somente serdo celebrados convénios nas hipoteses do paragrafo Unico
do art. 84.”

%9 «“Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.
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federados ou entre a Administracdo Publica e as entidades sem fins lucrativos para a execugao
de programa de governo, envolvendo a realiza¢do de projeto, atividade ou servico na area da
salde. Isso ndo quer dizer que os termos de colaboracdo, os termos de fomento e os acordos
de cooperacdo ndo poderdo ser utilizados na assisténcia a saude. A limitacao do objeto refere-
se a0s convénios’®.

Verifica-se que todos os mencionados instrumentos — convénios, contratos de gestéo,
termos de parceira, termos de colaboracéo, termos de fomento e acordos de cooperacdo — sdo
meios de fomento de atividades de interesse social desempenhadas por entidades privadas
sem fins lucrativos mediante o aporte de bens materiais. Neste sentido é possivel denotar que
uma entidade privada que celebre uma dessas formas de fomento manuseara verbas publicas.
E, como dito, apesar de o sujeito executor do fomento ser um particular, o recurso financeiro
transferido ndo perde a sua natureza publica, de modo que o beneficiario se submetera aos
imperativos do regime juridico administrativo.

Por este motivo, a entidade privada sem fins lucrativos que pretenda estabelecer uma
relacdo com a Administracdo Publica e gerenciar o erario precisa ser regida por normas
internas que confiram transparéncia e respeitem 0s principios administrativos, assegurando
que as verbas publicas ndo percam sua afetacdo com a observancia da supremacia e da
indisponibilidade do interesse puablico.

Além disso, a atividade desempenhada pela entidade deve se voltar a coletividade a
fim de garantir que o fomento publico alcance o objetivo de satisfacdo do interesse publico e
efetivacdo dos direitos sociais. Ou seja, a participacdo da organizacdo da sociedade civil na
execucao de servicos publicos, em cooperacdo com o Estado, dependera do preenchimento de
requisitos previstos em lei.

Dai se justifica as qualificacdes ou titulos juridicos especiais. Tais qualificacdes ou

titulos visam atestar se a entidade privada possui condi¢Ges para integrar relacbes com a

81° - As instituigdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e
as sem fins lucrativos.”

" para Marcal Justen Filho a disciplina dos convénios foi fortemente afetada pela Lei Federal n.° 13.019/2014,
de modo que sustenta a inconstitucionalidade da limitagdo introduzida pela referida Lei. Segundo o ilustre
jurista, “a conjugacdo dos arts. 84 e 84" da Lei 13.019/2014 conduziria a vedagdo de convénios entre a
Administracao e pessoas juridicas ou com empresas dotadas de fins lucrativos. Segundo essa proposta, a atuagdo
cooperativa entre o Poder PUblico e a sociedade civil passaria a ser um monopdlio das organizagdes sociais.
Assim, por exemplo, infringiria a ordem juridica um convénio pelo qual uma empresa assumisse a obrigacéo de
manter a conservacdo de areas publicas ou aplicasse recursos proprios para atividades educacionais e similares.
Essa solucdo é incompativel com a Constituicdo. (...) A CF/88 ndo reservou 0s convénios apenas para as
hipoteses referidas no art. 84* da Lei 13.019/2014.” (FILHO, Margal Justen, op. cit., pp. 1463-1464)
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Administracéo Publica e administrar os recursos financeiros’*. Elas reconhecem a habilitacio
do interessado em firmar ajustes com o Poder Publico, o que néo significa que tera direito a
celebracdo em si, a qual dependera de prévio processo de selecéo.

O fomento publico é previsto na lei, cabendo a legislagdo também prever as condicfes
necessarias ao incentivo. As entidades ndo sdo obrigadas a té-los originalmente no
desempenho de suas atividades. Mas ao optarem por executa-las de modo compartilhado com
0 Poder Publico se sujeitam ao seu cumprimento e, uma vez preenchidos, adquirem o direito
de receberem o reconhecimento estatal de que sdo aptas a executar o servico publico e a
gerenciar os bens publicos’®. Mais para além de adquirirem o direito de obter o titulo, as
entidades assumem a obrigacdo de manter as condigdes que o permitiu, sob pena de perdé-lo,
a qualquer momento, em que o Poder Publico verificar o descumprimento.

O objetivo da qualificacdo é submeter as organizacGes da sociedade civil num regime
juridico especifico”, principalmente de submissdo as regras de direito pGblico. Paulo
Modesto ensina que as fungdes das qualificagbes sdo de certificagdo, padronizacédo e controle
juridico. A certificacdo permite a diferenciacdo das entidades que querem receber o fomento
daquelas entidades que preferem continuar apenas com o manuseio de recursos privados. A
padronizacdo refere-se ao tratamento normativo uniforme as entidades que apresentem
caracteristicas comuns. O controle juridico confere a Administracdo Publica a fiscalizagdo da
conduta da entidade quanto a manutencdo dos requisitos legais da qualificacdo, além de
conferir a prerrogativa da Administracdo para fiscalizar e corrigir a sua préopria atuacdo, no
sentido de possibilitar meios de suspensdo e cancelamento da qualificacdo.”

Os titulos juridicos especiais podem ser requeridos a qualquer tempo pela entidade
privada perante o 6rgdo publico competente ou sdo outorgados mediante prévio certame
publico que convoque os interessados a obté-los, a depender do que disciplinar a legislacdo de
regéncia. A concessdo do titulo juridico especial pela Administracdo Publica pode ser

compreendida como um credenciamento. E o que ensina Adilson Abreu Dallari para quem:

™ De acordo com Carolina Zancaner Zockun “a concessdo de titulos ndo representa, de per si, a outorga de
qualquer beneficio direto a atividade de fomento. Com efeito, é por meio deles (titulos) que o Estado declara que
determinada pessoa juridica goza de especificos atributos e que, por tal razdo, havera a possibilidade de ela
pleitear e, eventualmente, usufruir determinado plexo de beneficios estatais” (ZOCKUN, Carolina Zancaner, 0p.
cit., p. 190).

72 ZOCKUN, Carolina Zancaner, op. cit., p. 191.

* MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, 214: 55-68, out./dez. 1998.

™ Idem, p. 57.
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“credenciamento € uma outorga ou atribuicdo. O credenciado recebe do
Poder Publico uma qualificacdo, uma situacao juridica ou uma prerrogativa
gue sem isso ndo lhe assistiria. O resultado do credenciamento é um
acréscimo; o enriquecimento do patriménio juridico de alguém, pessoa fisica
ou juridica. Tal outorga se faz por meio de um ato formal. Credenciamento
ndo se presume, embora possa estar implicito ou ser conferido a alguém sob
outra denominag&o. E o caso de certos atos de registro, de autorizacio ou de
aprovacdo, cuja finalidade é exatamente instituir o quadro juridico descrito
no paragrafo anterior. Esse ato formal terd sempre um contetddo negocial,
correspondendo a um interesse reciproco do outorgante ou do outorgado,
mas pode ser unilateral ou bilateral, assumindo carater tipicamente
contratual. A prerrogativa, faculdade ou obrigacdo atribuida ao outorgado se
limita a habilitacdo para o desempenho de atividade material ou técnica, ndo
juridica, mas meramente instrumental ou de colaboracdo com a
Administracdo Publica.””

O titulo juridico especial é, portanto, ato administrativo que manifesta uma declaracao
da Administracdo Publica de que determinada pessoa juridica exerce uma atividade de
relevancia publica e que possui condi¢BGes para receber o incentivo publico, que é auferido
mediante credenciamento, com o intuito de integrar as relacdes juridicas com o Poder Publico
por meio da celebracdo dos instrumentos com vistas a formacéo do fomento.

Trata-se de uma manifestacdo administrativa que objetiva o reconhecimento das
atribuicbes e qualidades das entidades interessadas em firmar acordos administrativos
colaborativos, o que ndo significa que elas terdo direito a celebracdo propriamente dita, a qual
dependera de prévio processo de selecdo publica, objetiva e impessoal que especificard os
requisitos inerentes ao programa ou projeto que sera executado em regime de multua
cooperacdo. Em suma, a qualificacdo é a verificacdo da compatibilidade das regras de
constituicdo e funcionamento de uma entidade privada, sem fins lucrativos, com o regime
juridico de direito publico, mediante o preenchimento de requisitos legais.

Os titulos que podem ser requeridos pelas organizacdes da sociedade civil séo (i) o
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS, previsto na Lei Federal
n. 12.101, de 27 de novembro de 2009, que confere a prerrogativa da entidade privada
certificada obter isencao fiscal e ter preferéncia nos processos de selecdo para a celebracéo de

convénios; (ii) a qualificacdo de Organizagdo Social prevista na Lei Federal n.° 9.637, de 15

> DALLARI, Adilson Abreu. Credenciamento. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de
Direito Plblico da Bahia, n° 5, janeiro/fevereiro/margo, 2006. Disponivel na internet:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 20 de outubro de 2016. Sobre o assunto, Dinord Adelaide
Musetti Grotti leciona que “o credenciamento € apenas a transferéncia, a particulares, de uma atividade técnica,
meramente instrumental, de mera verificacdo, ndo configurando delegacdo de poder de policia, nem, muito
menos, de servigo publico.” (GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Parcerias na administracdo publica. In.:
Estudos de Direito Publico em Homenagem a Celso Antdnio Bandeira de Mello, Marcelo Figueiredo e Valmir
Pontes (coord.), S&o Paulo Malheiros Editores, 2008, p. 300).
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de maio de 1998, que permite a entidade privada qualificada a faculdade de celebrar contrato
de gestdo; (iii) a qualificacdo de Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico —
OSCIP, instituida pela Lei Federal n.° 9.790, de 23 de mar¢o de 1999 e regulamentada pelo
Decreto Federal n.° 3.100, de 30 de junho de 1999, sendo tal qualificacdo requisito para a
celebracdo de termo de parceria; e (iv) o titulo de utilidade publica, criado pela Lei Federal n.°
91, de 28 de agosto de 1935, mas revogado pela Lei Federal n.° 13.204, de 14 de dezembro de
20157,

Apesar da legislacdo esparsa, observadas as peculiaridades de cada um, o0s
mencionados titulos juridicos especiais apresentam a mesma finalidade de declaracdo de
existéncia de atribuicOes e qualidades por uma entidade sem fins lucrativos, submetendo-a a
um regime juridico especial que pode permitir o gerenciamento de recursos publicos. Ocorre
que as referidas leis diferem quanto & competéncia do administrador na outorga dos titulos. E
0 que ocorre na comparacgdo da Lei Federal n.° 9.637/98, que dispGe sobre a qualificagéo de
organizacdo social, com a Lei Federal n.° 9.790/99, que dispde sobre a qualificacdo de
organizacédo da sociedade civil de interesse publico.

A Lei Federal n.° 9.637/98 dispde que a qualificacdo de uma entidade como
organizacao social dependerd de manifestacdo do 6rgdo publico quanto a oportunidade e
conveniéncia em conferi-la. Por outro lado, a Lei Federal n.° 9.790/99 dispde que uma vez
preenchidos os requisitos legais, o érgdo publico deve conceder a qualificacdo de organizacdo
da sociedade civil de interesse publico a entidade privada, tornando o ato de qualificacdo
vinculado.

No entanto, conforme explanado, os objetivos dos titulos sdo de certificacdo,
padronizacdo e controle juridico, de modo que a competéncia discricionaria no ato de
qualificacdo de organizacdo social pode configurar um desvirtuamento do instituto e ainda
violacdo ao regime juridico administrativo, conforme se demonstrara.

Mas, antes de verificar a legitimidade desta previsdo legal, passa-se a expor sobre a

vinculagéo e discricionariedade dos atos administrativos.

’® Cita-se para fins deste trabalho os titulos de &mbito federal. Os Estados e os Municipios apresentam leis
proprias que instituem as qualificagbes de Organizagdes Sociais e as Organizaces da Sociedade Civil de
Interesse Publico. Registre-se ainda que embora o titulo de utilidade publica federal (Lei Federal n.° 91/35) tenha
sido revogado pela Lei Federal n.° 13.204/15, ainda remanescem no sistema normativo os de utilidade puablica
estadual e utilidade publica municipal.
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CAPITULO 02 - VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

2.1. Breves defini¢des do ato administrativo

A Administracdo Publica exerce a funcdo administrativa que pode ser compreendida
na atribuicdo de dar cumprimento a lei. Mas ndo se limita a tanto. José Afonso da Silva
explica que a execucdo das leis comporta prerrogativas para o seu exercicio por envolver atos
de chefia de estado, de governo e de administracdo que expressam a vontade do Estado ao
proferir decises concretas e individualizadas sobre as necessidades e utilidades publicas, de
acordo com a lei’’, por isso esta submetida ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario.

Por muito tempo, a funcdo administrativa foi desempenhada com autoritarismo e
concentracdo de poder para fazer a valer a vontade do particular e ndo o interesse publico, o
que era visto na época do absolutismo. Com a passagem do Estado absoluto para o Estado de
Direito, a funcdo administrativa foi submetida ao cumprimento de pressupostos legais para
garantir que a tutela juridica contida na lei fosse respeitada e o direito do administrado

concretizado. Dai decorre o ato administrativo’, conforme sustenta Odete Medauar:

“Em relagdo as praticas do Estado absoluto, configura (o ato administrativo)
importante conquista, por inserir, entre a vontade da autoridade e o efeito
sobre direitos dos individuos, um conjunto de preceitos destinados
justamente a disciplinar essa atuagéo e a prefixar esses efeitos. Desse modo,
a Administracdo ndo mais atua por operagdes materiais imediatas a vontade
pessoal do governante: as decisdes devem ser afirmadas por manifestacdo

" «a fungio executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis; n&o se limita &

simples execucdo das leis, como as se diz; comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos
gue ndo tenham carater geral e impessoal; por isso, € cabivel dizer que a fungdo executiva se distingue em
funcdo de governo, com atribuigdes politicas, co-legislativas e de deciséo, e fun¢do administrativa, com suas trés
missOes basicas: intervengdo, fomento e servico publico” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 32.2 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 108).

"8 De acordo com o ilustre doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello “a fungdo administrativa é a funcdo que
o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante comportamentos
infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucioanais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciario” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 36)

" De acordo com sistematizag&o proposta por Celso Antonio Bandeira de Mello, os atos administrativos ndo s&o
0s Unicos atos praticados pela Administracdo Publica no exercicio da funcdo administrativa. Ainda ha e que
estdo excluidos da espécie dos atos administrativos, os atos da Administracdo que se classificam em (i) atos
regidos pelo direito privado, (ii) atos materiais ou fatos administrativos; e (iii) atos politicos ou de governo,
praticados com margem de discricdo e diretamente em obediéncia a Constituicdo, no exercicio de funcédo
puramente politica (MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 391-392)
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prévia ao resultado concreto, de acordo com parédmetros antes fixados, que
visam a assegurar o respeito a direitos dos particulares.”®

O ato administrativo é a interface da funcdo administrativa®' e deve ser compreendido
a partir de elementos e pressupostos que determinam o seu contorno para lhe conferir
identidade juridica e ver assegurado o interesse publico e o direito dos administrados, nos
termos da lei. O delineamento das caracteristicas do ato administrativo & fundamental, tendo
em vista a caréncia de definicéo legal.

A primeira nogdo que deve ser extraida do ato administrativo é que ele é espécie do
ato juridico. O ato administrativo é ato juridico, pois se trata de uma declaracdo de vontade
que produz efeitos juridicos, ou seja, € uma prondncia que regula comportamentos sociais e
qualifica situagdes®. Por produzir efeitos juridicos, o ato administrativo cria, modifica,
transfere ou extingue direitos, de modo a apresentar um contetudo prescritivo, o que lhe
diferencia do fato juridico. O fato juridico € um evento que simplesmente ocorre, sendo
pressuposto de incidéncia do ato juridico®. Vale destacar ainda que o ato administrativo se
distingue dos atos juridicos privados, por isso € uma espécie com autonomia funcional e
estrutural em relagdo ao género, em virtude de ser regido pelas normas de direito ptblico®.

As outras peculiaridades do ato administrativo, extraidas por Angeélica Petian ao
analisar os conceitos doutrinarios e identificar os elementos comuns entre eles, sdo: (i) a
manifestacdo de vontade (ii) da Administracdo Publica ou de uma autoridade publica ou de
quem Ihe representa (iii) com a finalidade de satisfazer o interesse publico®.

Nesta linha, o ato administrativo € o meio pelo qual o Estado manifesta o exercicio da
funcdo administrativa ao emitir uma declaracdo de vontade para dar cumprimento ao disposto
na lei, satisfazendo o interesse publico, o que permite o uso de prerrogativas que asseguram
essa satisfacdo, com a producéo de efeitos juridicos e submissdo de controle de legalidade por
6rgéos jurisdicionais. E o que se depreende pelas definicdes formuladas por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello e por Celso Antonio Bandeira de Mello que s&o adotadas neste trabalho,

em virtude de serem complementares entre si e por definerem o ato administrativo.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19.2 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp.
168-169.

81 Conforme pondera Angélica Petian, “a nosso ver, o conceito de ato administrativo esté intimamente ligado ao
de funcdo administrativa, razdo pela qual o operador do Direito deve ter a cautela de examina-los conjuntamente,
a fim de garantir a coeréncia entre ambos, impedindo que um sirva de argumento de contestacdo em relacdo ao
outro” (PETIAN, Angélica. Atributos dos atos administrativos: peculiaridades dos atos ampliativos e restritivos
de direitos. Revista Trimestral de Direito Publico, ed. 49/50, 2005, p. 280)

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 382. No mesmo sentido: PETIAN, Angélica, op. cit., p. 276.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 382. No mesmo sentido: PETIAN, Angélica, op. cit., p. 276.
% PETIAN, Angélica, op. cit., p. 278.

% |dem, pp. 280-281.
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Oswaldo Aranha Bandeira de Mello conceitua o ato administrativo:

“no sentido material, ou objetivo, como manifestacdo da vontade do Estado,
enquanto Poder Publico, individual, concreta, pessoal, na consecugdo do seu
fim, de criacdo de utilidade puablica, de modo direto e imediato, para
produzir efeitos de direito.”®

Considera-se ainda o conceito de Celso Anténio Bandeira de Mello para quem o ato

administrativo é:

“declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo,
um concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei
a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por
6rgao jurisdicional.”®’

Os dois conceitos devem ser aplicados em conjunto pela complementariedade das
caracteristicas que utilizam para a identificagdo do ato administrativo.

As semelhancas das definicGes estdo nos elementos comuns ja expostos acima, aos
quais se acrescenta a caracteristica contida no conceito de Celso Antoénio Bandeira de Mello
de que os atos administrativos sdo praticados no exercicio de prerrogativas publicas, o que
significa que a manifestacdo de vontade do Poder Publico estid submetida & observancia da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Esta supremacia confere a
Administracdo a possibilidade de constituir terceiros em obrigacdes mediante atos unilaterais
que sdo eivados de imperatividade, exigibilidade e autoexecutoriedade para a concretude do
dever-poder administrativo de buscar o interesse da coletividade expresso na lei®®. A
imperatividade, exigibilidade e autoexecutoriedade sdo consideradas pela doutrina como 0s

atributos do ato administrativo.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo: introducéo. 3. 2 ed. Vol. I.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 476.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 393.

8 Neste sentido, o brilhante ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello: “convém reiterar, e agora com
maior detenca, consideracdes dantes feitas, para prevenir intelec¢do equivocada ou desabrigada sobre o alcance
do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado na esfera administrativa. A saber: as
prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia ndo sdo manejaveis ao sabor da Administracdo, porquanto
esta jamais dispde de ‘poderes’, sic et simpliciter. Na verdade, o que nela se encontram sdo ‘deveres-poderes’,
como a seguir se aclara. Isto porque a atividade administrativa é desempenho de ‘func¢do’. Tem-se funcdo apenas
guando alguém esta assujeitado ao dever de buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade.
Para desincumbir-se de tal dever, o sujeito de funcdo necessita manejar poderes, sem 0s quais hdo teria como
atender a finalidade que deve perseguir para a satisfagdo do interesse alheio. (...) Segue-se que tais poderes sdo
instrumentais: servientes do dever de bem cumprir a finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados. Logo,
aquele que desempenha fungédo tem, na realidade, deveres-poderes.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op.
cit., pp. 100-101)
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A imperatividade torna o ato administrativo obrigatério independentemente da
concordancia do destinatario. A exigibilidade impde o cumprimento da prescri¢do contida no
ato administrativo, sem a necessidade de recorrer as vias judicias para obté-lo. A
autoexecutoriedade € qualidade de empregar meios coercitivos materiais independentemente
de ordem judicial para garantir a execucdo do ato. N&o se confunde com a exigibilidade, pois
0s atos administrativos sdo dotados de exigibilidade, mas n&o sdo todos que poderdo se valer
de executoriedade. A executoriedade é aplicavel nos casos previstos em lei e nos casos que
detenham urgéncia pelo risco de perecimento do interesse ptblico.®

Todos os atributos constituem prerrogativas para garantir a aplicacdo da lei, de modo
que o interesse tutelado legalmente é o que deve ser considerado pela Administracdo Publica
ao proferir qualquer declaracdo de vontade.

Trata-se do interesse publico primario, do qual decorre a supremacia. Celso Anténio
Bandeira de Mello esclarece que o interesse priméario “é o pertinente a sociedade como um
todo, e so ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra e
entrega a compita do Estado como representante do corpo social”®®. Diferentemente, o
interesse publico secundario é o interesse concernente ao aparelho estatal como pessoa
juridica de direito pablico ou 6rgao publico personalizado™.

Por ter o ato administrativo a finalidade de perseguir o interesse publico primario, nos
termos da lei, a doutrina confere ao ato administrativo outro atributo consistente na presungéo
de legitimidade que é a qualidade que reveste o ato de se presumir verdadeiro e conforme o
Direito até que seja impugnado®.

As prerrogativas do ato administrativo decorrem ainda do conjunto dos principios que
conferem identidade ao regime juridico administrativo: os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, expostos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal; os principios administrativos disciplinados em leis especificas, como o0s
principios da motivacdo, razoabilidade e proporcionalidade, previstos na Lei Federal n.°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal; além dos principios constitucionais implicitos decorrentes dos

direitos fundamentais, a exemplo do principio da isonomia.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 425-430. No mesmo sentido: PETIAN, Angélica, op. cit.,
pp. 287-291.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 102.

% |dem, p. 102.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 427. No mesmo sentido: PETIAN, Angélica, op. cit., pp.
287-289.
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O conjunto dos principios assegura a supremacia do interesse publico e
instrumentalizam as prerrogativas necessérias para a emissao do ato administrativo®.

Mais para além da caracteristica do ato administrativo de constituir uma declaracéo de
vontade no exercicio de prerrogativas publicas, o ato administrativo apresenta outro elemento,
que também deve ser considerado, consistente na producdo de efeitos de direito®, como
propde Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Assim, o ato administrativo estabelece a criagdo, modificacdo ou exting¢do de direitos,
impondo restricbes a Administracdo Pudblica resultantes do conteudo do principio da
indisponibilidade do interesse publico. A indisponibilidade significa que na Administracdo
Publica os interesses ndo estdo entregues a livre disposicdo da vontade do administrador que
deve tutela-los nos termos das finalidades predeterminadas legalmente, com a finalidade de
ver assegurados os direitos individuais dos administrados, qualificados como préprios da
coletividade®.

Com isso, a Administragdo Publica é colocada mais uma vez & submissdo de
principios. Celso Antdnio Bandeira de Mello elenca que a indisponibilidade dos interesses
publicos submete a autoridade administrativa a observancia do principio da legalidade, com
suas implicagdes ou decorréncias: principios da finalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da motivacdo e da responsabilidade do Estado, bem como a observancia
do principio da igualdade dos administrados, principio da publicidade, principio da
inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos, e ao controle administrativo
(tutela ou autotutela) e jurisdicional dos atos administrativos®®.

A consideracdo de que o ato administrativo produz efeitos juridicos é importante ndo
sO para defini-lo, mas para classifica-lo quanto ao resultado que produz na esfera juridica do
administrado. Neste sentido, o ato administrativo pode ser classificado como ato ampliativo

de direito ou ato restritivo de direito. E esta classificacdo que sera tratada a seguir.

% PETIAN, Angélica, op. cit., p. 282.

% A producéo de efeitos juridicos pelo ato administrativo é vista também no conceito formulado por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro que define “o ato administrativo como a declaragdo do Estado ou de quem o represente,
gue produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime de direito publico e sujeita a controle
pelo Poder Judiciario” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 198)

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 76-77.

% |dem, p.77.
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2.2. Atos administrativos ampliativos de direito e atos administrativos restritivos de
direito.

Os atos administrativos apresentam classificaces para se verificar o regime juridico
que os preside. De igual modo que o conceito do ato administrativo, a classificacdo se diverge
na doutrina, mas ndo se entrard nesta discussdo, em razdo do tema ora analisado. Na
oportunidade, € importante identificar a classificacdo existente quanto aos efeitos juridicos
produzidos pelo ato administrativo na esfera do administrado que podem gerar resultados
positivos com a incorporacdo de direitos ao patriménio ou personalidade juridica do
destinatario ou efeitos negativos que importem restri¢fes ao particular.

Neste sentido, os atos administrativos séo classificados quanto ao resultado na esfera
juridica dos administrados em ampliativos de direito e restritivos de direito. Segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello, os atos ampliativos sdo “0s que aumentam a esfera de acao

9997

juridica do destinatario™" enquanto os atos restritivos “0s que diminuem a esfera juridica do

998

destinatario ou lhe impdem novas obrigacGes, deveres ou Onus Angélica Petian

complementa que os atos administrativos “Sd0 atos que acarretam alguma vantagem

2999

juridicamente relevante para o administrado™, ao passo que 0s atos restritivos causam-lhe

gravame ou lhe impdem deveres. Acrescenta que por alterarem a esfera juridica do
destinatario sdo atos constitutivos de direito’®.

As concessdes, permissdes, autorizacbes, admissdes e licencas sdo exemplos de atos
ampliativos de direito enquanto os atos que extinguem o0s atos ampliativos, as sancdes
administrativas, as desapropriacdes sdo exemplos de atos restritivos de direito™™".

Com isso, pode-se concluir que o ato que confere titulo juridico especial a entidade
sem fins lucrativos, como as qualificacdes de organizacbes sociais e de organizacdes da
sociedade civil de interesse publico — OSCIP sdo atos administrativos ampliativos de direito,
pois alargam a esfera juridica da entidade ao lhe conferir direito subjetivo de obter o titulo
juridico especial. Por outro lado, o ato administrativo que desqualifica a entidade e Ihe retira o

titulo juridico especial constitui ato administrativo restritivo de direito.

" |dem, p. 433.

% |dem, p. 434.

% PETIAN, Angélica, op. cit., pp. 285-286.

100 |dem, p. 286. De acordo com a classificagdo conferida por Celso Antdnio Bandeira de Mello, os atos
administrativos quanto aos efeitos podem ser divididos em atos constitutivos e atos declaratorios. Os atos
constitutivos sdo 0s que originam uma situacéo juridica e os atos declaratérios sdo os que afirmam ou conferem
uma certeza juridica a uma situacéo juridica de fato ou de direito ja existente. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de, op. cit., p. 433.

101 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 433-434.
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2.3. O ato administrativo quanto a liberdade deciséria da Administracdo Publica:

vinculacgao e discricionariedade.

Outra classificacdo conferida ao ato administrativo refere-se a competéncia da
autoridade publica que o emana. O ato administrativo visa dar cumprimento a lei. Mas o
cumprimento da lei ndo se limita apenas ao alcance da finalidade nela contida, significa ainda
a observancia de elementos que compde o ato administrativo e que lhe confere perfeicéo,
validade e eficécia.

A validade significa que o ato se formalizou em conformidade com as regras e

102

principios juridicos™“. A perfeicdo se concretiza com a existéncia do ato que preenche todos

0s seus elementos — sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade - e ingressa no mundo juridico

com a aptiddo de produzir efeitos de direito (eficacia)'®

, porquanto o ato seré perfeito, valido
e eficaz se todos os seus elementos - sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade — forem
preenchidos de acordo com os ditames legais e sem termo ou condicdo para a producao dos
efeitos juridicos'®.

Sobre os elementos do ato administrativo’®, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina
que o objeto é aquilo sobre o que o ato dispde 1. A forma é a exteriorizacdo da vontade
administrativa que revela a sua existéncia. Ja 0 motivo é a situacdo de fato ou de direito que

justifica a atuacdo administrativa por provocar e preceder a edicdo do ato enquanto a

12 CAMMAROSANO, Marcio. Decaimento e extingdo dos atos administrativos. Revista de Direito Publico. S&o
Paulo, n. 53/54, pp. 161-172.

103 CAMMAROSANO, Marcio. Decaimento e extingdo dos atos administrativos. Revista de Direito Publico. S&o
Paulo, n. 53/54, pp. 161-172.

104 CAMMAROSANO, Marcio. Decaimento e extingdo dos atos administrativos. Revista de Direito Publico. S&o
Paulo, n. 53/54, pp. 161-172.

105 A doutrina diverge quanto a sistematizacdo dos elementos do ato administrativo. A divergéncia engloba ainda
a expressdo, pois alguns doutrinadores ao invés de referirem aos elementos preferem denomina-los como
requisitos do ato administrativo. Celso Antbnio Bandeira de Mello sistematiza de outro modo ao falar em
elementos e pressupostos do ato administrativo. Para o ilustre doutrinador, os elementos seriam o conteldo e a
forma. Os pressupostos, por sua vez, se dividem em pressupostos de existéncia e pressupostos de validade. Os
pressupostos de existéncia sdo o0 objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio da funcdo administrativa. Os
pressupostos de validade constituem o sujeito, motivo e finalidade (MELLO, Celso Anténio Bandeira de, op.
cit., pp. 398-401). Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, adota a sistematizacdo em elementos por
considerar o disposto no artigo 2.° da Lei Federal n.® 4.717/65 sobre a acdo popular e indica os cincos elementos
do ato administrativo: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade (PIETRO, Maria Sylva Zanella Di, op. cit., pp.
204-205). A matéria comporta peculiaridades e importancia que exigem estudo especifico sobre o tema que, em
razao disso, ndo sera aqui tratado. Para fins deste trabalho comporta salientar que o ato administrativo apresenta
elementos que constituem a manifestagdo de vontade do Estado para lhe conferir perfeicéo, validade e eficécia.
106 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 401-413.
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finalidade é o bem juridico objetivado pelo ato para o atendimento do interesse publico. O
sujeito, por seu turno, é aquele a quem a lei atribui competéncia para a prética do ato"’.

A competéncia é a capacidade do agente para a emissdo do ato administrativo. Como
toda a atividade administrativa, a capacidade esta condicionada ao atendimento da lei por
forca do principio da legalidade, pois, conforme esclarece Hely Lopes Meirelles na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal'®. Ao contrario da esfera
particular, na qual € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracdo Pdblica s6 é

permitido fazer o que a lei autoriza'®

. Mas existem as hipdteses em que a propria lei prevé
margens de liberdade para a manifestacdo de vontade do sujeito do ato administrativo. Em
razdo disso, 0 ato administrativo é classificado em ato vinculado e ato discricionério.

No ato administrativo vinculado a lei descreve as situacdes faticas perante as quais
seja obrigatério Unico, determinado e especifico comportamento administrativo™°. Neste
caso, a competéncia da autoridade publica é vinculada, pois a ela cabera a prética da conduta
prevista na lei. Qualquer outra conduta tomada que ndo seja aquela prevista na norma juridica
serd ilegal*.

Por outro lado, no ato administrativo discricionario, a lei, ao prever a hipotese de
incidéncia no caso concreto, permite que a Administracdo Publica valore a respeito daquilo
que convém fazer para efetivamente dar satisfacdo ao interesse tutelado, buscando a solucéo

por critérios de conveniéncia e oportunidade*?

. A solugdo ndo é disciplinada na lei
justamente pelo bem juridico tutelado exigir a analise fatica*™. Por isso a competéncia é
discricionéria, pois a lei autoriza que a autoridade administrativa pela conveniéncia e
oportunidade faca escolhas no caso concreto por dispor de varias opg¢des todas elas validas

perante a lei''.

Y97 p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 205.

198 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo. 29.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, 968p.

109 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo. 29.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, 968p.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., pp. 448-456.

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., pp. 448-456.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 448-456.

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., pp. 448-456.

" De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello “atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e
objetiva tipificacdo legal do Gnico possivel comportamento da Administracdo em face de situacdo igualmente
prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo
subjetiva alguma” e “atos discricionarios, pelo contrario, seriam os que a Administragdo pratica com certa
margem de liberdade de avaliacéo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por
ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicdo deles.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op.
cit., p. 438). No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “a fungdo administrativa é vinculada quando
a lei estabelece a Unica solugdo possivel diante de determinada situagdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja
existéncia a Administracdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacdo subjetiva. E atuacdo
é discricionaria quando a Administracéo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo
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Tanto na vinculagdo quanto na discricionariedade a lei propde um comportamento que
satisfaga o interesse publico. Assim, pode-se dizer que os atos administrativos tém como
objetivo exteriorizar uma conduta amoldada as exigéncias legais. Embora na vinculagdo o
comportamento esteja predefinido e na discricionariedade o comportamento € definido
posteriormente, ambos possuem vinculacdo quanto ao direito.

Neste sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece que ndo ha ato
propriamente discricionario dado que sera vinculado com relacdo ao fim e ao sujeito. O fim é
0 interesse publico especifico que se busca pela norma juridica e o sujeito é a autoridade
prevista pela lei como competente para a pratica do ato''®. De acordo com o jurista, a
discricionariedade apareceré na finalidade quanto a valoracdo do interesse publico, que com
complemento dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella de Pietro, é o interesse publico em
sentido amplo*®®.

A discricionariedade é a margem de liberdade conferida pela lei ao administrador para
compatibilizar o interesse publico secundario, isto é, o interesse da maquina estatal com a
satisfacdo dos objetivos legais, como bem define Celso Anténio Bandeira de Mello™’. De
modo geral, a discricionariedade é a expressdo que designa poder de escolha, conforme
sintetiza Thiago Marrara™®. Entretanto, este poder de escolha ndo é livre e ilimitado. A
discricionariedade deve ser exercida em consonancia com as regras e 0s principios juridicos.
Dai porque ndo h& que se considerar a vinculagdo como oposto da discricionariedade, mas
como norteador da escolha.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello explica que a discricionariedade sera
depreendida pela propria norma juridica em trés hipéteses. Na primeira, ela existird na norma

que ndo descreve antecipadamente a situacdo em vista da qual serd suscitado o

critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas vélidas para o
direito” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 214)

15 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 439.

16 |dem, p. 439. No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro para quem “com relagio ao sujeito, o ato &
sempre vinculado; s6 pode pratica-lo aquele a quem a lei conferiu competéncia. No que diz respeito a finalidade,
também existe vinculagdo e ndo discricionariedade, se bem que a matéria mereca ser analisada com cuidado. Foi
visto que em dois sentidos se pode considerar a finalidade do ato: em sentido amplo, ela corresponde sempre ao
interesse publico; em sentido restrito, corresponde ao resultado especifico que decorre, explicita ou
implicitamente da lei, para cada ato administrativo. No primeiro sentido, pode-se dizer que a finalidade seria
discriciondria, porque a lei se refere a ela usando nogdes vagas e imprecisas, como ordem publica, moral,
seguranca, bem-estar. Quando a lei ndo estabelece critério objetivos que permitam inferir quando tais fins sdo
alcancados, haverda discricionariedade administrativa. (...) No segundo sentido, a finalidade é sempre vinculada;
para cada ato administrativo previsto na lei, ha uma finalidade especifica que ndo pode ser contrariada”
(PIETRO; Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 216)

1T MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 440-443.

18 MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitativo da
discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr.
2012, p. 211.
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comportamento administrativo. Na segunda, a norma descreve a situacdo que justifica o ato,
mas com o emprego de conceitos indeterminados que exigem uma interpretacdo por critérios
subjetivos do administrador. Na terceira hipotese, a norma expressamente prevé a liberdade
do administrador para decidir com base na conveniéncia e oportunidade.**®

Ao lado da norma juridica, Celso Anténio Bandeira de Mello acrescenta o exame do
caso concreto, pois a discricionariedade surgird nos casos que comportem multiplas solugdes
igualmente aceitas, cabendo ao administrador valorar qual sera a solucdo mais adequada
naquele caso®. E pode ocorrer que, no exame do caso concreto, apenas uma conduta seja
considerada valida. E o caso em que, acolhendo as licdes de José Roberto Pimenta Oliveira,
“aquela liberdade de decisdo se transformara em dever de ado¢do ou ndo de certa conduta,
tendo em conta todos os principios aplicaveis ao exercicio da funcdo administrativa in
concreto”?, de modo que pela analise fatica a discricdo contida na norma juridica deixa de
existir. 1sso corresponderd a razoabilidade entre motivo, conteudo e finalidade.

Isto porque, ainda nas licbes de José Roberto Pimenta Oliveira, o exercicio da
discricionariedade exige que o agir administrativo sopese as circunstancias com base nos
critérios objetivos previstos na lei*?, razdo pela qual “dependendo do caso concreto, a
razoabilidade pode ou nédo se converter em fonte positiva e legitimadora da Unica solucéo a
ser adotada™'?,

De modo geral, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando a lei ndo
prevé critérios objetivos que permitem identificar a conduta a ser adotada, havera
discricionariedade administrativa enquanto, inversamente, se houver critérios objetivos que
permitem a delimitacdo da atuacdo administrativa, havera apenas Unica solucdo a ser
praticada’®”.

Para Thiago Marrara, 0s critérios objetivos previstos na lei constituem os motivos

juridicos que sustentam o agir da Administracdo Publica e que ndo se sujeitam a escolhas:

“o bloco de legalidade que sustenta uma ag¢do ¢ dado pelo ordenamento
juridico pétrio ao qual se submete a autoridade publica. A autoridade nao
tem como dele se desviar, afinal a apresentagdo das normas é indispensavel
para o0 controle do ato praticado pela administracdo e, principalmente, para
que o particular eventualmente atingido pelos efeitos juridicos do ato dele

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, op. cit., p. 442.

120 1 dem, p. 444.

21 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Discricionariedade e razoabilidade. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, v. 1, 2008, p. 10.

122 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, op. cit., p. 33

123 1 dem, p. 33.

124 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., pp. 216-220.
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possa se defender a partir da informacéo acerca dos motivos empregados. Os
motivos juridicos, portanto, sdo dados e ndo permitem escolhas.”?

Neste sentido, Thiago Marrara assinala que a discricionariedade apareceria nos
elementos do ato administrativo relativos & competéncia, ao contetido e & forma'?.

A discricionariedade quanto a competéncia administrativa corresponderia a
discricionariedade no momento de agir, ou seja, a autoridade decide se atuara ou ndo no caso
concreto, 0 que se manifesta em matéria de policia administrativa. A discricionariedade
quanto ao contetdo € a liberdade de escolha no agir, na medida em que a Administracdo
Publica tem que praticar um ato, mas lhe compete deliberar a respeito da elaboragdo do
contetido da conduta administrativa, sendo verificada nas atividades administrativas punitivas
e de controle prévio. No que toca a discricionariedade quanto a forma de agir, aponta que
incide sobre as formas de exteriorizacdo de um ato administrativo. Ao final, conclui que a
discricionariedade recai sobre um ou mais elementos do ato administrativo, mas se algum dos
aspectos destes elementos constarem no direito positivo haveré vinculacéo.'?’ Nesta hipotese
ha o desaparecimento da discricionariedade™?.

Embora o legislador tenha previsto expressamente que cabe a Administracdo Publica,
por critérios de conveniéncia e de oportunidade, valorar sobre o ato administrativo, a discri¢do
poderd se esvaziar em razdo do caso concreto por forca de principios juridicos e da
observancia dos direitos fundamentais**°.

Thiago Marrara assevera que o desaparecimento da discricionariedade € sustentado na
teoria da reducéo integral da discricionariedade e da autovinculacdo™®. Na reducéo integral da
discricionariedade, a margem de liberdade do administrador € regida pelo direito, de modo
que pode ocorrer dos valores juridicos constantes no sistema normativo fundamentarem
apenas uma conduta administrativa na consecucéo do interesse ptblico™®.

A Unica via decisoria possivel no caso, a despeito da liberdade de escolha prevista
originalmente na lei, se baseia ainda no direito subjetivo do particular. A Administragdo

Publica deve atuar em consonancia com os principios juridicos, sobretudo com os direitos

2 MARRARA, Thiago, op. cit., p. 213.

126 A matéria se diverge na doutrina. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a discricionariedade existira no motivo
e no conteldo. A discricionariedade no motivo é depreendida nas hipéteses de omissBes legais que ndo o
definem e nas hipoteses legais que utilizam os conceitos juridicos indeterminados. J& o objeto ou conteddo, a
discricionariedade aparecera nas hipéteses que se valem de varios objetos admitidos pela lei que produziram o
mesmo resultado. (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 218).

2 MARRARA, Thiago, op. cit., pp. 213-218.

128 MARRARA, Thiago, op. cit., p. 223.

12 MARRARA, Thiago, op. cit., pp. 223-225

130 MARRARA, Thiago, op. cit., pp. 223-225

31 | dem, pp. 223-225.
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fundamentais dos administrados de maneira impessoal e isondmica'*?. E a partir de momento
em que nascer o direito subjetivo do administrado de exigir unica conduta administrativa, o

ato administrativo se tornara vinculado. E o que ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“o poder da Administrag@o ¢ vinculado, porque a lei ndo deixou opgoes; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administracdo deve agir
de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder
vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a
edicdo de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcao
judicial”**

Thiago Marrara complementa que a discricionariedade desaparece com a
autovinculacdo administrativa pautada no principio da vedacdo do comportamento
contraditério e nos principios da seguranca juridica com o principio da isonomia, no sentido
de que o administrador deve manter o mesmo padrdo de tratamento para casos futuros que se
assemelhem a situacdo anteriormente tratada'®*. Por exemplo, numa situagdo o poder publico
optou por adotar uma conduta. Em igual situacdo, portanto, ele deve permanecer coerente
com o que decidiu, salvo na hipo6tese de possuir motivos para a alteragdo do padrdo decisorio.
Isto se aplica em relacdo & jurisprudéncia administrativa™>.

Em todos os entendimentos doutrindrios expostos, verifica-se que 0s atos
administrativos sdo vinculados ao cumprimento da lei, mas ndo apenas a regra juridica e sim
ao direito, de modo que a atuacdo administrativa deve estar em consonancia com o0s principios
juridicos. Por mais que a discricionariedade signifique a opcéo de escolha pelo administrador,
a margem de liberdade apresentard& um contorno juridico, na medida em que, embora
assegurada pela lei, ela encontrard limites em outros valores protegidos e estabelecidos no
préprio texto legal ou no ordenamento juridico, a ponto de néo existir.

A discricionariedade administrativa apresenta um perfil, segundo o qual a discricdo
ndo existird quando contraria aos principios administrativos e aos direitos subjetivos
fundamentais dos administrados, além de ndo poder ocasionar descompassos entre 0S
elementos do ato que afetem a adequacdo da conduta administrativa, ocasifes em que a

margem de liberdade da lei desaparecera com a reducdo da conduta administrativa a uma

%2 MARRARA, Thiago, op. cit., pp. 223-225.

13 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 214.

3% MARRARA, Thiago, op. cit., p. 227

135 «se situacdes idénticas vividas por outros particulares foram julgadas pela administragio publica de certa
maneira, esse padrdo decisorio devera ser mantido em relacdo a todos os outros cidadaos, ja que todos sdo iguais
perante a legislagdo e o Estado. Essa regra se extrai diretamente dos principios da impessoalidade e da isonomia”
(MARRARA, Thiago, op. cit., p. 227).
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Unica decisdo juridicamente aceitavel. E o que se pretende verificar na decisdo administrativa
de concessdo de qualificacdo de entidades sem fins lucrativos de interesse social como

organizaces sociais.

2.4. ConsideracOes sobre a vinculagdo e a discricionariedade nos atos ampliativos de

direito e nos atos restritivos de direito

Os atos administrativos ampliativos de direito acarretam uma vantagem juridica ao
administrado ao incorporar ao seu patriménio ou personalidade juridica uma qualidade
mediante a outorga de direito. A conquista e o exercicio do direito sdo realizados pelo titular,
de modo que somente ele possui o interesse de pleited-lo e de provocar a aplicacdo da norma
juridica que o assegura®®.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que os atos ampliativos de
direito dependem da vontade do particular em formalizar ou criar condi¢Ges para uma relacao
administrativa'®’. Por depender da vontade do beneficiario e ndo da Administracio Publica, a
discricionariedade nos atos ampliativos de direito é reduzida, diferentemente dos atos
administrativos restritivos de direito que estdo condicionados a vontade da Administracdo

Publica, tanto que permitem o emprego dos atributos da imperatividade, exigibilidade e

138

executoriedade™", conforme ensina Angélica Petian:

13

a limitacdo dos atributos da imperatividade, exigibilidade e a
executoriedade aos atos restritivos de direito explica-se por uma razao de
ordem logica, pois ndo poderia a Administragéo, tutora do interesse publico,
impor, exigir e executar um ato que tivesse como Unico objetivo conferir
vantagem juridicamente relevante a um ou a um grupo de administrados. A
Administracdo, no exercicio de todas as suas atividades, esta adstrita a
satisfacdo do interesse publico — considerado este de modo genérico — e,
especificamente, ao atendimento da finalidade legal prescrita em cada caso
concreto. Assim, nada que se distancie do interesse publico pode ser
almejado pela Administracdo. A imposicdo, exigibilidade e executoriedade
de um ato administrativo que favoreca juridicamente o administrado, criando
ou ampliando direitos ou, ainda, restringindo ou eliminando encargos que
antes recaiam sobre ele, devem ser feitas pelo proprio particular, ja que ele
serd o beneficiario do ato.”*

3% FRANCA, Vladimir da Rocha. Consideragfes sobre o dever de motivagdo dos atos administrativos
ampliativos. Revista de Informagédo Legislativa, Brasilia, a. 44, n. 174, abr./jun. 2007, pp. 175-188.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 435.

138 PETIAN, Angélica, op. cit., p. 293.

139 PETIAN, Angélica, op. cit., pp. 293-294.
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Diante disto, é possivel extrair que o ato ampliativo de direito ndo terd a
discricionariedade no momento de agir, pois competira ao particular demonstrar ou ndo se
atuara no caso concreto. E possivel denotar também que o interesse publico envolvido no ato
ampliativo é a concessao de direito ao administrado. Neste sentido, a Administracdo Publica
devera persegui-lo, em funcdo do principio da supremacia do interesse publico, bem como
ndo poderd disp6-lo, em razdo do principio da indisponibilidade do interesse publico. Ao
admitir a discricionariedade administrativa no ato ampliativo de direito permite-se que haja
disposicao do direito do administrado, o que contraria um dos principios basilares: o principio
da indisponibilidade do interesse publico.

A discricionariedade administrativa nos atos ampliativos e restritivos deve ser
verificada com base nos elementos do ato administrativo.

O sujeito e a finalidade sdo elementos vinculados nas duas espécies do ato. Os motivos

140 também revestem os atos administrativos

juridicos, acolhendo as licdes de Thiago Marrara
de vinculagdo. O sujeito € vinculado, pois se os atos forem expedidos por autoridade
incompetente, apesar de admitirem a convalidacdo nesta hipoOtese, estardo em
desconformidade com o direito. Do mesmo modo, os atos administrativos serdo ilegais uma
vez emanados para o atendimento de fim diverso daquele almejado pela norma juridica e
motivados por outros critérios que ndo os estabelecidos na lei.

Em relacdo a forma, a depender do que estiver previsto na norma juridica, ela podera
apresentar margem de escolha para o administrador nos dois atos em debate. A exteriorizacdo
do ato ampliativo de direito e do ato restritivo de direito dependera da deliberacdo da
autoridade publica, mesmo porque ndo é um elemento que altera a substancia do ato. A forma
é meio de instrumentalizacdo do ato administrativo, de modo que a outorga de direito ou a
restricdo de direito ocorrera independentemente de como o ato foi exteriorizado.

Pode ocorrer, no entanto, distin¢do entre os atos ampliativos e restritivos de direito que
impeca ou reduza a discricionariedade quanto ao contetdo no que diz respeito a valorizacdo
do interesse publico, mesmo que a norma juridica disponha sobre a conveniéncia e a
oportunidade em sua aplicacdo pela Administracdo Publica.

Como dito, os atos ampliativos de direito ndo admitem a discricionariedade no
momento de agir, pois dependem Unica e exclusivamente da vontade do beneficiario.
Igualmente, os atos ampliativos de direito ndo admitem a discricionariedade administrativa

guando o contetdo conste no direito positivo.

10 MARRARA, Thiago, op. cit., p. 213.
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Isso ocorre pela circunstancia de que o ato ampliativo visa conferir um direito
subjetivo ao particular. Uma vez preenchidos todos os requisitos da lei, nasce para o
beneficiario o direito de obter a vantagem juridica que o ato administrativo acarreta a sua
esfera juridica. Tanto que a vontade de requerer a vantagem parte do administrado e ndo da
Administracdo Publica, por isso a inexisténcia de liberdade no agir do administrador que
dependerd de provocacdo e vontade do particular com a comprovacdo de atendimento do
conteddo. Se mesmo com o preenchimento dos requisitos legais, a lei submetesse a concessao
do direito a andlise subjetiva do administrador, ndo faria sentido légico ter a norma juridica,
que ficaria a cargo da Administragdo Publica como se ela fosse o legislador. A Unica hipétese
que se pode cogitar de discri¢cdo nos atos ampliativos de direito é no caso dos requisitos legais
estarem consubstanciados em conceitos indeterminados. Mas, caso contrario, se 0s critérios
forem objetivos e claros a discricionariedade ndo é cabivel e mesmo se prevista, ela
desaparece.

Utiliza-se o exemplo classico do particular que participa de um concurso publico e é
classificado em 1.2 lugar dentro do nimero de vagas previstas no edital para o provimento de
cargo publico. Uma vez classificado dentro das vagas e com o cumprimento de todos 0s
requisitos previstos no edital, ndo caberd analise subjetiva da Administracdo Publica para
nomear e dar a posse do candidato ao cargo publico. Se houvesse essa discricdo, 0 ato
administrativo perderia a sua eficacia que no ato ampliativo de direito € justamente conceder
um direito ao particular.

O interesse contido no ato ampliativo de direito é a satisfacdo de um interesse
individual, por isso que ndo comporta a valorizacdo quanto ao interesse publico. Pode-se
cogitar que ato administrativo ampliativo de direito afete interesses coletivos, mas mesmo
assim, se estiver nesta hipotese, a discricionariedade ndo aparecera, pois sera um dever da
Administracdo Publica por meio de decisdo motivada ndo conceder o direito subjetivo por ele
violar o sistema normativo, o que ndo significa uma margem de escolha quanto ao direito do
administrado, pois, em qualquer circunstancia, havera apenas uma decisdo valida a ser
tomada.

Somente os atos restritivos de direito gozam da discricionariedade administrativa de
agir e na valorizagdo do interesse publico. Isso porque € em razdo do interesse publico que a
Administracdo Publica limita a esfera juridica do particular, causando-lhe gravame.

Serve de exemplo a desapropriacdo. A Administracdo Publica pode retirar a
propriedade do particular por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social. A

atuacdo desapropriatoria € uma decisdo discricionaria da Administragdo Publica, a quem cabe
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decidir se efetivamente limitara ou ndo o patrimdnio do administrado no caso concreto, sendo
que o ordenamento juridico ndo descreve antecipadamente a situagdo em vista da qual serd
suscitado o comportamento administrativo de desapropriacdo nem o contetdo que explique a
conduta do motivo pelo qual aquela propriedade foi escolhida, o que dependerd do cenério
fatico e politico. Ela surge conforme as necessidades publicas.

Assim, 0s atos restritivos de direito tém discricionariedade administrativa quanto ao
momento de agir e no agir, bem como quanto a finalidade com vistas a0 cumprimento do
interesse publico enquanto o ato ampliativo de direito admite a liberdade de escolha quanto a
forma e quanto ao objeto ou contetdo se houver o emprego de conceitos indeterminados.

Nos atos restritivos de direito, a Administracdo Publica compatibiliza os interesses
particulares com o interesse publico, todavia nos atos ampliativos de direito os interesses

publicos sdo compatibilizados com os interesses individuais.
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CAPITULO 03 - AS ORGANIZACOES SOCIAIS E AS ORGANIZACOES DA
SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

3.1. A Lei Federal n.° 9.637/98 e os requisitos para a qualificacdo de organizacgéo social:

ato administrativo discricionario.

A qualificacao de entidades, sem fins lucrativos, voltadas ao exercicio de atividades de
interesse social como organizagGes sociais é regida pela Lei Federal n.° 9.637, de 15 de maio
de 1998, que dispde sobre a qualificagcdo de entidades como organizagdes sociais e a criagéo

do Programa Nacional de Publicizacao™*

. A norma disciplina os requisitos legais necessarios
para se alcancar o titulo juridico especial denominado organizacéo social.

A titulacdo € pressuposto para a celebragdo de contrato de gestdo com o Poder Publico
para a execucdo compartilhada de servicos publicos mediante regime de mutua cooperacéo,
no qual a entidade qualificada transmite a sua experiéncia pratica com procedimentos,
formacdo técnica, recursos tecnoldgicos e materiais, que emprega no desenvolvimento de sua
area de atuacdo, ao passo que a Administracdo Publica transmite recursos financeiros,
servidores publicos e bens publicos pelo fomento para que sejam administrados pela

organizacao social, em razao de sua expertise*?

. A celebracdo de contrato de gestdo depende
de prévio procedimento objetivo, pablico e formal em que dara oportunidade as organizacdes
sociais de apresentarem suas propostas técnicas e financeiras. Assim, a qualificacdo ndo
significa que a entidade qualificada ira celebrar contrato de gestéo.

Os requisitos para a obtencdo da qualificacdo de organizagéo social estdo previstos na
secdo I do capitulo | da Lei Federal n.° 9.637/98 e estdo divididos em gerais e especificos. Os
requisitos gerais consistem na natureza juridica da entidade. Para conquistar a qualidade de

organizacao social, a entidade nao pode ter fins econémicos, isto é, ndo pode auferir lucro. Ao

1 0 Programa Nacional de Publicizacdo permite que um 6rgdo publico seja extinto e absorvido por organizaco
social que passaria a gerencid-lo. Nao se adentra neste trabalho na anélise do referido programa.

%2 De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 0 contrato de gestdo é o instrumento utilizado pela
Administracdo para designar acordos celebrados com entidades da Administragdo indireta, como também para
estipular as transacGes realizadas no ambito da propria Administragdo direta, entre dirigentes de 6rgéos
integrantes da mesma pessoa juridica. Mas, segundo a jurista, “Fora do ambito da Administragdo publica direta e
indireta, os contratos de gestdo estdo previstos no direito positivo como modalidade de ajuste a ser celebrado
com instituicbes ndo governamentais passiveis de serem qualificadas como organizagdes sociais, para fins de
prestacdo de servico publico ou atividade de interesse publico, mediante fomento pelo Estado.” (PIETRO, Maria
Sylvia Zanella Di. Parcerias na Administracdo Publica: Concessdo, Permissdo, Franquia, Terceirizagéo,
Parceria Publico-Privada e outras formas. 8% ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, pp. 261-266)
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lado disso, a atividade por ela exercida deve ser voltada ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecédo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satde.

A natureza juridica da entidade a ser qualificada ¢ de verdadeira organizacdo da
sociedade civil que por acdo voluntaria foi constituida para a efetivacdo dos direitos sociais,
sem interesse econdmico na prestacdo social, nos termos delineados no artigo 1.° da Lei
Federal n.° 9.637/98. A evidenciacdo disto é feita no proprio ato constitutivo da entidade que
deve dispor expressamente a area de atuacdo e a auséncia de lucratividade com a previséo de
aplicacdo dos excedentes financeiros na propria atuacdo (artigo 2.°, incisos | e Il, da Lei
Federal n.° 9.637/98).

A auséncia de interesse econdmico é manifestada ainda com a previsdo no ato
constitutivo da proibicdo de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em
qualquer hipdtese, mesmo com desligamento ou falecimento de membro da entidade (artigo
2.°, 1, “h”, da Lei Federal n.° 9.637/98) e da incorporacao integral do patriménio e quaisquer
bens, inclusive excedentes financeiros, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao patrimonio
de outra entidade qualificada como organizacdo social na mesma area de atuacdo, ou ao
patrimoénio da Unido, Estados, Distrito Federal ou dos Municipios que tenham contribuido
pela formacdo da organizagdo social incorporada (artigo 2.°, I, “i”, da Lei Federal n.°
9.637/98).

Mas ndo é s6. Além dos requisitos gerais que objetivam garantir a natureza juridica da
interessada na qualificacdo, ela devera comprovar o preenchimento de requisitos especificos
concernentes ao seu modo de constituicdo e funcionamento. A especificidade distingue a
entidade que pretende se qualificar das demais organizagGes ao verificar se ela apresenta 0s
elementos minimos para estabelecer relacdo com a Administracdo Publica. Séo requisitos
relacionados a governanca dentro da prépria entidade que precisa existir pelo fato de que a
entidade, uma vez qualificada, pode vir a firmar contrato de gestdo com o Poder Publico e
dele receber recursos publicos que serdo por ela manuseados. Os recursos or¢camentarios nao
perdem a natureza de dinheiro publico, carregando principios e regras juridicas para o seu
gerenciamento, independente do sujeito responsavel. A organizacdo social se vincularad ao
cumprimento de deveres decorrentes dos principios da legalidade, moralidade, publicidade,
impessoalidade e eficiéncia.

Neste sentido, para a qualificacdo como organizacao social, a entidade deve ter um
conselho de administracdo e uma diretoria, sendo os 6rgdos internos, respectivamente, de
deliberacdo superior e de direcdo da entidade, cujas composicdes e atribuigdes sdo previstas

expressamente no estatuto (artigo 2.°, I, “d” e “e”, Lei Federal n.° 9.637/98).
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A composicdo e as competéncias da diretoria sdo de livre disposicdo no ato
constitutivo, porém deverdo ser nele explicitadas. Observando-se que a Lei Federal n.°
9.637/98 prevé a composicao e as atribuicdes minimas do conselho de administragdo. Assim,
nos termos do artigo 3.° de tal diploma legal, para os fins de atendimento dos requisitos de
qualificacéo, a entidade que pretende se qualificar como organizacéo social deve assegurar em
seu estatuto um conselho de administracdo, cuja mais da metade de sua composigdo seja
formada por representantes do Poder Publico e representantes de entidades da sociedade civil,
com notdria capacidade profissional e idoneidade moral; também deve assegurar a
participacdo de membros eleitos pelos conselheiros e de membros eleitos pelos associados, no
caso de associagdo, respeitadas as porcentagens minimas previstas no artigo 3.° da Lei Federal
n.0 9.637/98'%,

Além da observancia da composicdo, os membros do conselho de administracdo
possuem mandato de quatro anos, exceto o primeiro mandato de metade dos membros que
deve ser de dois anos. E admitida apenas uma reconducdo. Os membros do conselho n&o
podem acumular fungdes executivas, de modo que se eleitos para a diretoria devem renunciar
a posicao no conselho, bem como ndo podem receber remuneracao pelos servicos prestados
como conselheiros, salvo a ajuda de custo por reunido. As reunides devem ser de, no minimo,
trés vezes a cada ano e, extraordinariamente, a qualquer tempo. Nelas o dirigente maximo da
entidade deve participar sem direito a voto. Tudo nos termos do artigo 3.° da Lei Federal n.°
9.637/98.

Em seqguida, o artigo 4.° da Lei Federal n.° 9.637/98 prevé as atribuicbes minimas do
conselho de administracdo que deve ser o responsavel pela aprovacao do orcamento e projetos
da entidade com a respectiva aprovacao e fiscalizacdo dos relatérios gerenciais e de atividades
e das contas anuais e demonstrativos financeiros e contabeis, com auxilio de auditoria externa.
Ao conselho de administracdo cabe ainda a fixacdo do ambito de atuacdo da entidade e a

aprovacao e disposicdo sobre a alteragdo do estatuto e sobre a aprovacdo e modificacdes dos

143 «Art. 3.° O conselho de administragdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o respectivo estatuto,
observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, os seguintes critérios basicos: | - ser
composto por: a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico,
definidos pelo estatuto da entidade; b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de
entidades da sociedade civil, definidos pelo estatuto; ¢) até 10% (dez por cento), no caso de associacao civil, de
membros eleitos dentre os membros ou os associados; d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos
pelos demais integrantes do conselho, dentre pessoas de notdria capacidade profissional e reconhecida
idoneidade moral; €) até 10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo
estatuto;” (BRASIL. Lei Federal n.° 9.637, de 15 de maio de 1998. Dispde sobre a qualificacdo de entidades
como organizagdes sociais, a criacdo do Programa Nacional de Publicizacéo, a extin¢do dos 6rgdos e entidades
gue menciona e a absor¢do de suas atividades por organizacfes sociais, e d& outras providéncias. Brasilia,
Senado Federal, 1998.)
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atos constitutivos e normativos da organizacdo. A fixacdo da remuneragédo dos membros da
diretoria também € de competéncia do conselho de administragcdo, cabendo a ele também a
designacdo e dispensa dos membros da diretoria. O conselho de administracdo aprova a
proposta para a celebracdo de contrato de gestdo e fiscaliza as diretrizes e as metas nele
definidas. Essas séo as atribui¢gdes normativas e de controle do conselho de administragdo sem
as quais a entidade ndo consegue a qualificagdo de organizacao social.

Uma vez tendo um conselho de administracdo e uma diretoria, a entidade deve
também como requisito especifico para a qualificacdo publicar obrigatdria e anualmente, no
Diéario Oficial da Unido, os relatérios financeiros e o relatério de execucdo do contrato de
gestdo e, no caso de associagdo civil, prever no seu estatuto a aceitacdo de novos associados.

Esses sdo 0s requisitos gerais e especificos para a qualificacdo de uma entidade como
organizacao social que estdo objetivamente enumerados na Lei Federal n.° 9.637/98.

No entanto, ao lado desses elementos objetivos, a Lei Federal n.° 9.637/98 prevé a
subjetividade da Administracdo Publica, nas pessoas do Ministro ou titular de O6rgéo
supervisor da atividade de atuacdo da entidade e do Ministro de Estado da Administracdo
Federal e Reforma do Estado, numa das areas relacionadas no artigo 1.°, a quem competira
pela oportunidade ou conveniéncia aprovar a qualificagdo de uma entidade como organizacéo
social, conforme prevé o inciso Il do artigo 2.° da Lei Federal n.° 9.637/98, cuja transcricdo é

vélida:

“Art. 2.°. Sdo requisitos especificos para que as entidades privadas referidas
no artigo anterior habilitem-se a qualificacdo como organizagéo social: (...)

Il - haver aprovagdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua
qualificacdo como organizacdo social, do Ministro ou titular de 6rgdo
supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto
social e ﬂ? Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do
Estado.”.

Em razdo disto, embora a lei disponha sobre os requisitos gerais e especificos, a
obtencdo da qualificacdo de uma entidade como organizacdo social dependerd de juizo
discricionério da autoridade administrativa competente.

Neste diapasdo, a natureza juridica e as exigéncias legais quanto as regras de
constituicdo e funcionamento da entidade nédo sdo suficientes para que ela se qualifiqgue como

organizagio social. E preciso a aprovacdo por oportunidade e conveniéncia pela

144 BRASIL. Lei Federal n.° 9.637, de 15 de maio de 1998. Dispe sobre a qualificagdo de entidades como
organizacOes sociais, a criacdo do Programa Nacional de Publicizagdo, a extingdo dos 6rgdos e entidades que
menciona e a absorcao de suas atividades por organizagdes sociais, e da outras providéncias. Brasilia, Senado
Federal, 1998.
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Administracdo Pablica, nos termos da lei. Em razdo disso, a qualificagdo como organizacao
social é considerada como ato administrativo discricionario. Assim, entende Sérgio de Andréa

Ferreira **°:

“A outorga da qualificagdo ¢ discricionaria, eis que resultante de juizo de
conveniéncia e oportunidade do Ministro ou titular do 6rgdo supervisor ou
regulador da correspondente &rea de atividade, e do entdo Ministro de Estado
da Administracio Federal e Reforma do Estado (art. 2.°, I).”**

O entendimento da discricionariedade na concessdo do titulo de organizacgdo social
pode ser compreendido nas ponderagdes de Luciana Cordeiro Rodrigues que sustenta ser
inevitavel a conclusdo pela existéncia de ato discricionario, haja vista a previsao legal de
aprovacao por duas autoridades administrativas que exercerdo apreciacdo subjetiva em face da
averiguacao dos requisitos gerais e especificos para que uma entidade possa ser reconhecida
como organizacdo social**’. Segundo a jurista, a discricionariedade se confirmaria na opcéo
dada ao administrador de preferir a sua escolha na qualificacdo ou ndo da entidade, por
critérios de conveniéncia e oportunidade*®.

A preferéncia na escolha é manifestada pela ponderacdo se aquela entidade que
pretende se qualificar como organizacao social apresenta as aptiddes necessarias para alcancar
a finalidade por detras da qualificacdo que seria a celebracdo de contrato de gestdo para a
gestdo associada de servicos sociais'*®. Caberia & Administracdo Publica verificar se a
interessada tem a capacidade para se comportar como o Estado na execucdo das atividades
publicas, por isso que, nos dizeres de Luciana Cordeiro Rodrigues, o deferimento ou néo do

pedido de qualificacdo de organizacao social deve passar pelo crivo do administrador e ndo na

1% No mesmo sentido José dos Santos Carvalho Filho “uma vez qualificadas como organizages sociais, 0 que
resultara de critério discricionario do Ministério competente para supervisionar ou regular a area de atividade
correspondente ao objeto social (art. 2.2, 11), as entidades sdo declaradas de como de interesse social e utilidade
publica para todos os efeitos legais e podem receber recursos orgamentarios e usar bens publicos necessarios a
consecucdo de seus objetivos, neste Gltimo caso através de permissdo de uso (arts. 11 e 12).” (FILHO, José dos
Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 30.2 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 374)
Cf ainda: NETO, Belarmino José da Silva. Organiza¢des sociais: a viabilidade juridica de uma nova forma de
gestdo compartilhada. BuscaLegis. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3254>. Acesso
em: 20 nov. 2016.

1% FERREIRA, Sérgio de Andréa. As organizaces sociais e as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico: consideragdes sobre seu regime juridico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 217: 105-
118, jul./set. 1999

7 RODRIGUES, Luciana Cordeiro. A concessdo do titulo juridico de organizagdo social. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 232: 133-140, abr./jun. 2003, p. 137.

148 RODRIGUES, Luciana Cordeiro, op. cit., p. 137.

%9 RODRIGUES, Luciana Cordeiro, op. cit., p. 138.
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comprovacdo de requisitos, o que poderia transformar a qualificagdo como mera exigéncia
legal™®.

Apesar de a lei prever a qualificacdo de organizacdo social como ato administrativo
discricionério, parte da doutrina a interpreta com certa desconfianca, pois da forma como
prevista na lei, a margem de liberdade na qualificacdo poderia tornar passivel a criagdo de
favoritismos com o prevalecimento de interesses particulares. A qualificacdo deveria ser
conquistada de forma objetiva por meio do preenchimento dos requisitos gerais e especificos
fixados na Lei. Ao atribuir carater subjetivo pela obrigatoriedade de aprovacdo do
administrador, cria-se a oportunidade de prevaléncia de uma entidade, em detrimento de
outra, que possa ter de igual modo atendido as exigéncias legais, mas ndo obteve a
concordancia da Administracao Pablica.

Neste sentido, a doutrina passou a sustentar a inconstitucionalidade da atribuicédo
discricionéria no ato de qualificagdo como organizacdo social, em razdo da violacdo aos
principios da igualdade e da impessoalidade.

Silvio Luis Ferreira da Rocha é partidario da inconstitucionalidade do inciso Il do
artigo 2.° da Lei Federal n.° 9.637/98, pois, sustentado nos ensinamentos de Celso Anténio
Bandeira de Mello sobre o conteido juridico do principio da isonomia, entende que no caso
de duas entidades ou mais comprovem o0s requisitos legais ndo haveria os elementos
justificadores da discriminacdo que poderiam sustentar uma decisdo administrativa de escolha
de uma entidade, em detrimento de outra’®. O tratamento diferenciado ndo pode atingir
apenas um individuo, sem contar que deve decorrer da propria lei que estabelecerd os
contornos da distin¢do, os quais ndo foram previstos na Lei Federal n.° 9.637/98. Assim, ao

152

administrador caberia conceder a qualificagédo para todos, igualmente™-.

Resta saber qual o posicionamento que se adotara, conforme adiante se mostra.

3.1.2. A qualificagéo de organizacéo social e a ADI 1923

O artigo 2.% inciso Il, da Lei Federal n.° 9.637/98 foi discutido ainda em ambito

judicial na agdo direta de inconstitucionalidade n.° 1923, ajuizada pelo Partido dos
Trabalhadores e pelo Partido Democratico Trabalhista.

%0 RODRIGUES, Luciana Cordeiro, op. cit., p. 138.
151 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 136.
52 | dem, p. 136.
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Ao ensejo do julgamento, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacéo
conforme a Constituigdo Federal ao mencionado dispositivo legal, de modo a reconhecer a
discricionariedade no ato de qualificacdo, desde que aplicada nos moldes dos principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia por meio de critérios objetivos a serem
disciplinados em decreto regulamentador da Lei™.

A interpretacdo conforme a Constituicdo Federal quanto ao ato de aprovacdo da
qualificacdo decorreu do voto condutor do julgamento da acdo proferido pelo Ministro
Relator Luiz Fux que sustentou a natureza de credenciamento da qualificacdo. Como
credenciamento ndao haveria competitividade entre as interessadas em obter o titulo juridico,
de modo a afastar a obrigatoriedade de processo de selecdo. A qualificacdo pode ser alcangada
por todos desde que preenchidos os requisitos, sendo a aprovacao pelo Poder Pablico um dos
requisitos, cuja observancia se exige por lei.**

Neste sentido, o Ministro Luiz Fux entendeu que a disposi¢do legal que confere a
liberdade administrativa de apreciagdo do deferimento da qualificacdo ndo seria, em si,
contraria ao texto constitucional, pois ndo poderia se pressupor que a atuacdo administrativa é
arbitraria. A discricionariedade é praticada em consonancia com os principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia. E apenas se exercida de forma
violadora aos principios haveria afronta a Carta Magna, hipdtese em que o ato de qualificagcdo
seria submetido ao controle de legalidade pela prépria autotutela da Administracéo Publica ou
pelo Poder Judiciério.>

O Ministro Luiz Fux asseverou que a previsdo legal da discricionariedade néo
significa arbitrariedade e que a sistemética da Lei Federal n.° 9.637/98 prevé 0s meios
necessarios para garantir que o ato de aprovacdo ndo sofra desvirtuamento em direcdo aos
interesses particulares ao invés dos interesses coletivos. O artigo 9.° e o artigo 10 dispGem
expressamente que os atos praticados em relacdo a celebracdo e execucdo do contrato de
gestdo, inclusive os atos prévios de qualificacdo, estdo submetidos ao controle do Tribunal de
Contas e do Ministério Publico, além do artigo 20 da Lei que determina a edicdo de decreto

sobre os critérios para a qualificacdo™®.

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ac6rd&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérddo na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérd&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérd&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
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No entendimento do Ministro Luiz Fux, a discricionariedade contida no inciso Il do
artigo 2.° da Lei Federal n.° 9.637/98 estd lastreada em contornos legais, que limita as
decisbes administrativas a observancia das diretrizes previstas em ato regulamentador.
Demais disso, a Lei Federal n.° 9.637/98 prevé o processo administrativo para edi¢do dos atos
nela disciplinados, em especial aos atos referentes a qualificacdo, nos termos do artigo 16,
81.°, concluindo, portanto, que a discricionariedade possui elementos de reducdo e esta
condicionada legalmente ao cumprimento de diretrizes ndo havendo inconstitucionalidade™’.

No que se refere a aprovacdo da qualificacdo pelo Poder Publico, o voto do Ministro
Luiz Fux foi acompanhado pela maioria com divergéncia nos votos do Ministro Relator Ayres
Britto e do Ministro Marco Aurélio que se posicionaram pela inconstitucionalidade do inciso
Il do artigo 2.° da Lei Federal n.° 9.637/98.

Para os respectivos Ministros, a qualificacdo constituiria uma fase de habilitacdo das
interessadas em celebrar contrato de gestdo com o Poder Publico. Em razdo do objetivo de
verificacdo das condicbes das entidades interessadas em estabelecer uma relagdo com a
Administracdo Publica e integrar a provisdo de servigos publicos, a qualificacdo ndo poderia
depender da discricionariedade administrativa. A qualificacdo possuiria viés técnico que uma
vez comprovado conduziria ao reconhecimento de que a entidade é apta a celebrar contrato de
gestdo com o Poder Publico e se submeter a regéncia do regime juridico correspondente, o
que afastaria a discricionariedade™®.

Ao lado disso, o Ministro Marco Aurélio completou que a discricionariedade
administrativa se fundamentaria em situacdo decorrente de atividade politica e em situacdes
que dependeriam das circunstancias da realidade para sua concrecdo, razdo pela qual o
legislador ndo teria condicdes de prevé-la, por isso permitiria a liberdade administrativa na
conducdo do caso concreto consubstanciada em parametros fixados pelo préprio legislador.
No entanto, a Lei Federal n.° 9.637/98 ndo teria previsto 0s parametros materiais, 0 que abriria
margem para decisdes arbitrarias, em ofensa aos principios da impessoalidade, da isonomia,
da eficiéncia e da moralidade administrativa™®,

Em que pese as divergéncias conclusivas, nota-se que os entendimentos dos Ministros
apresentam pontos de convergéncia no que tange a finalidade da qualificagcdo consistente na

avaliacdo da compatibilidade das regras de constituicdo e de funcionamento das entidades

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérddo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérd&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.
%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérd&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
1923/DF. Relator: BRITTO, Carlos Ayres. J. 16/04/2015. Dje 17/12/2015.



56

com o regime juridico administrativo e no que tange a reducdo da discricionariedade
administrativa.

Nos dois entendimentos houve a concordancia de que o ato administrativo de
concessdo da qualificacdo de organizagdo social esta submetido a verificacdo de critérios
objetivos. Assim, ao que parece, a qualificacdo deve ser compreendida como ato vinculado da
Administracdo Publica, mesmo com a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal dada
para adequar a aprovacao do administrador contida no inciso Il do artigo 2.° da Lei Federal n.°
9.637/98 ao ordenamento juridico.

A vinculagdo da qualificacdo esta ligada aos efeitos juridicos produzidos pelo ato de se
qualificar e que nédo foram analisados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI
1923. Mas esta andlise referente aos efeitos que a qualificacdo gera na esfera juridica do
administrado € encontrada na doutrina sobre a qualificacdo de entidades como Organizacdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP.

3.2. A Lei Federal n.° 9.790/99 e os requisitos para a qualificacdo de organizacdo da

sociedade civil de interesse publico: ato administrativo vinculado.

A Lei Federal n.° 9.790, de 23 de marco de 1999, dispbe sobre a qualificacdo de
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacbes da Sociedade
Civil de Interesse Publico - OSCIP*®. A qualificacdo de OSCIP é condigdo prévia para a
celebracdo de termo de parceria. O termo de parceria é instrumento de fomento para o
estabelecimento de vinculo de cooperacéo na execucdo de atividades de interesse ptblico®.

A parceria € firmada entre o Poder Publico e entidades sem fins lucrativos que
gueiram desenvolver projetos sociais com ele. Dai se extrai uma das diferencas entre o termo
de parceria celebrado com as entidades qualificadas como OSCIP e o contrato de gestdo
pactuado com as entidades qualificadas como organizacdes sociais.

180 BRASIL. Lei Federal n.° 9.790, de 23 de marco de 1999. Dispde sobre a qualificacdo de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e
disciplina o Termo de Parceria, e dé& outras providéncias. Brasilia, Senado Federal, 1999.

161 «Art. 9.° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o
Poder Publico e as entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado
a formacdo de vinculo de cooperagdo entre as partes, para 0 fomento e a execucao das atividades de interesse
publico previstas no art. 3.° desta Lei.” (BRASIL. Lei Federal n.° 9.790, de 23 de margo de 1999. DispGe sobre a
qualificagdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria, e da outras providéncias. Brasilia, Senado Federal,
1999).
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Diferentemente das organizacGes sociais, as organizagOes da sociedade civil de
interesse publico ndo gerenciam a maquina estatal. Elas atuam em coopera¢do com a
Administracdo Publica na promocdo de acBes sociais de apoio as politicas publicas pela
execucdo de projetos proprios de interesse coletivo mediante emprego de seus proprios meios,
mas com auxilio financeiro decorrente do termo de parceria’®. Todavia, por envolver o
fomento publico, antes de participar de concursos de projetos promovidos pela Administracdo
Publica para a celebracdo do termo de parceria, a entidade deve se qualificar como
organizacdo da sociedade civil de interesse publico — OSCIP.

A qualificacdo de OSCIP é concedida pelo Ministério da Justigca, conforme estabelece
0 artigo 5.° da Lei Federal n.° 9.790/99, desde que preenchidos os requisitos previstos nos
artigos 1.° a 4.° da mesma Lei. Tais dispositivos tracam a esséncia de uma OSCIP, sem a qual
ndo ha como se cogitar a atuacdo de uma entidade com esta qualidade.

A primeira caracteristica é natureza juridica da entidade que deve ser constituida como
pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, ao ndo distribuir os resultados
financeiros auferidos entre seus associados e dirigentes e aplica-los integralmente na
manutencdo e desenvolvimento de seus objetivos sociais, conforme dispde o caput e 0 §1.° do
artigo 1.° da Lei Federal n.° 9.790/99. Além da auséncia de lucratividade, a entidade que
pretenda se qualificar como OSCIP n&o pode apresentar constituicdo nas formas
taxativamente elencadas no artigo 2.° da Lei Federal n.° 9.790/99, tais como: sociedades
comerciais, cooperativas, fundacdes publicas, organizacdes crediticias, entre outras. E causa
impeditiva de qualificacdo a entidade que tenha respectivos modos de constituicao.

A segunda caracteristica para o alcance do titulo é a area de atuacdo da entidade. De
acordo com o artigo 3.° da Lei Federal n.° 9.790/99, a entidade que pretenda se qualificar deve
prestar atividade de interesse social, que se enquadre em um dos incisos do dispositivo, sendo
que a prestagao deve observar o principio da universalizagdo dos servigos que significa que “o

atendimento sera prestado a todos os que deles necessitarem, ampliando-se o0 ensino, a salde,

162 Gustavo Justino de Oliveira esclarece que “cumpre ressaltar que a OSCIP deve atuar de forma distinta do
Poder Publico parceiro, ou seja, deve ser clara a separacdo entre 0s servicos publicos prestados pela entidade
publica e as atividades desenvolvidas pela OSCIP. (...) De acordo com a Lei das OSCIP’s, a entidade assim
qualificada hé de expressar sua dedicacdo as atividades enumeradas no paragrafo Unico do art. 3.° da Lei Federal
n.° 9.790/99 por intermédio (i) da realizacdo de projetos, programas e planos de acdes correlatas, (ii) da doacéo
de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda (iii) através da prestacao de servicos intermediarios de apoio
a outras organizagdes sem fins lucrativos e a 6rgdos do setor publico que atuem em areas afins” (OLIVEIRA,
Gustavo Justino de, op. cit., p. 15). Neste sentido se posiciona a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido:
“além de ndo ser papel das Oscips gerenciarem infraestrutura publica, também nado faz parte de sua natureza
atuarem como prestadoras de servigos ao Estado. A atuagdo das Oscips é voltada para a sociedade, por meio do
desenvolvimento de projetos sociais de interesse coletivo. Ndo faz parte de sua natureza atuarem fornecendo
bens ou prestando servigos & Administragdo Publica.”(BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Plenario. Acordao
n.% 352-05/16-P no Processo n.° TC-017.783/2014-3. Relator: Benjamin Zymler. J. 24/02/2016).
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a capacitacdo para o trabalho, etc., aos segmentos sociais menos favorecidos™'®%. Além disso,
a entidade deve comprovar a experiéncia minima de trés anos no desempenho das atividades,
consoante o caput do artigo 1.° da Lei Federal n.° 9.790/99.

Além da natureza juridica privada sem fins econdmicos e do exercicio de servicos de
interesse publico com experiéncia comprovada de, no minimo, trés anos, a entidade deve ser
regida por regras expressamente previstas em seu Estatuto Social.

O artigo 4.° da Lei Federal n.° 9.790/99 dispbe as normas de disposi¢do estatutaria
expressa para fins de qualificacdo, sdo elas: observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e da eficiéncia; adocdo de praticas
de gestdo que impecam o prevalecimento de interesses pessoais; a existéncia de conselho
fiscal ou dérgdo equivalente que controle o desempenho financeiro e contabil; a previsao de
que, em caso de dissolucdo da entidade ou na hipdtese de desqualificacdo, o respectivo
patriménio liquido, inclusive aquele adquirido com recursos publicos, seré transferido a outra
pessoa juridica qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente que tenha 0 mesmo objeto
social da extinta; a possibilidade de remuneracdo de dirigentes que atuem efetivamente na
gestdo executiva e para aqueles que prestam servicos especificos, respeitado o valor de
mercado; normas de prestacdo de contas, de acordo com o0s principios e normas de
contabilidade, com emprego de publicidade dos relatérios e realizacdo de auditoria. Tudo nos
termos do artigo 4.° da Lei Federal n.° 9.790/99.

Comprovado o cumprimento dos requisitos estabelecidos em lei, a qualificacdo deve
ser deferida por se constituir ato administrativo vinculado. E o que prevé expressamente o
paragrafo segundo do artigo 1.° da Lei Federal n.° 9.790/99 que estabelece “a outorga da
qualificacdo prevista neste artigo é ato vinculado ao cumprimento dos requisitos instituidos
por esta Lei”. A partir dai, a doutrina passou a sustentar a vinculagdo da qualificacdo de
OSCIP e a utiliza-la como elemento de diferenciacdo da qualificacdo de organizacdo social,
conforme ensinamentos de Ricardo Marcondes Martins, que ao comparar a qualificacdo de
OSCIP da qualificacdo de organizacao social, consignou o seguinte:

“ao invés de sujeitar-se ao juizo de conveniéncia e oportunidade do titular da
respectiva pasta, a qualificacdo de uma entidade como Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico é vinculada: observadas as exigéncias
constantes dos arts. 1.° a 6.° da Lei 9.790/99 a entidade tem o direito publico
subjetivo de obter a qualificagdo. Se para se tornar a OS a entidade deve

183 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro Setor: Regime Juridico das OSCIP’S. S&0 Paulo: Editora
Método, 2006, p. 147.
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gozar da simpatia governamental, para se tornar OSCIP basta atender
requisitos objetivos, previamente fixados em lei.”***

No mesmo sentido, se posiciona Silvio Luis Ferreira da Rocha que sustenta a

vinculagéo do ato de qualificacdo de uma entidade como OSCIP nos seguintes termos:

“a outorga da qualidade de OSCIP a entidade interessada ¢ ato vinculado ao
cumprimento dos pressupostos instituidos em lei. Isso significa que
preenchidos os requisitos legais exigidos pela entidade interessada em
qualificar-se como Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico ndo
resta outro comportamento ao agente do Ministério da Justica, sendo deferir
o0 pedido. Nao ha para o agente qualquer margem de liberdade. Isso garante a
entidade candidata a obter o titulo o direito subjetivo de exigi-lo caso este
Ihe seja negado por motivos diversos daqueles mencionados na lei.”*®

Verifica-se, portanto, que o ato de qualificacdo de entidade como OSCIP ¢ ato
administrativo vinculado.

Mas, em que pese as particularidades de cada instituto, a vinculagdo ou
discricionariedade administrativa ndo pode constituir diferenca entre a qualificacdo de OSCIP
e de organizacéo social.

A qualificacdo é ato administrativo que objetiva verificar a compatibilidade da
constituicdo e regras de funcionamento da entidade privada sem fins lucrativos com o regime
juridico administrativo. Tanto em relacdo as organizagdes sociais quanto em relacdo as
organizacOes da sociedade civil de interesse publico existira a semelhanga no reconhecimento
de uma entidade que, uma vez preenchidos os requisitos legais, recebeu uma qualificacdo pela
Administragdo Publica™®®.

Ao que parece ndo faz sentido o ato de qualificar em si ser considerado vinculado em
um caso e discricionario, em outro caso. Resta saber, entdo, qual classificagdo deve
prevalecer. Como se sustentard, a qualificacdo é ato administrativo vinculado, como bem
constrdi a doutrina sobre a qualificacdo de OSCIP, de modo que a discricionariedade contida

na qualificacdo de entidades como organizacgdes sociais ndo passa por mera aparéncia.

14 MARTINS, Ricardo Marcondes, op. cit., p. 56.
165 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., pp. 81-82.
166 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 515.
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3.3. A aparente discricionariedade administrativa na qualificacdo de organizacOes

sociais: qualificacdo como ato administrativo vinculado.

A qualificacdo decorre da atividade administrativa de fomento por ser instancia de
controle administrativo na verificagdo da compatibilidade das regras de constituicdo e
funcionamento de uma entidade privada, sem fins lucrativos, com o regime juridico de direito
publico mediante o preenchimento de requisitos legais.

A verificagdo da compatibilidade se mostra necesséria na circunstancia de que a
beneficiaria do fomento publico gerenciara recursos financeiros e prestara servi¢os publicos.
A qualificacdo permite enquadra-la no regime juridico especifico da cooperagdo com o Poder
Publico e de padronizéd-la em relacdo a outras entidades que também obtenham o titulo
juridico especial, ao mesmo tempo em que a diferencia das entidades que ndo possuam o
titulo juridico. A qualificagdo assegura o controle administrativo, pois a entidade deve manter
a compatibilidade de suas regras com o regime de direito publico para garantir a permanéncia
do titulo juridico, pois, na incompatibilidade, havera a desqualificacéo.

Neste sentido, a qualificacdo dependera da vontade da entidade privada. A vontade
administrativa € predeterminada na lei de regéncia com vistas a formagdo de parceria para o
fomento e gestdo associada de servicos sociais. A organizacdo da sociedade civil que pretenda
se relacionar com o Poder Pablico para participar da execucdo de politicas publicas deve
buscar a sua qualificacdo, como meio de manifestar o seu interesse e se adequar ao desenho
da Administracdo Publica. Ao prever os titulos juridicos, o Estado regula a atuacdo das
entidades sem fins lucrativos, na medida em que a interessada devera adotar as condicGes
necessarias para alcancar a qualificacdo, apenas. Diga-se apenas, pois a qualificacdo nao
significa que a entidade celebrard algum instrumento de fomento com a Administracdo
Publica, o que dependeré de prévio processo de selecéo.

Por ser um meio de adequacédo da organizacgdo da sociedade civil com a Administracéo
Publica que ndo implica a celebracdo de instrumento de fomento, a qualificacdo pode ser
compreendida como um direito a ser concedido as entidades privadas sem fins lucrativos que
comprovem 0s requisitos legais para a conquista do titulo, ao passo que € de interesse do
Poder Pablico qualificar quantas entidades pleiteiem a qualificacdo para garantir a igualdade
no processo de selecdo a ser futuramente aberto. Assim, o ato de concessao de titulos juridicos

ndo admite andlises subjetivas pelo administrador. Por mais que a subjetividade seja
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validamente assegurada pela lei, ela desaparecera no caso concreto, ja que a qualificacdo
sempre dependera da organizagao.

O entendimento de que ndo cabe discricionariedade administrativa no ato de
concessao de titulo juridico é sustentado pela doutrina desde o titulo de utilidade publica. A
Lei Federal n.° 91, de 28 de agosto de 1935, que determinava as regras para a declaracéo de
utilidade pablica'®, previa margem de liberdade do administrador para o deferimento ou néo
do titulo. Sobre a matéria, Carolina Zancaner Zockun assevera que o titulo de utilidade
publica deve ser outorgado indistintamente uma vez demonstrado o cumprimento dos
requisitos legais, pois é a Unica conduta que pode ser praticada pelo administrador para
preservar o interesse coletivo. Isso porque, segundo a jurista, a utilidade publica permite a
absorcdo de vantagens patrimoniais pelas beneficiarias, de modo que ndo poderia 0 Poder
Publico negar o titulo se 0s pressupostos para a sua concessao estdo presentes*®®,

O mesmo raciocinio foi utilizado por parte da doutrina sobre a qualificacdo de
organizac0es sociais.

Conforme visto, a Lei Federal n.° 9.637/98 prevé a necessidade de aprovacdo de dois
orgdos administrativos, por oportunidade e conveniéncia, quanto a titulacdo de organizacdo
social. A apreciagdo administrativa é exigida mesmo com a comprovacdo do preenchimento
dos requisitos gerais e especificos previstos na lei.

A andlise subjetiva da Administracdo Publica pode gerar disparidades entre as
entidades interessadas na qualificacdo com o deferimento do pedido de uma organizacao e o
indeferimento do pedido de outra organizacdo, que, a contrassenso, comprovou igualmente a
existéncia das condices legais. Essa divergéncia é propicia ao comportamento administrativo
contraditério que viola o direito do administrado. Isso porque aquele que espera uma decisao
administrativa tem o direito de ver seu pedido julgado em consonancia com a jurisprudéncia
anterior™®®, principalmente nos casos submetidos a critérios objetivos, que, em fungdo da

igualdade entre as pessoas juridicas que almejam a qualificacdo de organizacdo social e

17 BRASIL. Lei Federal n.° 91, de 28 de agosto de 1935. Determina regras pelas quais sdo as sociedades
declaradas de utilidade publica. Brasilia, 1935. Revogada pela Lei n.° 13.204, de 2015.

108 “mas atualmente ha essa margem de liberdade para o administrador em relagdo a concessio do titulo de
utilidade publica federal? Pensamos que ndo. (...) Assim, se a pessoa interessada preencher os pressupostos para
sua obtengdo (e, portanto, legitimada a postular os beneficios econdmicos que dele possam defluir) o Poder
Publico ndo Ihe podera negar a outorga ao argumento de que se trata de medida inconveniente ou inoportuna aos
interesses publicos. O interesse publico, na espécie, exige, pelo contrério, sua indistinta concessdo se seus
pressupostos legais foram atendidos, ja que esta € a inica medida que se coaduna com a satisfacao dos interesses
coletivos” (ZOCKUN, Carolina Zancaner, op. Cit., p. 194).

%9 MARRARA, Thiago, op. cit., p. 227.
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demonstrem a reunido dos requisitos, convertem o ato discricionario em vinculado. Silvio

Luis Ferreira da Rocha ao enfrentar o assunto afirmou a vinculagéo da qualificagéao:

“A escolha afronta manifestamente o principio da isonomia. Se hé igualdade
entre as pessoas juridicas que pretendam receber o titulo de Organizagdo
Social, a solucdo, de lege ferenda, seria a atribuicdo desta qualidade a todas
— e ndo apenas a algumas — que preencham os requisitos, transformando o
exercicio da competéncia do agente, no que diz respeito ao contetdo do ato,
de discricionaria para vinculada.”*"

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal a aprovacao da qualificacdo de organizacdo social ao entender que néao
haveria ofensa ao principio da igualdade, pois a qualificacdo configura hipdtese de
credenciamento, de modo que todas as interessadas tém iguais condicdes de obter a
qualificacdo. Mas a Gtica analisada foi tdo somente em relagdo a oportunidade de se solicitar o
titulo juridico e ndo em relacdo ao resultado na esfera juridica do administrado.

A igualdade também é conferida no que tange ao direito de obter a qualificacdo desde
que preenchidos os requisitos legais forem. Assim, em que pese 0 posicionamento empossado
pela Corte Superior, acredita-se que a melhor saida seria a declaracdo de inconstitucionalidade
do dispositivo legal que condiciona a concessdao da qualificacdo de organizacdo social a
aprovacao subjetiva da Administracdo Publica, em razdo da ofensa ao principio da isonomia.

De qualquer forma, mesmo com a interpretacdo constitucional ao inciso Il do artigo 2.°
da Lei Federal n.° 9.637/98 nos termos delineados no acérddo da ADI 1923, entende-se que a
discricionariedade administrativa ndo existira, isto é, ndo h4d competéncia discricionéria no
agir da Administracdo Publica quanto a qualificacdo. Por mais que a lei autorize que a decisdo
administrativa possa ser tomada com base na oportunidade e na conveniéncia, a margem de
liberdade desaparecerd na analise do caso concreto, em razdo da vinculagdo do administrador
aos critérios objetivos e ao direito subjetivo da entidade em exigir o titulo.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal foi de que a margem de apreciacao
contida na lei estaria condicionada aos principios administrativos e ao disposto em ato
regulamentar que estabeleceria como a discricionariedade poderia ser exercida pela
Administracdo Publica. Ocorre que a margem de liberdade na concessdo da qualificacdo de
organizacdo social ndo sera manifestada mesmo com a previsdo de critérios objetivos em

decreto regulamentador.

Y0 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 136.
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Embora com acerto a determinacdo do Supremo Tribunal Federal pela edi¢do do
decreto com a previsdo dos critérios objetivos para a qualificacdo, uma vez que eles sdo 0s
balizadores legitimos para impedir que as entidades de origem e funcionamento temerarios
angariem a qualificacdo de organizagdo social, sendo de rigor a sua previsio'. Tal
incumbéncia ndo poderia ser transferida a competéncia discriciondria da Administragdo
Pablical’®. Tampouco, repita-se, a existéncia dos critérios objetivos norteard a
discricionariedade. O que acontecera € nada mais que a transformacdo da competéncia
discricionaria em vinculada.

Como foi discutido, a vinculagao e a discricionariedade administrativa dizem respeito
a competéncia do sujeito em expedir um ato administrativo.

A vinculacdo conduzird a atuacdo do administrador na adocdo de Unica decisdo
aplicavel ao caso concreto, pois, objetivamente, ndo havera escapatoria sendo a declaracdo da
solucgéo prevista em lei.

A discricionariedade, contudo, é a liberdade no modo de agir administrativo, se assim
autorizar a lei. Por isso, pautando-se nos ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, a
livre atuacdo sera permitida nos casos em que a lei seja omissa quanto a prescricdo a ser
adotada ou quando a lei se valer de conceitos indeterminados que exigem a analise subjetiva
do administrador ou nos casos em que a lei expressamente determinar que cabera a
Administracdo Publica decidir a respeito.

Em razdo do principio da legalidade, a discricionariedade administrativa sera
realmente manifestada no exame do caso concreto, pois dependera do cenério fatico apreciado

a luz de regras e principios juridicos e direitos fundamentais nele envolvido, que converterdo

1 Sobre o tema, invoca-se o costumeiro acerto de Celso Anténio Bandeira de Mello para quem “na lei
disciplinadora das organizagdes sociais chamam atencdo alguns pontos nos quais se patenteiam
inconstitucionalidades verdadeiramente aberrantes. O primeiro deles é que, para alguém qualificar-se a receber
bens pudblicos, moveis e imoveis, recursos orcamentarios e até servidores publicos, a serem custeados pelo
Estado, ndo necessita demonstrar a habilitagdo técnica ou econdmico-financeira de qualquer espécie. Basta a
concordancia do Ministro da area (ou mesmo do titular do 6rgdo que a supervisione) e do Ministro da
Administracdo (Ministério que ja ndo existe, por forca da MP 1.795, de 1.1.1999, hoje 2.216-37, de 31.8.2001, e
cujas atribui¢es passaram para o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo). Enquanto para travar com o
Poder Publico relagdes contratuais singelas (como um contrato de prestacdo de servigos ou de execucdo de
obras) o pretendente é obrigado a minuciosas demonstraces de aptiddo, inversamente, ndo se faz exigéncia de
capital minimo nem demonstracdo de qualquer suficiéncia técnica para que um interessado recebe bens publicos,
maveis ou iméveis, verbas publicas e servidores publicos custeados pelo Estado, considerando-se bastante para a
realizacdo de tal operacdo a simples aquiescéncia de dois Ministros de Estado ou, conforme o caso, de um
Ministro e de um supervisor da area correspondente a atividade exercida pela pessoa postulante ao qualitativo de
‘organizagdo social’. Trata-se, pois, da outorga de uma discricionariedade literalmente inconcebivel, até mesmo
escandalosa, por sua desmedida amplitude, e que permitird favorecimento de toda espécie” (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de, op. cit., pp. 243-244).

172 Cf. BAHIA, Perpétua Ivo Valaddo Casali; CARVALHO, Paulo Moreno. Organizagdes sociais: qualificacéo
como ato vinculado do poder publico. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/Congresso/Tese21.doc. Acesso em 28 nov. 2016.
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a possibilidade de escolha em Unica solucéo a ser adotada. Neste sentido, a previsédo legal de
que a Administragdo Publica podera se valer da oportunidade e conveniéncia na prolacdo da
decisdo administrativa ndo pode levar a concluséo de que a competéncia sera discricionaria.

Por via reflexa, a aprovacdo de dois 6rgdos administrativos para que uma entidade se
qualifigue como organizagdo social ndo quer dizer que o ato de qualificagdo é ato
discricionario. E preciso verificar antes os fatos e os efeitos de direito envolvidos na questo.

Na qualificacdo de organizacdo social, os fatos compreendem o0s requisitos gerais e
especificos previstos nos artigos 1.° a 4.° da Lei Federal n.° 9.637/98 e nos critérios previstos
em regulamento. No caso deles existirem, como foi dito, a atuacdo administrativa sera levada
objetivamente a Unica solucdo valida que é a concessdo do titulo juridico.

E ndo ha que se falar, respeitados os entendimentos nesta linha, que a
discricionariedade estaria na possibilidade da Administracdo Publica conceder ou ndo a
qualificacdo de organizacdo social. A discricionariedade sé existe quando a lei conferir ao
administrador a escolha dentre vérias opcOes validas perante o direito que resultem no mesmo
fim. A concessdo e a ndo concessao sao resultados opostos, de modo que a existéncia dos
critérios objetivos previstos na lei extrai objetivamente a concessdo do titulo juridico
enquanto a inexisténcia deles extrai objetivamente pela ndo concesséo do titulo juridico.

Quanto aos efeitos de direito, conforme afirmado, a concessao da qualificagdo é ato
administrativo ampliativo de direito que ndo admite a discricionariedade administrativa, salvo
guanto a forma ou quanto ao conteddo no uso de conceitos indeterminados. O ato ampliativo
de direito depende da vontade do particular em obter a vantagem juridica resultante da lei,
desde que preenchidos os requisitos para tanto. Assim, a atuacdo da Administracdo Publica
estard vinculada a concessdo da vantagem juridica se o administrado comprovar o
cumprimento das exigéncias legais. Pois é o que a lei determina.

A analise subjetiva nos atos administrativos ampliativos de direito é contraria ao
principio da impessoalidade, na medida em que faculta & Administragdo Pablica avaliar quem
podera ou ndo ter um direito que, na verdade, ja é assegurado pela lei. A impessoalidade sera
violada, na medida em que o administrador criara favoritismos a entidade que consiga

173

conquistar a sua simpatia™*°, ja que dentre duas ou mais entidades que detenham o direito a

qualificacdo ao preencher os requisitos legais, uma podera ser preterida pela inoportunidade e

3 De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello o principio de impessoalidade “traduz a ideia de que a
Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguigdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas nao
podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢oes ou grupos de qualquer
espécie. O principio em causa ndo é sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia” (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de, op. cit., p. 117).



65

inconveniéncia. Porém, entre duas situagdes iguais, ndo ha como uma se constituir oportuna e
conveniente e a outra n&o.

Nesta linha, € que se conclui que as situacdes que abarquem a ampliacdo de direitos
sdo vinculadas. Esse raciocinio pode ser visto na doutrina administrativista em relacdo a
diferenciacdo dos atos administrativos da autorizacdo e da licenca. A autorizacdo é
considerada pela ampla literatura como ato administrativo discricionario enquanto a licenca é
ato administrativo vinculado, sendo que ambos envolvem a manifestacdo da Administracédo
Publica sobre o exercicio de atividade publica ou uso de bem puablico por particular. Mas,
como bem pontua José Cretella Junior a autorizacdo é ato discricionario, pois envolve o
interesse da Administragdo Publica, “ao passo que a licenga envolve direitos, caracterizando-
se como ato vinculado™'". Tal interpretacio pode ser aplicada analogicamente & qualificacéo.

Como anteriormente conceituado, a qualificacdo € ato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica verifica a compatibilidade das regras de constitui¢cdo e funcionamento
de uma entidade privada, sem fins lucrativos, com o regime juridico de direito publico
mediante o preenchimento de requisitos legais. Neste sentido, cabe apenas ao administrador
verificar, em cada caso concreto, se foram preenchidos os requisitos legais para qualificar
determinada entidade e, na afirmacéo, conceder o titulo juridico.

A discricionariedade administrativa existird posteriormente na celebracdo do contrato
de gestdo. Neste sentido se posiciona Perpétua Ivo Valaddo Bahia e Paulo Moreno Carvalho

ao analisar a qualificacdo de organizacGes sociais:

“ao revés, na qualificagdo, pelo que se consegue apreender de sua esséncia ¢
razdo de ser, deve o administrador limitar-se a aferir a observancia dos
requisitos legais impostos ao seu reconhecimento. (...) Salta aos olhos, que,
nesta fase do procedimento, ndo ha que se investigar o mérito administrativo.
A conveniéncia e oportunidade devera, sim, ser analisada quando do repasse
do servigo e do momento da contratacdo, pois ai ja se encontra em etapa de
concretizagdo da transferéncia do servico social a entidade privada sem fins
lucrativos, opcdo conferida ao administrador para a efetivagdo deste
programa. Na qualificagio ndo. E ato meramente declaratorio da observancia
dos requisitos, como foi analisado.”"

Demais disso, a qualificagdo como ato administrativo vinculado, em funcdo do
resultado na esfera juridica do particular, é entendida em relagdo as organizagdes da sociedade

civil de interesse pablico — OSCIP e também deve ser em relacio as organizagdes sociais. E

74 JUNIOR, José Cretella apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di, op. cit., p. 230.
15 BAHIA, Perpétua Ivo Valaddo Casali; CARVALHO, Paulo Moreno, op. cit., pp. 9-13.
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importante salientar que a analise refere-se ao ato administrativo de qualificar uma entidade
sem fins lucrativos e ndo ao regime juridico decorrente de uma das qualificagoes.

A questdo € que hd no ordenamento juridico uma diferenciacdo quanto as
qualificacbes no que tange ao agir da Administracdo Publica que ndo poderia ocorrer com
fundamento no principio da isonomia. O ato administrativo de qualificar é igual para todas as
entidades, de modo que ndo pode ser tomado como fator de diferenciacdo’’®. Neste sentido, a
qualificacdo de organizacdes sociais também deve ser atribuida vinculadamente como ocorre
na qualificacdo de organizacGes da sociedade civil de interesse publico, com o pressuposto de
garantir o tratamento juridico uniforme as qualificagdes.

Ante o exposto, conclui-se que a qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, voltadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico,
a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude é ato administrativo vinculado,
sendo a discricionariedade administrativa prevista no inciso Il do artigo 2.° da Lei Federal n.°
9.637/98 mera aparéncia, pois ela desaparecera no caso concreto.

76 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3.2 ed. 8.2 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2002. 47p.
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CONCLUSAO

As formas associativas dentro da coletividade se manifestam pela organizacdo da
sociedade civil ou terceiro setor. A sociedade civil por ingeréncia da democratizacdo das
fungdes publicas é reconhecida como um ato na efetivacdo dos direitos sociais.

Atrelado a isso, a sociedade civil divide a responsabilidade com o Estado no
desenvolvimento das politicas publicas e provisdo de servicos. Assim, o Estado estabelece
vinculos com as entidades do terceiro setor para a construgdo de uma sociedade solidaria que
é alcada na estrutura estatal como esfera inferior e local que se mostra mais eficiente nas
acOes sociais pela aproximacéo da coletividade, nos termos do principio da subsidiariedade.
Neste cenario, nas competéncias concorrentes, o Estado permite que as organizacGes da
sociedade civil atuem em colaboragdo com ele.

A atividade administrativa de fomento é a responsavel em viabilizar a cooperagédo
entre o Poder Publico e as entidades do terceiro setor na provisdo dos servigos. O fomento se
apoia em duas vertentes, na medida em que, enquanto o Estado estimula a¢Ges voluntarias dos
cidaddos mediante incentivo proporciona a ampliagdo do interesse publico, além de
democratiza-lo. Para instrumentalizar o fomento publico, o sistema normativo prevé os meios
juridicos capazes de concretiza-lo.

Os meios juridicos sdo as subvencdes, auxilios, contribui¢cdes, convénios, contratos de
gestdo, termos de parceria, termos de colaboracdo, termos de fomento e acordos de
cooperacdo. Com excecdo do acordo de cooperacdo, os demais instrumentos realizam
transferéncias financeiras as entidades. Todavia, as verbas transferidas ndo perdem a natureza
publica, de modo que o beneficiario se submeterd ao regime juridico administrativo na
execucdo do dinheiro publico. Por esta razdo se justifica a qualificacéo.

A qualificacdo é a verificacdo da compatibilidade das regras de constituicdo e
funcionamento de uma entidade privada sem fins lucrativos com o regime juridico de direito
publico mediante o preenchimento de requisitos legais. Neste sentido, é ato administrativo
que manifesta uma declaragdo da Administragdo Publica de que certa organizagdo da
sociedade civil exerce uma atividade de relevancia pablica e possui condi¢fes para receber o
fomento.

Os instrumentos de fomento que exigem a qualificagdo sdo o contrato de gestdo e o
termo de parceria. O contrato de gestdo pressupde a qualificacdo de organizagdes sociais e 0

termo de parceria a qualificacdo de organizacdo da sociedade civil de interesse publico —
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OSCIP. As organizagdes sociais para serem assim qualificadas dependem da concordancia da
Administracdo Puablica. J& as OSCIP vinculam o administrador a verificacdo do
preenchimento dos requisitos legais para a concessdo da qualificagéo.

Verificou-se, portanto, a divergéncia de tratamento juridico da qualificacdo no que
toca as organizacOes sociais e as organizagdes da sociedade civil de interesse publico. Neste
sentido, o trabalho sustentou a paridade entre as qualificagdes, com o propdsito de defini-las
como ato administrativo vinculado. Por tal motivo, concluiu-se pelo desaparecimento da
discricionariedade administrativa na qualificacdo de organizagdes sociais.

Os atos administrativos sao vinculados ao cumprimento da lei. Assim, por mais que a
discricionariedade administrativa signifique a op¢do de escolha do administrador, a margem
de liberdade apresentard um contorno juridico. Embora assegurada por lei, ela encontrara
limites em outros valores protegidos no préprio ordenamento juridico, a ponto de néo existir.

A discricionariedade administrativa ndo sera admitida quando contraria aos principios
administrativos e aos direitos subjetivos fundamentais dos administrados. Ademais, a
discricdo ndo podera existir se houver descompassos entre os elementos do ato que afetem a
adequacao da conduta administrativa, como ndo existira se a lei prevé critérios objetivos que
delimitem a atuacdo dos administrados. Em ambas as hipoteses, a discricionariedade reduzird
a Unica decisdo juridicamente aceitavel.

Os atos ampliativos de direito constituem uma das hipdteses de desaparecimento da
discricionariedade administrativa. Isso porque os atos ampliativos dependem da vontade do
particular em criar condi¢fes para uma relagdo com a Administracdo Publica. Por terem como
objetivo a concessdao de uma vantagem juridica ndo ha escapat6ria ao administrador sendo
deferi-la, uma vez observados todos os requisitos legais para tanto. As Unicas hipdteses que
poderiam cogitar a discricionariedade nos atos ampliativos de direito € em relacdo a forma do
ato ou no caso dos critérios objetivos estarem consubstanciados em conceitos indeterminados.

A qualificacdo é ato administrativo ampliativo de direito, razdo pela qual segue o
regime que o preside.

Portanto, a discricionariedade administrativa prevista no inciso Il do artigo 2.° da Lei

Federal n.° 9.637/98 é mera aparéncia, pois ela desaparecera na analise do caso concreto.
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