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RESUMO

A necessidade da busca constante pelo aumento da agilidade para lidar com as atuais realidades sociais, com
as demandas dos cidaddos e com a necessidade de evolucdo da sociedade brasileira fomentou a criacdo de
novos personagens juridicos auxiliadores da Administracdo Publica Direta, dentre eles as Organizagdes Sociais
(OS), as quais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos e sujeitas ao regime juridico de direito
privado, estruturado sob o principio da autonomia da vontade. Essa autonomia da vontade de uma OS, aliada
a presenca de pessoas especializadas em seus cargos de gestdo, atende ao anseio da administracdo publica
direta, qual seja, permitir a entrega a sociedade de um servico célere e de qualidade. Para a realizagdo de tal
servico, necessita-se estabelecer um vinculo juridico entre o Estado e as Organizagdes Sociais: O Contrato de
Gestdo. Ele é o documento formal em que sdo definidas, entre outras coisas, as caracteristicas do servico publico
a ser prestado pela OS, além de promover uma verdadeira descentralizagdo de atividades e servicos publicos,
mantendo o controle administrativo necessario, tais como a especificagdo do programa de trabalho, a estipulagdo
das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execu¢do, bem como previsdo expressa dos critérios
objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade. A
relacdo que a OS passa a ter com o Estado, surgida apos a formalizagdo de um contrato de gestdo, é vista, por
alguns doutrinadores, como caracterizadora e justificadora da aplicagdo do regime juridico administrativo e, por
consequéncia, da responsabilizacdo dos atos improbos na gestdo das OS. O presente trabalho visa demonstrar
que atividades, bens, servicos e servidores de uma OS, signatdria de um contrato de gestdo, representante do
préprio Poder Publico, devem ser passiveis de sofrer atos de improbidade nos mesmos moldes em que se sujeitam
os 6rgdos e entes da Administracdo Plblica direta e indireta, independentemente da relacdo entre a subvencéo, o
beneficio ou o incentivo recebidos e o patrimdnio ou a receita anual da entidade.

Palavras-Chave: : Improbidade administrativa; Organiza¢des Sociais; responsabiliza¢do.
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ABSTRACT

The need for constant search for increased agility to deal with current social realities with the demands of citizens
and the need for evolution of Brazilian society fostered the creation of new helpers legal characters of the Direct
Public Administration, including the Social Organizations (SO), which are legal entities of private, non-profit and
subject to the legal framework of private law, structured on the principle of freedom of choice. This freedom of
choice of SO, combined with the presence of skilled persons in their management positions, meets the desire
of the direct public administration, which is to allow delivery to the company of a quick and quality service.
For the realization of such a service, you need to establish a legal relationship between the State and the Social
Organizations: The Management Agreement. It is the formal document in which they are defined, among other
things, public service features to be provided by the SO, and promote effective decentralization of activities
and public services, while maintaining the necessary administrative control, such as the program specification
work, the stipulation of the goals to be achieved and their implementation deadlines, and specifically address the
performance evaluation of objective criteria to be used by quality and productivity indicators. The relationship
that the SO is replaced with the state, which arose after the formalization of a management contract, is seen by
some scholars as characterizing and justifying the application of legal administrative system and, therefore, the
responsibility of improbity acts in management of the SO. This study aims to demonstrate that activities, goods,
services and servers of an SO, signing a management contract, a representative of the government itself, should
be liable to suffer acts of misconduct in the same manner in which subject the organs and entities of the direct
and indirect public administration, regardless of the relationship between the subsidy, the benefit or received
encouragement and assets or the annual revenue of the entity.

Keywords: Administrative dishonesty; Social organizations; accountability.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar as principais caracteristicas das Organiza¢des Sociais e analisar se ha
possibilidade de sujeicdo de seus gestores a Lei de Improbidade Administrativa.

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

As OS, essencialmente, sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, e, nessa qualidade, estdo
sujeitas ao regime juridico de direito privado, estruturado sob o principio da autonomia da vontade, que lhes
autoriza a fazer tudo que ndo esteja proibido em lei, com fulcro no art. 5°, inciso 1l da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

J& a Administracdo Publica possui principios, expressos ou tacitos, norteadores de seus atos, no ordenamento
juridico brasileiro, dentre eles o da legalidade, previsto no art. 37, caput da CRFB, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]
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A respeito do principio da legalidade na administragdo publica, importante citar os ensinamentos do ilustre Hely
Lopes Meirelles:

(...) a legalidade, como principio de administracdo, significa que o administrador publico estd, em toda sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invdlido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme
0 caso. (...) Na Administracdo Publica ndo hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. (MIRELLES, Hely Lopes. 2005)

Essa autonomia da vontade de uma OS, aliada a presenca de pessoas especializadas em seus cargos de gestdo,
outra caracteristica das pessoas juridicas de direito privado, atende ao anseio de uma administracdo publica muito
especializada na atividade-meio , qual seja, permitir a entrega a sociedade de um servico célere e de qualidade.

A utilizagdo de Organizagdes Sociais se trata, de fato, da implementacdo de um sistema de sadde que busca
melhorias na aten¢do priméaria, bem como um melhor dinamismo nas mudancas necessarias para a atencdo a
saude em determinadas comunidades.

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

A relacdo que a OS passa a ter com o Estado, surgida apds a formalizagdo de um contrato de gestdo, é vista, por
alguns doutrinadores, como caracterizadora e justificadora da aplicagdo do regime juridico administrativo e, por
consequéncia, da responsabilizacdo dos atos improbos na gestdo das OS.

DESENVOLVIMENTO

SISTEMAS DE SAUDE: BREVE HISTORICO DO ESTUDO COMPARADO

As opgoes politicas dos Paises em relagcdo aos seus sistemas de satide, as quais refletem o valor atribuido as
necessidades de sua populagdo, apresentam semelhancas e divergéncias que merecem atencéo.

Nota-se que as politicas sociais se tornaram gradativamente mais inclusivas, apesar das diferencas quanto ao
acesso das populagbes aos servicos oferecidos, quanto a forma como esses servigos estdo organizados e quanto
ao seu desempenho. Tais diferencas parecem ser consequéncia das inUmeras contradicbes geradas pela
transformagdo da doenca em mercadoria altamente geradora de valor.

Um breve histérico, aliado a um estudo comparado, mostra-se necessario para entender como ocorreram as
mudancas que desaguaram na atual configuragdo das politicas sociais.

Na origem dos Estado Modernos o foco principal era a regulamentacdo da higiene e o tratamento das doencas,
tendo como exemplos a medicina urbana na Franca (higienizacdo das cidades), a policia médica na Alemanha
(vigilancia distrital sobre a satide dos individuos) e a medicina da forca de trabalho na Inglaterra.

No final do século XIX a Alemanha concebeu o modelo de seguro publico (satide financiada por fundos publicos,
decorrente de tributos arcados por empresas e trabalhadores), influenciando muitos paises, dentre eles o Brasil.
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Em 1948 o Reino Unido acrescenta a ideia de acesso universal ao modelo alemdo. O direito a saude passou a ser
dissociado do nivel de renda ou do vinculo de trabalho passando a ser considerado um direito da cidadania.

Ja alguns paises como os Estados Unidos da América (EUA) optaram por permitir a transformacdo da doenca em
mercadoria altamente geradora de valor.

Na década de 80 era possivel apontar a existéncia de pelo menos trés grandes formatos de sistemas de saude: o
sistema empresarial-permissivo (Estados Unidos), os seguros sociais publicos (Franga, Alemanha, entre outros) e
0s servicos nacionais (Reino Unido, Canadd). Vale ressaltar que ndo existem sistemas puros, sendo comum que
determinado pais tenha um “misto de sistemas de satde", ainda que priorize determinado formato.

Um sistema de salde é uma combinagdo de quatro componentes fundamentais: recursos, organizagdo,
financiamento e gestdo, os quais culminam em sistemas de satde com trés grandes funcdes (MENDES, 2002): a
regulacdo, o financiamento e a prestacdo de servicos.

Champagne (1991) verificou a evolugdo dos servigos de satide no Canadé, nos Estados Unidos e em um conjunto
paises da Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (Organization for Economic Cooperation
and Development — OECD) comparando a produtividade, a efetividade e a eficiéncia. Uma das verificagdes
foi que a politica utilizada pelos Estados apresentava os gastos mais elevados e piores indicadores de
saude, caracterizando-o como o menos eficiente de todos.

Mais recentemente, os resultados de pesquisa feita por Starfield e Shi (2002), comparando alguns paises da
OECD, demonstraram que quanto maior é a oferta de servigos de atencdo priméaria, menor é o custo do sistema.

Para o conjunto dos indicadores destacavam-se os que possuiam os seguintes atributos: distribuicdo equitativa
de recursos, cobertura universal, baixa contrapartida financeira dos usudarios, bem como a orientacdo integral e
familiar nos servigos.

Diante destes dados, é possivel entender o caminho que tem sido tomado pelos diversos sistemas de saude
implementados pelo mundo, ainda que em velocidades diferentes em cada pais, tendo como exemplos a expansdo
do acesso a saude (Medicare e Medicaid, no caso dos EUA) e o foco do investimento na estrutura de atencéo
priméria (bedside medicine, no caso da Inglaterra). Igualmente importante se mostrou a participagdo comunitéria,
sendo geralmente associado aos sistemas de saude familiar.

No Brasil, especificamente no Rio de Janeiro, optou-se pelo uso de Organizag¢des Sociais para a implementacdo
de melhorias na atengdo primaria, buscando melhor dinamismo nas mudancas necessérias para a atencdo a saude
em determinadas comunidades.

REFORMAS DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Para chegar na configuracdo citada no pardgrafo anterior, houve necessidade de implementar algumas reformas
estruturantes.

Uma grande reforma administrativa ocorreu em 1967, por meio do Decreto-Lei n° 200 (DL200).

Este regramento promoveu a transferéncia das atividades de produgdo de bens e servico de uma estrutura de
administracdo publica centralizadora, vigente a época, para entidades que passariam a compor a Administracdo
Publica Indireta (autarquias, fundagbes, empresas publicas e sociedades de economia mista), bem como a
instituicdo da racionalidade administrativa, planejamento, orcamento, descentralizacdo e controle de resultados
como principios.

Ainda assim, as decisdes administrativas continuaram sendo tomadas por uma burocracia altamente especializada,
proveniente das Forcas Armadas, do préprio Estado e de empresas privadas.
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Apesar de manter como base os principios de uma administracdo publica burocréatica, pode-se dizer que o
DL200 foi um primeiro momento da administracdo gerencial no Brasil.

Entretanto, as reformas operadas por esse decreto reformador ndo desencadearam as mudancas necessarias,
permitindo a coexisténcia de ntcleos de eficiéncia com outros arcaicos e com esforcos concentrados na burocracia.

O nucleo burocratico ndo desenvolveu carreiras de administradores publicos de alto nivel, preferindo, ao contrério,
ocupar os escaldes superiores da administracdo de acordo com as préaticas patrimonialistas ainda existentes.

Além disso, apesar de pregar a descentralizagdo, propagou-se uma forte concentracdo de poderes no Governo
Federal que exercia controle e fiscalizagdo, condicionando a liberagcdo de recursos ao cumprimento de algumas
condigoes.

Esse Governo concentrador, por vezes, atribuia certa autonomia a algumas empresas sem entender necessario
submeter tais atos a qualquer controle, fazendo surgir novas formas de articulagdo e relacionamento entre a
burocracia publica e os interesses privados, seguindo muito além das praticas convencionais de lobby e assentando
os fundamentos do que mais tarde assumiria a forma de corrupcdo generalizada nos altos escaldes do aparelho
do Estado.

O patrimonialismo renovava-se e irradiava-se pelos setores da administracdo indireta e possivelmente com
uma voracidade maior do que na direta, dado o volume de recursos e decisdes estratégicas frequentemente
manipuladas por aquela esfera de governo.

Diante da crescente consciéncia de que a administragcdo publica burocrética era ineficiente tomou-se emprestado
os avangos ocorridos na administracdo empresarial, mas sem perder sua caracteristica especifica: a de ser uma
administracdo que ndo estava orientada para o lucro, mas para o atendimento do interesse publico.

A administracdo publica gerencial no Brasil surgiu na segunda metade do século XX, com a criagdo do MARE
(Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado), que existiu entre 1995 e 1998, tendo como
objetivos marcantes a redugdo dos custos da maquina publica e o aumento da eficiéncia dos servicos que cabiam
ao Estado. Mais tarde, valores como efetividade e qualidade dos servicos publicos prestados somaram-se aos
objetivos gerenciais.

O gerencialismo ainda esta evoluindo, agora em direcdo ao conceito de democracia, para tratar o contribuinte
como cidaddo e como consumidor de servicos publicos. A administracdo, voltada para resultados, passa a ser
orientada para os anseios do cidaddo/usuario.

Para atingir tais anseios houve a democratizagdo da relacdo entre o Estado e a sociedade, tendo como principal
tendéncia o incentivo a adoc¢do de parcerias com o setor privado e com as organiza¢gdes ndo-governamentais
(ONGs). Nesse contexto foi editada a Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998 (Lei da OS).

Surgem, assim, as entidades do terceiro setor. Este, em contraposi¢cdo ao primeiro setor, constituido por entidades
pertencentes ao Estado, e ao segundo setor, integrado pelo mercado — pessoas fisicas ou juridicas situadas
fora do controle estatal —, abrange diversos setores do voluntariado, associagbes e fundagbes privadas, bem
como organizagdes ndo-governamentais, os quais, sem fins lucrativos, perseguem propositos de interesse publico
(CARVALHO, 2009:926). Por isso, é também chamado de setor publico ndo-estatal.

As organizagdes sociais foram instituidas com o desvelado propésito de substituir determinados entes/6rgdos da
administracdo publica mediante a absorcdo de atividades antes desempenhadas por estes.
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ORGANIZACAO SOCIAL

A criagdo da figura das organizagdes sociais visou a transferéncia de certas atividades, exercidas pelo Poder Publico,
para o setor privado, sem necessidade de concessdo ou permissdo.

Trata-se de uma nova forma de parceria, com a valorizagdo do chamado terceiro setor.
Nem todos os servicos de interesse publico precisam ser prestados pelos 6rgdos e entidades governamentais.

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

Observa-se que as entidades privadas, sem fins lucrativos, estdo definidas na Lei n® 10406, de 10 de janeiro de
2002 (Codigo Civil vigente), sendo, em seu art. 44, relacionados todos os tipos de pessoa juridica existentes.

Porém, de acordo com os artigos 53 e 62, pardgrafo Unico do mesmo regramento normativo, somente as
associacgoes e fundagdes ndo possuem fim econdmico.

Mesmo ndo havendo fins lucrativos, as associa¢des e as fundagdes necessitam de 6rgdos deliberativos, responsaveis
pela sua administracdo. Tais 6rgdos deliberativos sdo previstos em seus estatutos, podendo ser 6rgdos
colegiados ou unipessoais. Vale destacar a possibilidade de haver, em uma pessoa juridica, 6rgdos deliberativos
colegiados responsaveis pelas decisbes estratégicas em conjunto com 6rgdos deliberativos unipessoais responsaveis
pelas funcdes téticas e/ou operacionais.

Com isso, além da auséncia de fins lucrativos, a Lei n° 9637/98, para a qualificacdo de entidades como
organizagdes sociais, definiu também a necessidade de comprovacdo do registro de seu ato constitutivo,
dispondo, entre outras coisas, sobre previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de deliberagdo superior e
de direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele
composicdo e atribui¢des normativas e de controle bésicas previstas na Sec¢do Il da mesma Lei.

Neste momento, fundamental fixar que é dever de oficio dos administradores (conselho de administracdo e
diretoria) manter a pessoa juridica em que atua no constante caminho em direcdo aos seus fins institucionais,
devendo realizar, ao menor sinal de desvio, as medidas corretivas, bem como implementar controles para impedir
que o desvio ocorra novamente.

Outra inovagdo da Lei das OS, que funciona como instrumento de transferéncia das atribuicées publicas é o
contrato de gestdo, que, firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizagdo social, tem por
finalidade a formacdo de parceria entre as partes para fomento e execucdo de atividades relativas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e
a saude.

As organizagOes sociais passam a ser, entdo, entes cujas atribui¢des sdo coincidentes com aquelas do préprio Poder
Publico.

Diante dessa intima relagdo entre o publico estatal e o chamado setor publico ndo-estatal (terceiro setor), que se
analisara a responsabilidade pela pratica de atos de improbidade administrativa das organizag¢ées sociais.
Observamos que, na maioria das vezes, a improbidade administrativa pode ser cometida por um componente
do setor operacional desta entidade privada, mas seu autor também pode ser um componente do setor
estratégico .
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O gestor de OS é o responsavel pela execugdo do repasse financeiro pelo 6rgdo publico por meio do contrato de
gestdo, cabendo a ele as devidas diligéncias para atingir os fins existentes neste contrato, também cabendo a ele
a fiscalizagdo do cumprimento de seus atos executérios.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “instituir parceria entre o poder publico e uma organizacdo ndo
governamental qualificada pelo poder publico, sob certas condicdes, para prestar atividade de interesse publico
mediante variadas formas de fomento pelo Estado”. (DI PIETRO, 2008, p.210).

Assim o contrato de gestdo é a forma de celebracdo de um acordo entre o poder publico e a OS, com vista a
regulamentacdo do desenvolvimento e execucdo das agdes e servicos na area de atuagdo do objeto do contrato.

Diante de tais apontamentos, ressalta Silvio Luis Ferreira da Rocha que "o papel reservado ao contrato de gestdo
é o de substituir o sistema de controle baseado no principio da legalidade e na supremacia do interesse publico
sobre o privado, pelo controle baseado da consensualidade, na cooperagdo, no qual as metas sdo negociadas e
preestabelecidas pelas partes”. (ROCHA, 2006, p. 49).

O aporte financeiro é feito por meio de um cronograma de desembolso que vem sinalizando onde terd que ser
aplicado o orcamento (rubricas), tendo a OS que respeitar esse direcionamento. O or¢camento deliberado para a
OS ndo pode ser gasto de qualquer maneira, muito menos sem fiscalizagdo.

A comissdo tera que avaliar o desenvolvimento das atividades e resultados obtidos pela Organizacdo Social com
a aplicagdo dos recursos sob sua gestdo e, confrontar com os indicadores de desempenho estabelecidos e suas
metas pactuadas e com a economicidade no desenvolvimento das respectivas atividades.

(DES) CUMPRIMENTO DOS DEVERES

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

Entre os objetivos das Clinicas de Saude da Familia estdo o tratamento de doencas e a promocgdo da satde
preventiva sendo, para isso, necessaria uma equipe multidisciplinar, formada por médicos, enfermeiros, técnicos
de enfermagem, dentistas e agentes comunitarios.

A responsabilidade pela contratacdo desses profissionais fica exclusivamente restrita a OS, definida no contrato de
gestdo com gestora dos recursos financeiros que recebera do Estado, com o fim de atender os objetivos tracados
neste mesmo documento.

Se uma Clinica de Saude da Familia ndo atende a sua populagdo por falta de profissionais ou falta de manutencdo
da unidade fisica, por exemplo, fica claro que hd um problema técnico na gestdo dos recursos publicos.

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

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

Todo contrato de gestdo possui um cronograma de desembolso, que, por sua vez, traz os valores definidos para
cada atividade dentro do contrato de gestdo (rubricas).

Quando uma OS utiliza os recursos publicos em desacordo com o planejamento constante de um contrato de
gestdo pode gerar um prejuizo muito grande para quem mais precisa, que é a populagdo assistida.

Ciéncia Atual | RiodeJaneiro | Volume 8, N°2 e 2016 | inseer.ibict.br/cafsj | Pg.08-13 &



Supondo que exista uma rubrica de recursos humanos (RH) no valor de R$1.000.000,00, ou seja, & OS foi
disponibilizado este montante com o fim de contratacdes de profissionais, e ocorra a utilizagdo deste aporte na
aquisicdo de bens de consumo, ainda que necessarios, estaria caracterizada a falta de planejamento do gestor da
OS, visto que deixou de contratar a médo de obra prevista e fundamental para a presta¢do dos servigos.

Estabelecida uma rubrica no valor de R$ 100.000,00, a OS ndo podera gastar R$ 110.000,00, muito menos R$
50.000,00 sem ter atingido o objetivo previsto na rubrica.

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

Importante observar neste ponto que o descumprimento reiterado dos deveres de uma Organizacdo Social
demonstra uma omissdo dos seus administradores, visto que, minimamente, caberia a eles a implementacdo de
controles operacionais, impedindo a continuidade de préaticas de atos que descumprem os deveres da instituicdo.

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) dispGe sobre as san¢des aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de improbidade administrativa.

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

Percebe-se que cada grupo tem suas caracteristicas marcantes, sendo, no caso de enriquecimento llicito, a
constatacdo de proveito pelo préprio agente do ato improbo (mesmo sem prejuizo da administragdo bastando o
proveito por causa da sua posi¢do ou cargo), no caso de prejuizo ao erdrio, a constatacdo de proveito por terceiro,
proporcionado pelo agente do ato improbo e, no caso da ofensa aos principios da administracdo publica, o
cometimento de atos lesivos aos principios expressos no regramento normativo, mas também aos principios gerais
da administracdo publica largamente demonstrado pela doutrina e jurisprudéncia.

Em especial, podemos observar que o art. 11, Il da Lei n® 8.429/92 prevé como ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administracdo publica retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio.

Vale aqui tecer alguns comentarios quanto a sujeicdo das Organizag¢bes Sociais e, consequentemente, de seus
agentes, as regras previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

O art. 1° desta lei define como sujeitos passivos de um ato improbo os entes da administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual.

Complementa o art. 1°, pardgrafo Unico da mesma Lei que também sdo sujeitos passivos de um ato improbo
as entidades que recebem subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como
daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do
patriménio ou da receita anual.

Apesar da organizagdo social ndo integrar a Administracdo Publica indireta, tampouco a direta, possui fins sociais
tipicos do Poder Publico, além de receberem incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico para atingir seus
objetivos estatutarios.

Na verdade, as organizagdes sociais diferem de outros entes do chamado terceiro setor, pois mantém uma
relacdo de intimidade com o Poder Publico mais estreita que qualquer outra espécie de entidade de cooperagdo.

Ciéncia Atual | RiodeJaneiro | Volume 8, N°2 e 2016 | inseer.ibict.br/cafsj | Pg.09-13 &



Dois exemplos que comprovam a relagdo mais intima de uma OS e o Poder Publico ocorrem quando, celebrado
contrato de gestdo, hd a sujeicdo a determinadas normas tipicas do regime juridico de direito publico, a que
estdo submetidos os entes da Administragdo Publica direta e indireta, tais como o controle quanto ao atendimento
de resultados e as contas prestadas (art. 8°, § 1° da Lei 8429/92) e a obrigatoriedade de publicagdo de regulamento
préprio contendo os procedimentos que adotard para a contrata¢do de obras e servigos, bem como para compras,
com emprego de recursos provenientes do Poder Publico, que, obviamente, devem atender aos principios da
Administracdo Publica (art. 17 da Lei 8.429/92)

Careceria de logica juridica eliminar a responsabilidade por atos improbos daqueles que atuassem contra as
entidades que receberiam atribui¢bes antes exercidas pelo Poder Publico.

Considerando que atividades, bens, servicos e servidores de uma OS, signataria de um contrato de gestdo,
representante do préprio Poder Publico, devem ser passiveis de sofrer atos de improbidade nos mesmos
moldes em que se sujeitam os 6rgdos e entes da Administracdo Publica direta e indireta, independentemente
da relagdo entre a subvencdo, o beneficio ou o incentivo recebidos e o patrimonio ou a receita anual da entidade.

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

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

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

Nada mais légico que as disposi¢cdes acima a respeito da sujeicdo ativa, visto que é pacifico na doutrina
administrativista brasileira que os particulares em colaboragdo com o Poder Publico constituem espécie de agente
publico.

Nesse sentido, Di Pietro (2012:588-589) leciona que nessa categoria entram “as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragdo”, ai incluindo, por exemplo, empregados
de concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos.

Sendo os particulares em colaboragdo, surgidos da concessdo de servigos publicos, no qual ha contraposicdo de
interesses das partes (um busca o lucro, o outro, o servigo), considerados agentes publicos, com muito mais razdo
os empregados e agentes das organizagdes sociais devem assim ser considerados, visto que atuam no exercicio
de fungdes publicas subsidiados em contrato de gestdo, cuja natureza juridica pressupde convergéncia de
finalidades institucionais dos entes publico e privado.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, inicialmente, traz a luz a necessidade de mais esclarecimentos e controles na execucdo
das parcerias publico-privado, visto que a falta de clareza quanto a responsabilidade do parceiro privado, cria
possibilidade de interpretacdes favoraveis a OS, que resultardo no gasto publico in6cuo, sem atingir os objetivos
que ensejaram a criagdo das Organizag¢bes Sociais e do contrato de gestdo.

A necessidade que tem o Estado de caminhar com o avanco da sociedade fez com que algumas atividades fossem
descentralizadas, entregues ao terceiro setor, mas a caréncia de fiscalizagdo e responsabilidade pelas falhas
retorna a sensacdo de Estado improdutivo.
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No mesmo sentido, ha doutrinadores que criticam a Lei 9637/98, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando
cita que “sdo inegaveis o contetido de imoralidade contido na lei, os riscos para o patriménio publico e para os
direitos do cidaddo”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2008, p.214).

Também seguindo esse entendimento estd Celso Antdnio Bandeira de Mello quando afirma “flagrante
inconstitucional de que padece tal diploma". (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, 2010, p.242).

Além disso, este trabalho pretende seguir um pouco mais, quando enxerga que o gestor da OS é responsavel
pela gestdo dos recursos repassados pelo Estado e, sendo assim, deveria ser considerado improbo se administrou
mal o contrato de gestdo, porque ocorre verdadeira descentralizagdo de atividades e servigos publicos para a OS.

Note-se que fica ainda mais clara a improbidade quando se fala de orcamento publico, uma vez que a OS ndo tem
capital para gerir o contrato de gestdo, nem tdo pouco os bens publicos.

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