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OSCIP – ORGANIZAÇÃO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PÚBLICO – A (IN)CONSTITUCIONALIDADE NA FORMA DE CONTRATAÇÃO DE SERVIDORES PELA OSCIP NA ADMINISTRAÇÃO DIRETA
BREDA, Ricardo.

VIEIRA, Tiago Vidal.

Resumo
O presente trabalho irá tratar do tema relacionado às Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, conhecidas popularmente por Oscip’s, de como se dá a sua constituição e qual é a forma de contratação dessas entidades pela Administração Pública Direta, comparando e discutindo especificamente a forma de ingresso dos servidores para atuarem na administração direta a qual é obrigatória a observância de concurso público, com a forma de ingresso dos funcionários junto às Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público. Será realizada uma explanação sistêmica acerca de vários institutos do Direito Administrativo relacionados ao tema, dentre eles, a administração pública, entidades paraestatais e terceiro setor, Oscip´s, servidores públicos, serviços públicos, forma de ingresso no serviço público e por fim, o entendimento atual dos Tribunais acerca do tema.
PALAVRAS-CHAVE: Oscip – Organizações da sociedade civil de interesse público, concurso público, contratação, terceirização.
1. INTRODUÇÃO

O referido trabalho terá como escopo, demonstrar como são realizados os contratos administrativos entre a Administração Pública Direta e as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, realizando uma exposição de como é a organização e estruturação de uma Organização da Sociedade Civil de Interesse Público, com ênfase na comparação do ingresso dos funcionários destas entidades na atuação na administração pública com o ingresso em cargo ou emprego público segundo art. 37, II da nossa Constituição Federal.

Pois bem, as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Social (Oscip’s) foram criadas em 23/03/1999 através da Lei Federal nº 9.790/99, sancionada pelo então presidente da República Fernando Henrique Cardoso, e regulamentada pelo Decreto nº 3.100/99, com o escopo de regular as relações entre Sociedade e Estado. Isso fez com que se transformassem as políticas públicas governamentais em políticas públicas de parceria entre entidades privadas e Estado. Desta maneira, organização social não é um ente administrativo, e sim, uma qualificação que se dá a um ente privado sem fins lucrativos, para que esse possa almejar benefícios oriundos do poder público através de um contrato administrativo chamado de termo de parceria, e em contra partida, apoiar a realização de atividades que seriam de responsabilidade do Estado e de interesse Coletivo, ou em outras palavras, é uma entidade que é ajudada pelo Estado para exercer atividades que não são exclusivas da administração pública, com o objetivo de melhorar a prestação desses serviços.

Sabe-se que no Brasil, há tempos existem pessoas de má índole propensas à corrupção e que se utilizam dessas entidades com tal qualificação para burlarem o nosso ordenamento jurídico assim, desobedecendo a várias regras constitucionais, dentre elas, as que definem as condições de ingresso em cargos públicos ou empregos públicos nas diversas entidades da administração pública. Um claro exemplo é a contratação de funcionários por parte dessas organizações, os quais exercerão funções típicas de um servidor público, inclusive com mesma nomenclatura, carga horária e atribuições, sem que seja realizado concurso público de provas ou de provas e títulos para o seu ingresso. Prova disso se vê claramente no Estado do Paraná, por exemplo, que praticamente de forma sequencial, aparecem notícias de irregularidades nos convênios formalizados entre Administrações Públicas Municipais e Oscip’s, conforme pode ser realizada essa constatação com a leitura das notícias junto ao site do Tribunal de Contas do Estado do Paraná.
Desta forma, o questionamento acima é de suma relevância e importância que seja esmiuçado, pois se trata de um instituto que foi formulado e idealizado com a finalidade de buscar uma colaboração das entidades privadas para com as entidades públicas levando para a administração pública, os modelos de controle de gestão, de gastos e de administração, para desempenhar com eficiência e principalmente, buscar uma diminuição nos gastos, de certas atividades que eram desempenhadas pelos órgãos públicos em concorrência com os órgãos privados. Porém, essa utopia foi desmistificada logo que a referida lei foi sancionada e posta em vigor com as consequentes e voluptuosas irregularidades apontadas em diversos termos de parceria analisados por tribunais de justiça e de contas por todo o território nacional.

Dentre essas irregularidades, as mais frequentes são as que envolvem os processos de contratação dessas organizações (processos licitatórios) e a contratação irregular de mão de obra o que caracteriza terceirização irregular, ponto esse, que será abordado com mais ênfase nesse estudo.

Conforme preconiza nossa Carta Magna em seu artigo 37, inciso II, para que seja possível a investidura em cargo ou emprego público na administração pública direta é imprescindível a realização de concurso público, porém a contratação de pessoal para desempenhar atividades típicas da administração pública municipal através das Organizações da Sociedade Civil de Interesses Públicos se dá na realidade ao arbítrio de seus dirigentes, pois é necessária apenas a observância de alguns poucos critérios objetivos e impessoais, os quais são muito difíceis de serem auferidos na prática.

Diante do exposto, o presente estudo tem por objetivo analisar o que a doutrina nos traz sobre o tema deste trabalho compreender-se os posicionamentos que os tribunais de justiça estão dispondo em relação ao problema apresentado, explicando brevemente as principais características da Administração Pública e esclarecendo quem pode ser considerado servidor público apto a desempenhar as atividades das entidades de direito público, além de trazer conceitos sobre serviços públicos, servidores públicos, entidades paraestatais e terceiro setor.

Por fim, será trazido conceitos doutrinários e jurisprudenciais acerca da forma que se dá o ingresso de pessoas na administração pública direta comparando com o ingresso de servidores na administração pública através das Oscip´s.

2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA
2.1 A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E SUA ORGANIZAÇÃO ADMINISTRATIVA 


Conforme ensina Meirelles (2016, p. 68), a administração pública é “todo aparelhamento do Estado preordenado à realização de serviços, visando a satisfação das necessidades coletivas”. Complementa ainda o nobre doutrinador, que a administração está tão somente vinculada a exercer os atos administrativos, ou seja, apenas pratica os atos de execução, não versando em relação aos atos de governo, sendo 


No mesmo sentido, Di Pietro (2017), conceitua administração pública em sentido amplo, como sendo a incumbência em executar o planejamento governamental dada aos órgãos governamentais como também os órgãos administrativos, e em sentido estrito, compreende os órgãos administrativos excluídos os órgãos governamentais e a função administrativa, excluída por sua vez, a função política.


Em outras palavras, pode-se definir administração pública como sendo,
Um conjunto de pessoas jurídicas, de órgãos públicos e de agentes públicos que estão, por lei, incumbidos do dever-poder de exercer a função ou atividade administrativa, consistente em realizar concreta, direta e imediatamente os fins constitucionalmente atribuídos ao Estado (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 732).

O Estado para o doutrinador Mello (2016), pode desenvolver suas atividades com seus próprios meios ou através de outros sujeitos. Quando realizado por si mesmo as atividades, dizemos que se trata de administração direta e quando transfere essas atividades a particulares ou cria outras pessoas para tal fim, figura-se assim a administração pública indireta que será criada através do fenômeno da descentralização.

Para o próprio doutrinador Mello (2016), conforme conceito advindo do Decreto Lei nº 200 de 25/02/1967, a administração pública direta seria a “que se constitui dos serviços interados na estrutura administrativa da Presidência da República e dos Ministérios” (artigo. 4º, inciso I do Decreto Lei nº 200/67) e a administração pública indireta, é aquela compreendida pelas autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e as fundações públicas (artigo. 4º, inciso II do Decreto Lei nº 200/67).


Na visão de Di Pietro (2017), o conceito trazido pelo referido Decreto Lei, não está em concordância com a definição correta de administração pública indireta, pois tal ordenamento o fez de forma incompleta, não abarcando todas as entidades que fazem parte deste rol, como por exemplo, as concessionárias e permissionárias de serviços públicos que exercem administração indireta.

Ademais, além do mencionado no parágrafo anterior, o referido Decreto Lei somente considerou como empresas públicas e sociedades de economia mista, as entidades descentralizadas que exercem atividade empresarial econômica e como a doutrinadora destaca, o fenômeno da descentralização ocorre quando um ente transfere a outro ente um serviço público que lhe é próprio, ou seja, não tem como transferir algo a outro que não lhe pertença (DI PIETRO, 2017).
Já na visão do doutrinador Maffini (2016), o conceito de administração direta seria a composição do órgão de chefia do Poder Executivo com os demais órgãos ligados a ela através de um vínculo de natureza hierárquica, sendo esse vinculo regido por lei que disporá tal organização. Já em relação à administração indireta, a mesma se faz necessária e presente quando as administrações públicas diretas, por variadas razões, se vêem sem estrutura para o atendimento dos interesses da coletividade relacionados com alguns entes federados, criando ou concedendo autorização através de lei específica, para que as mesmas desempenhem atividades típicas do estado, sendo essas entidades dotadas de autonomia administrativa e gerencial, com fiscalização e controle efetuados pela administração pública direta.


O autor acima citado complementa seu entendimento, constando que as “pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cuja finalidade é a prestação de serviços assistenciais a certos grupos profissionais ou de natureza médica, ensino ou assistência social”, nominados como entes de cooperação ou serviços autônomos não integram a administração pública.


Por fim, para o mestre Dirley da Cunha Junior (2014), a administração pública também se divide em uma Administração direta e uma Administração indireta, sendo que esta organização está absolutamente relacionada em como é realizada a função administrativa em cada ente, podendo ser divididas em direta, conhecida também por centralizada, ou indireta, conhecida por descentralizada. Para ele, a administração direta nada mais é que um conjunto de órgãos públicos que exercem as atividades administrativas diretamente, ou seja, na União pela Presidência da República e para o seus Ministérios, nos Estados pela Governadoria e suas Secretarias e nos municípios pela Prefeitura e suas Secretarias, ficando todos esses serviços a cargo de órgãos públicos. 

Ainda, seguindo a conceituação trazida por Cunha Junior (2014, p. 735), a Administração Indireta, “seria um conjunto de entidades, dotadas de personalidade jurídica, responsáveis pelo exercício, em caráter especializado e descentralizado, de certa e determinada atividade administrativa, por outorga legal da entidade estatal.”

2.2 ENTIDADES PARAESTATAIS E O TERCEIRO SETOR


Nas palavras de Cretella Júnior (1980 apud Di Pietro, 2017, p.623), a palavra paraestatal ou parestatal, advém do grego, onde a partícula pará significa “ao lado de” ou “lado a lado” e estatal, é um adjetivo do nome latim status, o qual significaria Estado, ou seja, é algo que caminha ao lado do Estado, sendo assim, uma atividade que facilmente pode ser confundida com a do próprio Estado.


Na conceituação de Meirelles (2016), o qual teve seu ponto de vista com maior difusão entre todos os doutrinadores, o mesmo define entidades paraestatais como sendo pessoas jurídicas de direito privado, dispostas ao lado do estado, com o intuito de executar atividades ou prestar serviço de interesse do Estado, de forma autônoma, tanto administrativo quanto financeira, mas que não sejam privativas do mesmo, tendo como exemplo, as organizações sociais e os serviços sociais autônomos.


Para o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello, a definição trazida por Meirelles foi acertada até o momento em que ele inclui como entidades paraestatais, além de pessoas como SESI, SESC, SENAI, conhecidas como serviços sociais autônomos, as sociedades de economia mista e empresas públicas, onde na opinião dele, o equívoco no qual incorreu o nobre doutrinador Meirelles seria quando:

Sob a mesma rotulação, englobou entidades jurídicas sujeitas a regimes jurídicos inegavelmente diversos, pois estas últimas, como se sabe, fazem parte da administração indireta do Estado por expressa determinação legal, encontrando-se pois, submissas a um plexo de normas específico, distinto do aplicável aos serviços sociais autônomos (MELLO, p. 162, 2016).

Com essa consideração acima exposta, Celso Antonio Bandeira de Mello (2016), conceitua entidades paraestatais como sendo sujeitos que não são estatais, desta forma, são sujeitos de direito privado, os quais trabalham paralelamente ao Estado, desempenhando atividades que poderiam desempenhar por se tratar de seu interesse particular, mas que não o fazem de forma exclusiva, ou seja, atuam de certa forma em “concorrência” com as entidades públicas. 


O doutrinador complementa sua definição, citando que essas entidades paraestatais: 

Caracterizam-se pelo fato de que o Poder Público enfaticamente os assume como colaboradores emprestando-lhes o significativo amparo de colocar a seu serviço o poder de império de que dispõe ao instituir tributo em favor deles, como ocorre justamente com os chamados serviços sociais autônomos, circunstância esta que lhes confere uma peculiar singularidade entre os sujeitos alheios à Administração indireta que concorrem para os objetivos de interesse público (MELLO, 2016, p. 163)


Na visão de Di Pietro (2017, p. 626), entidades paraestatais são definidas como “pessoas jurídicas de direito privado, instituídas por particulares, com ou sem autorização legislativa, para o desempenho de atividades privadas de interesse público, mediante fomento e controle do Estado”, exemplificadas através dos serviços sociais autônomos e as entidades de apoio, as chamadas Organizações Sociais, Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (Oscip) e as Organizações da Sociedade Civil (grifo nosso).

Além das conceituações acima descritas, há outras inúmeras definidas por diversos doutrinadores, sendo verificada uma enorme indefinição a respeito do conceito de entidade paraestatal que traz uma enorme dificuldade em definir corretamente o tema, sendo que tal indefinição só não traz consequências mais desastrosas, porque no direito positivo tal expressão não é utilizada com muita frequência (DI PIETRO, 2017).

Após a reforma do Estado, todas as entidades paraestatais acima descritas, foram incluídas no chamado terceiro setor, que nas palavras de Di Pietro (2017) são as entidades da sociedade civil de fins públicos, as quais coexistem juntamente com o primeiro setor, que é o Estado, e o segundo setor, que nada mais é que o mercado. Assim, o terceiro setor são todas as atividades prestadas, sem fins lucrativos, por iniciativa privada, caracterizado por prestar serviços de interesse público.


Para Mello (2016), o Terceiro Setor seria uma expressão trazida à tona pela chamada “Reforma Administrativa”, a qual bem destaca o doutrinador, ser uma terminologia prejudicial, pois a mesma adveio de outras áreas, como da economia ou ciência administrativa, sendo que não existe um significado jurídico reconhecido e pacificado, trazendo com isso uma grande confusão e facilitando práticas não admissíveis ao nosso sistema normativo.


Desta forma, o doutrinador define Terceiro Setor como sendo:

Outra inventiva da criatividade dos administradores ou economistas do período de apogeu do neoliberalismo entre nós. Designa entidades que não são estatais e também não são prepostas a objetivos mercantis, predispondo-se, ao menos formalmente, à realização de objetivos socialmente valiosos e economicamente desinteressados. Enquadram-se nesta categoria as Organizações Sociais (OS), previstas na Lei 9.637/98 e as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (Oscip´s), reguladas na Lei 9.790/99) (MELLO, 2016, p. 231).


Em relação a essas figuras jurídicas que foram introduzidas pela Reforma Administrativa, fazendo parte deste rol as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, a qual não pode ser considerada uma pessoa da Administração Indireta, mas sim, uma organização que se enquadra perfeitamente no terceiro setor como ressalta Mello (2016, p. 229), pois “são organizações particulares alheias à estrutura governamental, mas com as quais o Poder Público (que as concebeu normativamente) se dispõe a manter “parcerias” com a finalidade de se desenvolver atividades valiosas para a coletividade e que são livres à atuação da iniciativa privada.”


Ademais, o doutrinador Jaques F. Reolon (2017, p. 17) em sua obra, também considera como parte integrante do Terceiro Setor as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, e conclui que “independentemente do perfil ideológico, se favorável ou contrário a esse setor, a execução dessas atividades ocorrerá com maior ou menor grau de falhas ou irregularidades, a depender da qualidade do planejamento, do acompanhamento e da fiscalização.”

2.3 DAS ORGANIZAÇÕES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PÚBLICO E SUA NATUREZA JURÍDICA


A Organização da Sociedade Civil de Interesse Público, a chamada OSCIP, é conceituada por Di Pietro (2017) como sendo uma qualificação conferida a toda e qualquer entidade do direito privado, com CNPJ devidamente registrado, sem fins lucrativos, criada por iniciativa de particulares, em regular atividade há mais de três anos, com o escopo de desempenhar atividades não exclusivas do Estado, o qual por sua vez, prestará sua colaboração através de incentivos e promoverá a fiscalização dessas atividades, tudo em conformidade com termo de parceira firmado entre Entidade e Poder Público.


Tal figura foi introduzia pela Lei Federal n. 9.790 de 23/03/1999 e sancionada pelo então Presidente da República Fernando Henrique Cardoso a qual teve como parâmetros para sua elaboração, o fortalecimento do Terceiro Setor, incluindo as entidades sem fins públicos e não lucrativos nesse setor visando simplificar o mecanismo de reconhecimento institucional dessas entidades, com o intuito principal de trazer para a Administração Pública as formas de gerenciamento da Administração Privada, ficando a cargo da Administração Pública apenas a fiscalização das atividades desempenhadas por essas entidades através do Termo de Parceira instituído entre elas, por meio de acompanhamento de desempenho e controle de resultados.


A Oscip é regulamentada pelo Decreto nº 3.100/99 e regida através da Lei Federal nº 9.790/99, a qual estabelece em seu art. 3º, que para a entidade obter a qualificação de Oscip, deverá, obrigatoriamente, ter como finalidade e objetivo, a promoção da assistência social, da promoção gratuita da saúde e da educação dentre as outras previstas no respectivo artigo, além de suas normas estatutárias obedecerem as exigências do art. 4º da referida lei, nãos deixando de prever a necessidade do observância dos Princípios Constitucionais da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, Economicidade e Eficiência.

Do ponto de vista de Di Pietro, a atuação da Administração Pública no caso das Oscip’s enquadra-se:

Na função de fomento, ou seja, de incentivo à iniciativa privada de interesse público. O Estado não está abrindo mão do serviço público, para transferi-lo a iniciativa privada, mas fazendo parceria, ajudando, cooperando com entidades privadas que, observando os requisitos legais, se disponham a exercer as atividades indicadas no artigo 3º, por se tratar de atividades que, mesmo sem a natureza de serviços públicos, atendem a necessidades coletivas (2017, p. 655).

Segundo o professor Reolon (2017), a Lei Federal nº 13.019/2014, trouxe várias alterações e inovações para que uma fundação obtenha a qualificação de Oscip, dentre elas, que a constituição e funcionamento da entidade tenha mais de três anos, a permissão de servidores públicos na constituição do conselho ou diretoria sem a vedação de percebimento de remuneração e a obrigatoriedade da entrega da prestação de contas por parte da entidade à administração pública, para gerir a aplicação dos recursos públicos recebidos e ao adimplemento do objeto do termo de parceria, tudo isso mediante a apresentação dos documentos alencados no art. 15-B da Lei Federal nº 9.790/99.


Outra previsão muito importante trazida em relação às OSCIP´s pela Lei Federal de acordo com Reolon (2017, p. 31) diz respeito “a adoção de práticas de gestão administrativa, necessárias e suficientes para coibir a obtenção, de forma individual ou coletiva, de benefícios ou vantagens pessoais, em decorrência da participação no respectivo processo decisório.”


Tais práticas, conclui o doutrinador Mello (2017), são similares as normas éticas e aos estatutos aplicáveis aos agentes públicos, porém tendo que ser adequadas às normas aplicadas junto ao Terceiro Setor, implicando assim em um misto entre normas públicas e normas privadas, com foco principal no interesse público.

Em relação à remuneração percebida pelos dirigentes das OSCIP´s e pelos prestadores de serviços específicos, Reolon (2017) cita que tal prática é perfeitamente aceita, porém deve ser observado o contido junto ao artigo 4º, inciso IV da Lei 9790/99, o qual institui que os valores de tais remunerações devem obrigatoriamente observar os valores praticados pelo mercado, podendo ser levado em consideração também a localidade e a área de atuação da entidade.


O doutrinador Reolon (2017) conclui seu raciocínio a respeito da remuneração percebida pelos dirigentes e prestadores de serviços específicos dizendo que “estabelecer tetos remuneratórios diferenciados em normas editadas por entes políticos, por simetria àqueles impostos aos servidores públicos, é uma conduta de constitucionalidade duvidosa, porque a norma geral estabelece como limite o valor de mercado condizente com a localidade e com a área de atuação.”


Tais benefícios ou vantagens pessoais, conforme art. 7º do Decreto 3100/1999 são os seguintes:

Art. 7º - Entende-se como benefícios ou vantagens pessoais, nos termos do inciso II do art. 4º da Lei no 9.790, de 1999, os obtidos:

I - pelos dirigentes da entidade e seus cônjuges, companheiros e parentes colaterais ou afins até o terceiro grau;

II - pelas pessoas jurídicas das quais os mencionados acima sejam controladores ou detenham mais de dez por cento das participações societárias.

Existe por parte de leigos, uma grande dificuldade em diferenciar Organização Social – OS de Organização da Sociedade Civil de Interesse Público – OSCIP, sendo que tal dificuldade é sanada através das explicações de Di Pietro (2017, p. 652), a qual traz que “a grande diferença está em que a OS recebe ou pode receber delegação para a gestão de serviço público, enquanto a Oscip exerce atividade de natureza privada, com a ajuda do Estado”.


Outra diferença que Di Pietro (2017) nos traz, é que a “qualificação de Organização Social somente é dada à entidade que vai celebrar contrato de gestão com o poder público, enquanto a qualificação de Oscip é outorgada a qualquer entidade que preencha os requisitos previstos na Lei nº 9.790/14, independente de vir ou não a firmar termo de parceria com o poder público”.


E por fim, outra diferença entre OS e Oscip seria em relação ao instrumento adequado que cada uma deve firmar com o poder público, sendo que o nobre doutrinador Meirelles (2016), traz como sendo o contrato de gestão o adequado para a OS e o termo de parceria o correto para a Oscip.

2.4 SERVIÇOS PÚBLICOS


Temos em nossa vasta doutrina, inúmeras conceituações referentes a serviço público, sendo uma das mais brilhantes, a que nos traz o doutrinador Meirelles (2016, p. 418), que cita que “serviço público é todo aquele prestado pela administração ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniência do Estado.”


Em outras palavras, a doutrinadora Di Pietro (2017), define serviço público em regra geral, como toda e qualquer atividade atribuída ao Estado através de lei, sob regime jurídico parcial ou totalmente público, com o intuito de buscar a satisfação das necessidades da população, sendo que tal exercício poderá se dar diretamente ou através de delegações.


Desta forma, Di Pietro (2017) no traz que para conseguir definir Serviço Público, tem-se que se atentar a três elementos essenciais, quais sejam, o material (atividade de interesse público), o subjetivo (presença do Estado) e o formal (procedimento de direito público) (grifo nosso).

De acordo então com Di Pietro (2017), o elemento subjetivo tem previsão constitucional, mais precisamente no art. 175 da CF, o qual prevê que o serviço público é sempre incumbência do Estado, devendo ser criado por lei e sua gestão será realizada pelo Estado, seja diretamente (por meio de seus próprios órgãos), ou indiretamente (através de concessões, permissões ou entes criados para essa finalidade). 


O elemento formal diz respeito ao regime jurídico ao que o ente está submetido. Para Di Pietro (2017), o serviço público sempre será regido pelo regime de direito público, não sendo porém, excluído totalmente a aplicação de normas do direito privado, pois quando se trata de assuntos inerentes a serviços comerciais e industriais, o regime aplicado será o de direito comum (civil e comercial). Assim, não serão excluídos por total os institutos do direito privado, pois estes deverão ser utilizados em detrimentos de certos casos, por exemplo, em matéria de contrato de locação, comodato, dentre outros.


Por fim, tem-se o elemento material, o qual nas palavras de Di Pietro (2017, p. 141) é tema unânime entre praticamente todos os doutrinadores, que consideram o serviço público como sendo uma atividade de interesse público. Logicamente que vários entes particulares têm interesse em prestar serviços de interesse geral, porém uma regra é colocada pela doutrinadora, qual seja, “todo serviço público visa atender as necessidades públicas, mas nem toda atividade de interesse público é serviço público.”


Segundo Marçal Justen Filho (2005), o serviço público trata-se da intervenção do estado junto ao domínio econômico.

O respeitável doutrinador complementa seu entendimento com os seguintes dizeres:

Em primeiro lugar, a prestação do serviço público pressupõe a utilização de recursos limitados para a satisfação de necessidades entre si excludentes; isso envolve a utilização de recursos econômicos. Em segundo lugar, a qualificação de uma atividade como serviço público exclui a aplicação do regime próprio do direito privado. A submissão de uma atividade ao âmbito do serviço público acarreta a redução da órbita da livre iniciativa. Quanto mais amplo o universo dos serviços públicos, menor é o campo das atividades de direito privado. É a recíproca é verdadeira (JUSTEN FILHO, 2005, p. 483)

Destarte que a nossa Constituição Federal elencou em seu artigo 21, diversas previsões acerca de serviços públicos ao discriminar as competências entre os entes federados, onde de acordo com Marçal Justen Filho (2005), a doutrina é mansa e pacífica em considerar que todos os serviços ali presentes não são considerados exclusivamente como serviços públicos. Para que sejam considerados serviços públicos, são necessários alguns requisitos específicos, os quais não estão citados expressamente na Constituição. 

Dentre esses requisitos, o doutrinador Marçal Justen Filho (2005), destaca que deverá haver primeiramente uma atividade voltada para a satisfação imediata de direitos fundamentais, juntamente com o oferecimento dessas atividades a pessoas indeterminadas, a exploração permanente da atividade e demais requisitos a serem fixados em lei ordinária.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 427) dispõe como requisitos do serviço público ou de utilidade pública aqueles que:

São sintetizados, modernamente, em cinco princípios que a Administração deve ter sempre presentes, para exigi-los de quem os preste: o princípio da permanência impõe continuidade no serviço; o da generalidade impõe serviço igual para todos; o da eficiência exige atualização do serviço; o da modicidade exige tarifas razoáveis; e o da cortesia traduz-se em bom tratamento para com o público.

Em relação às atividades constitucionais de grande essencialidade, tais como a assistência à saúde, previdência privada, educação, assistência social, cultura, esporte, ciência e tecnologia, as mesmas podem ser exercidas por particulares sob regime de direito privado (JUSTEN FILHO, 2005).

Para Meirelles (2016), os serviços públicos não podem ser indicados em uma lista, tendo em vista que eles variam entre os povos e também entre as épocas. Não se pode dizer também que tais serviços são caracterizados apenas pelas atividades vitais que serão desempenhados e nem tanto pelas atividades em si. 

Desta forma, o professor ilustra que o que prevalecerá para ser definido se aquela atividade desempenhada será considerada serviço público ou privado será: 
A vontade soberana do Estado, qualificando o serviço público como público ou utilidade pública, para sua prestação direta ou indireta. Serviços Públicos há que, por natureza, são privativos ou exclusivos do Poder Público e só por seus órgãos devem ser executados, enquanto outros são não privativos ou não exclusivos. Por isso, estes são prestados pelo Estado, direta ou indiretamente (delegação) e também por particulares, mediante autorização, controle e fiscalização do Poder Público, mas sem caracterizar delegação, como ocorre com os serviços de previdência social, de assistência social, de educação e de saúde. Daí essa gama infindável de serviços que ora estão exclusivamente com o Estado (direta ou indiretamente), ora com o Estado e particulares (MEIRELLES, 2016, p. 418-419)

Ademais, Hely Lopes Meirelles (2016) ensina que além do já mencionado acima, para que o serviço seja considerado público, o mesmo tem que ser enquadrado dentre uma das seguintes classificações, quais sejam, públicos ou utilidade pública, próprios ou impróprios do Estado, administrativos ou industriais, “uti universi” ou “uti singuli”, as quais serão explicadas de forma resumida a seguir.

Em continuidade ao que nos prega Hely Lopes Meirelles (2016) em relação à classificação dos serviços públicos, temos de forma sucinta que se enquadrará como Serviço Público, aqueles sopesados como privativos do Poder Público tendo em vista a sua essencialidade e necessidade e os emoldurados como Serviço de Utilidade Pública aqueles todos que além de comprovada sua essencialidade e necessidade, poderão ser prestados por terceiros através de concessionários, permissionários ou autorizatários. Em relação aos Serviços classificados como próprios, os mesmos devem estar relacionados com as atribuições do Poder Público o qual exerce seu poder de supremacia para executá-los, tais como segurança, polícia, saúde pública dentre outros, sendo em regra sem delegações a particulares e os impróprios aqueles desempenhados de forma remunerada por órgãos ou entidades descentralizadas, ou seja, por autarquias, empresas públicas, sociedade de economia mista ou fundações governamentais.

Ao decorrer de sua obra, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 422-424,), continua nos ensinando em relação à classificação dos serviços públicos, que são:
Serviços administrativos: são os que a Administração executa para atender as suas necessidades internas ou preparar outros serviços que serão prestados ao público. [...] Serviços Industriais: são os que produzem renda para quem os presta, mediante a remuneração da utilidade usada ou consumida, remuneração, esta, que, tecnicamente, se denomina tarifa ou preço público, por ser sempre fixada pelo Poder Público. [...] Serviço “uti universi”: são aqueles que a Administração presta sem ter usuários determinados, para atender a coletividade no seu todo, como os de polícia, iluminação pública, calçamentos e outros dessa espécie. [...] Serviços “uti singuli”: são os que tem usuários determinados e utilização particular e mensurável para cada destinatário, como ocorre com o telefone, a água, o transporte coletivo e individual e o uso de rodovias, energia elétrica e outros.

Ademais, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 437-438), traz em sua obra as formas e meios de prestação de serviço público, a qual pode se dar no formato descentralizado, centralizado ou desconcentrado, sendo que cada uma delas é conceituada como sendo:
Serviço Centralizado: É o que o Poder Público presta por seus próprios órgãos em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade. Em tais casos o Estado é, ao mesmo tempo, titular e prestador do serviço, que permanece integrado na agora denominada Administração direta. [...] Serviço descentralizado: É todo aquele em que o Poder Público transfere sua titularidade ou, simplesmente, sua execução, por outorga ou delegação, a autarquias, fundações, empresas estatais, empresas privadas ou particulares individualmente e, agora, aos consórcios públicos. [...] Serviço desconcentrado: É todo aquele que a Administração executa centralizadamente, mas o distribui entre vários órgãos da mesma entidade, para facilitar sua realização e obtenção pelos usuários.

Por fim, para o bom entendimento desse trabalho é de suma importância entender a diferença entre outorga e delegação, pois se trata da forma de execução dos serviços públicos por entes privados através da descentralização. 

Quando falamos em outorga temos que ter em mente que se trata de uma transferência, através de lei, de determinado serviços a uma entidade criada pelo Estado. Já quando ouvimos falar em delegação, temos também a transferência, mas apenas da execução do serviço, a qual se dá através de um contrato (concessão ou consórcio público) ou ato unilateral (permissão ou autorização), sendo que o ônus da prática da atividade ficará inteiramente por conta do delegado (MEIRELLES, 2016).
2.5 DOS SERVIDORES PÚBLICOS


Conforme Meirelles (2016) em sua obra, servidores públicos são todos os agentes públicos, ligados à Administração Pública, direta ou indireta, sob regime jurídico estatutário, administrativo especial ou celetista, podendo ser classificados em quatro espécies: agentes políticos, servidores públicos estatutários, empregados públicos e agentes contratados por tempo determinado.


Na opinião de Di Pietro (2015) a classe de agentes públicos suporta uma divisão em quatro espécies diferentes das ensinadas pelo professor Hely Lopes Meirelles, que são, agentes políticos, servidores públicos, militares e particulares em colaboração com o Poder Público. Nesse sentido, ela cria uma subdivisão para a espécie “servidores públicos”, classificando-a em servidores estatutários, empregados públicos e servidores temporários, porém, aumenta seu leque de agentes públicos, entendendo fazer parte dessa classe, os particulares em colaboração com o Poder Público, mesmo sem vínculo empregatício, com ou sem remuneração.


Há de se destacar também, que Celso Antonio Antônio Bandeira de Mello (2016) em sua obra, prevê uma classificação distinta das já vistas, por divide o grupo de agentes públicos em agente políticos, agentes honoríficos, servidores estatais e particulares em atuação colaboradora com o Poder Público, sendo que o grupo dos servidores estatais se subdivide em servidores públicos e servidores das pessoas governamentais de Direito Privado.

Destarte que o foco desse trabalho não é dirimir o assunto relacionado aos agentes públicos, mas sim de apenas fixar conteúdos sistematicamente sobre determinadas partes que se vêem importantes e mais adaptadas ao tema principal, que é o enfoque em relação à classe dos servidores públicos e dos particulares em colaboração do Poder Público, conforme divisão acima proposta pela doutrinadora Di Pietro, tendo em vista não haver ligação com o tema falar sobre agentes políticos e militares.

Nesse sentido, tem-se em relação à classe de servidores públicos, uma subdivisão proposta por Maria Sylvia Di Pietro (2017) que seria em servidores estatutários, empregados públicos e servidores temporários. Desta forma a conceituação básica de cada uma dessas “sub-classes” serão expostas abaixo.

Para Di Pietro (2017, p. 681), os servidores estatutários são aqueles que “submetem-se a regime estatutário, estabelecido em lei por cada uma das unidades da federação e modificável unilateralmente, desde que respeitados os direitos já adquiridos pelo servidor.”

Já os empregados públicos, são aqueles cuja contratação se dá através do regime celetista decorrentes da Constituição Federal, porém, “submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a requisitos para a investidura, acumulação de cargos, vencimentos, entre outras” (DI PIETRO, 2017, p. 681-682).

Há também os servidores em caráter temporário, os quais conforme ensina Maria Sylvia Di Pietro (2017), são aqueles contratados por um período de tempo pré-determinado, sendo seu regime jurídico disciplinado por lei que será proposta pelo ente da federação a qual seja pertencente o poder.

Por fim, os particulares em colaboração com o Poder Público, são todas as pessoas que prestam de alguma maneira, serviços à Administração Pública tanto na forma remunerada quanto na forma gratuita, podendo ser por:
1. Delegação do Poder Público. Como se dá com os empregados das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, os que exercem serviços notariais e de registro (art. 236 da Constituição), os leiloeiros, tradutores e intérpretes públicos; eles exercem função pública, em seu próprio nome, sem vínculo empregatício, porém sob fiscalização do Poder Público. A remuneração que recebem não é paga pelos cofres públicos, mas pelos terceiros usuários do serviço;

Mediante 

2. mediante requisição, nomeação ou designação para o exercício de funções públicas relevantes; é o que se dá com os jurados, os convocados para prestação de serviço militar ou eleitoral, os comissários de menores, os integrantes de comissões, grupos de trabalho etc.; também não têm vínculo empregatício e, em geral, não recebem remuneração;
3. como gestores de negócio que, espontaneamente, assumem determinada função pública em momento de emergência, como epidemia, incêndio, enchente, etc. (DI PIETRO, 2017, p. 688).
2.6 DA FORMA DE INGRESSO NO SERVIÇO PÚBLICO


No Brasil, o ingresso no serviço público por qualquer cidadão, está disciplinado junto ao artigo 37, incisos I, II e IV da nossa Constituição Federal, a saber:
Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

I - os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;

V - as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento (BRASIL, 1988).

De acordo com Di Pietro (2017), a investidura em cargo ou emprego público, conforme disciplina o art. 37, inciso II da nossa Carta Magna, excetuando-se os cargos em comissão ou de livre nomeação ou exoneração, sempre será precedida de aprovação prévia em concurso público. Tal concurso pode ser através de provas ou provas e títulos, a depender da complexidade do cargo ou o emprego assim exigir, nos ditames legais. A palavra “concurso público”, por si só é autoexplicativa, ou seja, ela exige procedimento aberto a todos, proibindo os concursos internos aberto a determinado público.


No mesmo sentido, Cunha Junior (2014), em consonância ao que preconiza o art. 37, inciso I da CF, proclama que não se pode restringir a tentativa de acesso aos cargos, empregos ou funções públicas, impedindo os concursos internos, e que ainda, os requisitos para esse acesso devem ser, obrigatoriamente, estabelecidos em lei, sendo tudo isso, fundamento ao “Princípio do Acesso Universal aos Cargos, e Empregos e Funções Públicas” (grifo nosso).

Complementa ainda o Doutrinador Cunha Junior (2014, p. 752), que “a exigência do concurso público para o acesso aos cargos e empregos públicos revestem-se de caráter ético e moralizador, e visa assegurar a igualdade, impessoalidade e mérito dos candidatos.”


Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 291-292) o que a nossa Constituição Federal visou com os princípios que regem o concurso público:
Foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de disputar cargos ou empregos na Administração Direta e Indireta. De outro lado, propôs a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas as exceções previstas na Constituição, quando obstar a que o servidor habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de outra natureza pois esta seria uma forma de fraudar a razão de ser do concurso público.
2.7 DOS POSICIONAMENTOS DOS TRIBUNAIS ACERCA DA NECESSIDADE DE CONTRATAÇÃO ATRAVÉS DE CONCURSO PÚBLICO 
Em pesquisa junto a diversos acórdãos do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, vê-se claramente que o seu posicionamento em relação à contratação de pessoal através das Oscip´s seria uma afronta ao contido no artigo 37, inciso II da CF, dependendo do caso em concreto, sendo que tal afirmação pode-se destacar do Acórdão nº 2257/2018 da Segunda Câmara do TCE-PR, que aduz:
A Coordenadoria de Fiscalização de Transferências e Contratos defende que a terceirização desses serviços por meio da ADESOBRAS é ilegal, porque violou o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal referente à regra do concurso público. Para a unidade, a execução dos programas federais, a atuação nas áreas da assistência social, ambiental e de saúde deve ser executada pelo ente federativo por se tratar de atividade rotineira e típica da Administração Pública, sendo possível o uso de Oscip’s e outras entidades apenas de forma complementar, e não em substituição à atuação do Município (2018, p. 35).

Ademais, tal entendimento também é confirmado junto ao Pleno do referido Tribunal de Contas, o qual nos traz em seu Acórdão nº 2603/2018, que “é pacifico o entendimento jurisprudencial sobre a admissibilidade da terceirização dos serviços da área de saúde, porém de forma complementar ao Sistema Único de Saúde.”

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento em relação ao referido tema, junto à Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1923 de 16/04/2015, onde foi arguido a inconstitucionalidade da lei ante a discricionariedade na contratação de pessoal por parte das Oscip´s por ser feita sem prévia observância às regras constitucionais que regem a necessidade de realização de concurso público.

O entendimento do STF, através do Voto do Ministro Luiz Fux redator para o acórdão, foi de que: 
Os empregados das organizações sociais não são servidores públicos, mas sim empregados privados, por isso que sua remuneração não deve ter base em lei (CF, art. 37, X), mas nos contratos de trabalho firmados consensualmente. Por identidade de razões também não se aplica às Organizações Sociais a exigência de concurso público (CF, art. 37, II), mas a seleção de pessoal, da mesma forma como a contratação de obras e serviços, deve ser posta em prática através de um procedimento objetivo e impessoal (2015, p. 07).

Desta forma tanto Tribunal de Contas quanto Supremo Tribunal Federal, são congêneres em relação ao entendimento de que não há necessidade de realização de concurso público na contratação de pessoal pelas Oscip´s para atuarem junto a Administração Pública Direta, desde que tal contratação seja realizada de forma complementar, ou seja, não pode restar caracterizado a transferência total de prestação de serviços públicos às Oscip´s e seja observado os princípios constitucionais da Impessoalidade e da Objetividade.
3. METODOLOGIA


A metodologia utilizada para a elaboração deste artigo foi inteiramente pautada em revisões bibliográficas junto a renomados autores de obras de Direito Constitucional e principalmente, de Direito Administrativo, através de uma análise não somente do que cada autor traz sobre o referido tema, mas também em buscar a vinculação de tais conceitos com um enfoque ou abordagem inovadora, com o intuito de induzir o leitor a analisar de forma mais ampla o tema abordado.
4. CONSIDERAÇÕES FINAIS


A intensão principal deste trabalho, foi em dar subsidio suficiente para que o leitor, de forma clara e concisa, tenha uma base sobre todos os conceitos que foram aqui explanados e, consequentemente, consigam diferenciar entidades diretas de entidades indiretas, conceituar entidades paraestatais e o terceiro setor, além de, definir o que seria e qual a finalidade das Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público.


Acrescenta-se também, o estudo em relação aos serviços públicos, aos servidores públicos e em especial, à forma que os servidores públicos ingressam no serviço público.


Por fim, foi realizada uma pesquisa junto ao Tribunal de Contas do Estado do Paraná e também ao Supremo Tribunal Federal, com o intuito de realizar uma observação de como tal fato está sendo analisado por esses tribunais.


Dessa forma, este artigo apresentou de forma estruturada e sintetizada todos os tópicos acima elencados, sendo que tal base doutrinária e jurisprudencial nos trouxe a possiblidade de concluir que não podemos incluir as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público como sendo uma entidade paraestatal e nem como sendo pertencente à administração indireta ante sua definição não ter compatibilidade com esses institutos. 


Ademais, por decorrência das definições e conceituações trazidas a respeito de serviço público e servidores públicos, concluímos também que o serviço prestado pelas Oscip´s não pode ser caracterizado como público e consequentemente, seus funcionários que irão prestar o serviço também não podem ser considerados servidores públicos.


Por sua vez, a observância de concurso público para o ingresso de funcionários junto às Oscip´s é totalmente prescindível, sendo que apenas deverá ser observado critérios objetivos e impessoais para tais contratações pelos dirigentes da referida organização, critérios estes que ao meu ver, são revestidos de grande subjetividade e difícil visualização nos casos em concreto, o que leva a uma enorme margem de interpretação a tal norma, tanto pelo poder judiciário quanto pelos administradores públicos, a qual caracteriza ao meu ver, como sendo a causadora principal para tantas ocorrências de irregularidades quando se tratam de tal tema.
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