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1 - Introducao

De tempos para cd, muito se tem falado tanto em organizagdes sociais como em
contratos de gestdo, sem, contudo, bem esclarecer do que se tratam.

Com efeito, sem embargo de citados um sem-mimero de vezes na exposicio de moti-
vos assinada pelo Professor Bresser Pereira, titular do Ministério da Administragio Fede-
ral e Reforma do Estado, que capeou a proposta de emenda constitucional da reforma
administrativa -- hoje, a Emenda Constitucional n® 19 --, poucos sabem o que ambos re-
almente significam.

Assim sendo, tem por fito o presente estudo, mesmo que de forma superficial, tragar as
linhas mestras destes novéis institutos do Direito; isso tanto no plano constitucional como
no legal.

2 - Fundamento constitucional das
organizacoes sociais e dos
contratos de gestdo

Bem analisado o vigente texto da Constituigiio da Repiiblica, mormente com as inova-
¢oes que lhe foram introduzidas pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998,
que modificou o regime e dispds sobre principios e normas da Administragio Piiblica,
servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de ativi-
dades a cargo do Distrito Federal, assim como deu outras providéncias, assim se percebe
que o mesmo ndo faz qualquer referéncia, ao menos diretamente, acerca das organiza-
¢des em apreco.
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Todavia, aos negdcios juridicos por elas celebrados com o Poder Piblico, os precitados
contratos de gestio, h expressa alusdio no § 8° do artigo 37 da Magna Carta, que, vale
observar, foi inserto no texto constitucional pela sobredita emenda.

Este pardgrafo, importa evidenciar, prevé que “a autonomia gerencial, orcamentdria e
financeira dos érgdos e entidades da administragiio direta ¢ indireta poderd ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre os seus administradores e o poder piiblico, que te-
nha por objeto a fixagio de metas de desempenho para 6rgdo ou entidade, cabendo a lei
dispor sobre: [— o prazo de duragio do contrato; II - os controles e critérios de avaliacdo
de desempenho, direitos, obrigagdes e responsabilidade dos dirigentes; I1I — a remunera-
¢iio do pessoal.”

Pois bem. as citadas entidades, assim como o contrato referidos no acima transcrito
preceito constitucional, consoante a seguir e de forma mais detalhada se verificard, cons-
tituem respectivamente as organizagdes sociais e os contratos de gestdo objeto deste estu-
do. Por conseguinte, tem-se que o substrato constitucional para a disciplina legal de am-
bos os institutos ¢ fornecido pelo mencionado dispositivo encartado na atual Lei
Fundamental: de forma explicita no respeitante aos contratos de gestdo e implicita no caso
das organizagdes sociais.

3 - Disciplina legal das organizagoes
sociais e dos contratos de gestao

Uma vez identificado o fundamento constitucional das organizagdes sociais ¢ dos con-
tratos de gestdo, impende verificar como se encontram eles plasmados em nivel legal.

3.1 - Fundamento legal

Em primeiro lugar, interessa evidenciar que, sem embargo da Emenda Constitu-
cional n° 19 haver sido promulgada pelo Congresso Nacional no dia 4 de junho de
1998, certo é que ja eram os institutos em questio alvo de disciplina em nivel
subconstitucional, inicialmente pela Medida Proviséria n® 1591, de 9 de outubro de
1997, com as suas seguidas reedicdes; posteriormente pela Medida Proviséria n® 1648,
de 24 de margo de 1998, com uma sé reedicdo, e, por iiltimo, pela Lei n® 9637, de 15
de maio de 1998, que, dentre outros aspectos, dispds sobre a qualificacao de entida-
des como organizagdes sociais"

Deste modo, tem-se que o fundamento legal das organizagdes sociais, assim como dos
contratos de gestio, é atualmente haurido, no plano federal, da citada Lei n® 9637, a qual.
como adiante se verificard, fornece todo o delineamento de ambos os institutos juridicos.

1. Ndo obstante, no &mbito dos estados-membros da Federagao, certo é que no Pard e na Bahia ja
se editou lei sobre o tema: tratam-se, respectivamente, das Leis n°s 5980/96 e 7027/97. Demais disto,
em Minas Gerais também é iminente a aprovagao de norma sobre o assunto.
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3.2 - Definigao de organizacao social

A vista do acima explicitado, importa entdo que, com amparo na citada Lei n® 9637, se
aclare o real significado das organizagdes sociais, bem como dos contratos de gestdo.
Entretanto, como referido modal de negécio juridico tem, em principio, como pressupos-
to a existéncia de uma organizacdo social, opta-se por primeiramente desvendar o signifi-
cado desta e, depois, no transcorrer do presente estudo, o do mencionado ajuste.

Pois bem, de acordo com o teor do dispositivo vestibular da referida norma legal, po-
derdo ser qualificadas como organizagdes sociais as pessoas juridicas de direito privado
que ndo possuam fins lucrativos e cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, 2 pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, & protegio e preservacio do meio ambiente, 3
cultura e a satde, assim como as que atenderem a determinados requisitos para a habilita-
¢do como tal.

Assim sendo, certo € que as organizagdes sociais nada mais sio do que algumas
das pessoas juridicas de direito privado elencadas no inciso I do artigo 16 do Codigo
Civil patrio® e que como tal sio categorizadas, mediante qualificaciio emanada do
Poder Piiblico, a qual tao-apenas ¢ concedida desde que a entidade nio persiga lu-
cro, possua uma das finalidades preestabelecidas em lei e acima explicitadas, bem
assim atenda a alguns requisitos igualmente previstos em norma legal, no caso, aja
aludida Lei n® 9637. Nao se tratam, pois, de novo tipo de pessoa juridica de direito
privado e nem tampouco de uma entidade criada por lei e entranhada na Adminis-
tragao Piiblica.

Em poucas palavras: as organizages sociais sdo pessoas juridicas de direito privado -
associagdes civis sem fins lucrativos ou fundagdes privadas -, que, nos termos da lei, rece-
bem tal titulo do Poder Piblico.

3.3 - Requisitos para a qualificacdo como
organizacao social

Dentre os requisitos necessdrios que se encontram elencados no artigo 2° da Lei n°
9637 para uma entidade se habilitar ao recebimento da qualificacio como organizagio
social, exsurge-se conveniente destacar os seguintes, relativamente i comprovagio do re-
gistro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos referentes a respectiva drea de atuacio;

b) finalidade ndo-lucrativa, com obrigatoriedade de investimento de seus excedentes
financeiros no desenvolvimento das préprias atividades;

2. De acordo com o inciso | do artigo 16 do Cddigo Civil sdo pessoas juridicas de direito privado “as
sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literdrias, as associagoes de ulifidade publica e
as fundagoes”. A doutrina, por seu turno, costuma distinguir tais pessoas Jjuridicas da forma seguinte:
tem-se uma associagdo quando ndo ha fim lucrativo ou intencéo de dividir o resultado, assim como tem-
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¢) previsio da entidade possuir, como 6érgios de deliberag@o superior e de dire¢io, um
conselho de administragio e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, garantido
aquele composigdo e atribuigdes normativas e de controle bdsicas previstas na Lei n°9637;

d) previsio de participagio no 6rgio colegiado de deliberagdo superior da entidade, de
representantes do Poder Piblico e de membros da comunidade, de not6ria capacidade
profissional e idoneidade moral;

¢) composicio e atribui¢es da diretoria;

f) publicagio anual obrigatéria, no Didrio Oficial da Unido, dos relatérios financeiros
e da execugio do contrato de gestio;

g) aceitagio de novos associados na forma do estatuto, no caso de associagio civil;

h) vedaciio de distribuigiio de bens ou parcelas do patrimdnio liquido em qualquer hi-
pétese, inclusive em razdo de desligamento, retirada ou morte de associado ou membro da
entidade; ¢,

i) previsio de incorporagiio ao patrimonio de outra organizagdo social qualificada no
Ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na proporgdo do
recursos ¢ bens por estes alocados, do patriménio, legados ou doagdes que lhe forem des-
tinados, bem como dos excedentes financeiros derivados de suas atividades, na hipétese
de sua exting¢iio ou de perda da precitada qualificacio.

Demais destes requisitos, cuja previsdo no respectivo estatuto social se impde, erige-se
ainda necessdrio a existéncia de aprovagdio de sua qualificag@o pelos 6rgdos competentes
do Poder Pablico, isto é, pelo 6rgdo federal relativo & drea de atividade correspondente ao
seu objeto social, assim como pelo Ministério da Administragdo Federal e Reforma do
Estado; isso, é 6bvio, apés o inafastivel exame da conveniéncia e oportunidade da atribui-
¢dio de tal especial categorizagdo.

Conseqiientemente, para que uma entidade se habilite a receber o titulo de organizagao
social, ndo basta que apenas preencha os requisitos legais para tanto, uma vez que deverd
ainda se submeter a um juizo de conveniéncia e oportunidade a ser emitido pelo Poder
Piblico sobre tal outorga. S6 ap6s a emissio deste ato unilateral e discriciondrio € que ela
poderi ser caracterizada como uma organizagdo social e exercer, em colaboragio com o
Estado, atividades consideradas como servigo piblico nio exclusivas deste dltimo, as quais,
vale observar, se encontram referidas em diversas oportunidades na Constitui¢iio da Re-
puiblica, como, por exemplo, quanto & educagio, em seus artigos 206, 111, 207, 209 e 213;
quanto 2 assisténcia social, em seus artigos 195, § 7°, ¢ 204, 1, e quanto a sadde, em seus
artigos 197 e 199, § 1°.

3.4 - Contrato de gestao

Uma vez aprovada a qualificacio de entidade como organizagdo social, estara ela
apta a celebrar o j4 citado contrato de gestdo com o Poder Piblico

Ora bem, mencionado negécio juridico deverd discriminar as atribui¢des, responsabi-
lidades e obrigagdes das partes, com vistas & formagdo de parceria para fomento e execu-
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¢o de agio respeitante & drea de interesse governamental que também, vale repetir, cons-
titui objetivo social da organizagfo social; isso conforme o preceituado pelo artigo 5° da
Lei n® 9637. Além disto, considerando-se que tal ajuste hd que se reger, ante as suas ca-
racteristicas, pelas normas de Direito Piiblico, deverio ser necessariamente observados
quando da sua elaboragdo os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e da economicidade, assim como os preceitos elencados no artigo 7° da lei em
comento, os quais possuem o seguinte teor: a) especificagio do programa de trabalho
proposto pela organizagiio social, a estipulagdo das metas a serem atingidas e os respecti-
vos prazos de execugao, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliagio
de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;
b) estipulagio dos limites e critérios para despesa com remuneragio e vantagens de qual-
quer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizacdes sociais,
no exercicio de suas funcgdes.

Alids, convém para logo referir que a contratagio dos servicos de entidade qualificada
pelo Poder Piblico para atividades contempladas no objeto do contrato de gestio € dis-
pensada de licitagdo, podendo a respectiva contratagio se verificar diretamente, conforme
permissivo legal expressamente estampado na lei em aprego. Acerca desta previsio legal
convém abrir um paréntese, porquanto se tem ddvida quanto a respectiva
constitucionalidade. Assim se assevera porque se cré factivel a hipétese de mais de uma
entidade estar apta a receber o titulo de organizagiio social para, em derivacio, celebrar o
correspectivo contrato de gestao com o Poder Piblico, objetivando o exercicio de uma
determinada atividade. De conseqiiéncia, como ao Estado ¢ impositivo propiciar a todos
os particulares igual oportunidade de com ele contratar, sob pena de afronta ao principio
da isonomia, quer parecer que hd ele de promover tal chance a todas as entidades interes-
sadas pelo instituto da licitagdo, de sorte que acaba por se erigir nio legitima constitucio-
nalmente a contratacdo direta nesta circunstincia.

Demais disto, vale abrir um outro paréntese para ressaltar que nio sé as organi-
zagoes sociais podem firmar ajustes de tal categoria, pois, conforme prescricdo con-
tida no artigo 51 da Lei n° 9649, de 27 de maio de 1998, que dispds sobre a organiza-

3. Constituem requisitos necessdrios para a qualificagdo de autarquia ou fundagdo como “Agéncia
Executiva” o cumprimento pelas mesmas do seguinte: a) possuir um plano estratégico de reestruturacdo
e de desenvolvimento institucional em curso; b) haver firmado contrato de gesido com o respectivo
Ministério supervisor. Além disto, imporla referir que a Lei n° 9649 também estabelece que cabe ao
Poder Executivo a edigdo de medidas de organizagdo administrativa especificas para as Agéncias
Executivas, objetivando assegurar a sua autonomia de gestao, assim como a disponibilidade de recursos
orcamentdrios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos no contrato de gestao.
Prevé ainda a sobredita norma legal que os contratos de gestado das agéncias executivas serdo celebrados
com periodicidade minima de um ano, bem como deverdo estabelecer os objetivos, metas e respectivos
indicadores de desempenho da entidade, bem assim os recursos necessarios e 0s critérios e instrumentos
para a avaliagdo do seu cumprimento (cf. § 1° do art. 52); além disto, dispée que o Poder Executivo
deverd definir os critérios e procedimentos para a elaboragdo e o acompanhamento dos contratos de
gestao e dos programas esiratégicos de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional da agéncias
executivas (cf. § 2° do art. 52). Esta é, em apertadissima sintese, a disciplina legal emprestada as agéncias
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¢iio da Presidéncia da Repiiblica e Ministérios, as autarquias e fundagoes que forem
qualificadas como agéncias executivas por ato do presidente da Repiiblica, também
poderiio celebra-lo’,

Pois bem, retomando-se o tema objeto deste subitem, importa asseverar que a
execuciio dos contratos de gestiio firmados com as organizacies sociais deverao ser,
pois, alvo de intensa fiscalizagio governamental - isto porque a elas poderdo ser des-
tinados recursos or¢camentirios e bens piiblicos necessirios ao cumprimento do con-
trato de gestiio, além de iis mesmas ser ainda facultada a cessao de servidores publi-
cos -, incumbindo também a elas, com vistas a promocio de tal aciio fiscalizatoria, a
apresentacio de relatérios anuais, ou a qualquer tempo quando requisitados, con-
tendo comparativo especifico das metas propostas com os resultados alcancados, bem
como da prestaciio de contas correspondente ao exercicio financeiro, sendo certo ainda
que qualquer irregularidade ou ilegalidade detectada na utilizacio de recursos ou
bens de origem piiblica devera ser comunicada ao Tribunal de Contas da Unido, sem
prejuizo de representac¢io do fato ao Ministério Piiblico, a Advocacia Geral da Unido,
entre outros.

Mais ainda: se constatado o descumprimento do contrato de gestdo, poderd a
entidade ser desqualificada como organizacio social pelo Poder Publico, o que, toda-
via, deveri ser precedido de processo administrativo, assegurado o direito de ampla
defesa, respondendo os dirigentes da mesma, individual e solidariamente, pelos da-
nos ou prejuizos derivados de sua a¢iio ou omissio. Verificando-se a desqualificacio,
ocorreri a reversio dos bens permitidos ¢ dos valores entregues a utilizaciio da or-
ganizaciio social pelo Poder Piblico, sem prejuizo da imposiciio de outras sancdes
cabiveis.

4 - Consideracoes finais

Releva notar que as organizagdes sociais também ficam, de acordo com previsio
contida no artigo 11 da Lei n° 9637, declaradas como entidades de interesse social e
utilidade publica, para todos os efeitos legais, e com todas as prerrogativas de tanto
decorrentes, assim como, de acordo com o ja cogitado neste estudo, a elas poderio
ser destinados recursos orcamentirios e bens piiblicos necessirios ao cumprimento
do contrato de gestiio, além de is mesmas ser ainda facultada a cessiio de servidores *,
Demais disso, ficam assegurados a tais entidades os créditos previstos no or¢camento
e as respectivas liberacdes financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso
previsto no pertinente contrato de gestio.

4. A cessdo especial de servidores para as organizagoes sociais, conforme preceilua o artigo 14 da
Lei n° 9637, serd efetuada com énus para a origem, ou seja, continuard o Poder Publico a arcar, entre
oulros, com os vencimentos do servidor. Além disso, é vedado o pagamento pela organizagao social de
qualquer vantagem pecunidria ao servidor cedido, salvo na hipdtese de adicional referente ao exercicio
de fungdo tempordria de diregdo ou assessoria.
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E este, por conseguinte, um breve perfil dos contratos de gestio, assim como das
organizagdes sociais, estas tiltimas verdadeiras entidades nio-estatais do setor publi-
¢o que, basicamente, deverdo ser constituidas por entidades origindrias do chamado
“terceiro setor” ou “setor emergente”, ou ainda, conforme a seguir se verificar4, por
entidades categorizadas como organizaces sociais que absorveram as atividades de
érgaos da Administraciio Direta extintos,

Neste passo, vale observar que o Governo Federal, pela prépria Lei n® 9637, ja pro-
moveu a extingdo de 6rgdos da Administragio Indireta e previu a absorcio de suas ativi-
dades por organismos da categoria em apreco. E o caso do Laboratério Nacional de Luz
Sincrotron, que integrava a estrutura do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifi-
co e Tecnoldgico (CNPq) e da Fundagdo Roquette Pinto, cujas atividades jd foram, res-
pectivamente, sorvidas pelas organizagdes sociais Associacio Brasileira de Tecnologia de
Luz Sincroton (ABTLuS) e Associagio de Comunicacdo Educativa Roquette Pinto
(ACERP). Cite-se que, consoante se tem noticia, encontra-se em estudo, para igual fim,
acelebragiio de contratos de gestio relativos As atividades atualmente desempenhadas pela
Escola Nacional de Administragdo Publica (Enap), pelo Instituto do Cancer, do Rio de
Janeiro, ¢ pelo Hospital Getilio Vargas, do Rio Grande do Sul.

A vista de todo o exposto, é de se aguardar para verificar se realmente as organi-
zacdes sociais vingariio entre nés, especialmente ante suas especiais caracteristicas,
haja vista que através delas, conforme o entrevisto, devers se propiciar uma efetiva
terceirizacio de atividades piiblicas, ou mesmo uma privatizaciio velada, sem qual-
quer concorréncia, como quer o legislador ordindrio, permitindo a sua gestao de
forma mais desembaracada ¢ semelhante aquela da iniciativa privada, com, entre
outras, pretendida isencdo da realizagio de licitacdes e de concursos priblicos, o que,
ante o ingresso de recursos e bens piiblicos em tais entidades, ndo devera ser objeto
de aquiescéncia pelos érgios de controle competentes.

Isso tudo considerado. dd-se por alcangado, pois, o intuito do presente estudo, que. vale
repisar, consiste em tao-apenas melhor esclarecer no que se constituem as organizacoes
sociais, verdadeiras entidades em atuaciio colaboradora com o Estado, mediante parceria,
¢ os contratos de gestdo, sem, todavia, se promover um mais detido aprofundamento de
tais novéis institutos juridicos, o que se deixa a cargo de nossos doutrinadores, que com a
propriedade que lhes ¢ propria, muito melhor o fario.
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