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Resumo

O modelo institucional-legal das organizagdes sociais,
estabelecido na Lei Federal n° 9.637, de 1998, tem
geradointerpretagbescontroversas. Leisaprovadasem
municipios, em diversos Estados e no Distrito Federal,
supostamente referenciadas nesse modelo, mais se
aproximam, entretanto, de formulas de terceirizagao
da gestdo ou de concessdo de servicos publicos
para entidades privadas, que sdo essencialmente
distintas do modelo original. Este artigo retoma
os fundamentos do modelo explicitados no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho de Estado e na Lei
n° 9.637/1998 e detalha suas caracteristicas essenciais:
a gestdo compartilhada de servigos publicos entre o
poder publico e a comunidade beneficiaria e o foco

na gestdo para resultados.
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Abstract

The institutional-legal model of social organizations,
established in the Federal Law number 9.637, 1998,
has generated misleading interpretations. The laws
passed in municipalities in various states and in
the Federal District, allegedly referenced in this
model, are closer, however, to the management of
outsourcing formulas or the concession of public
services to private entities, which are essentially
different from the original model. This article takes up
the model foundations detailed in the Master Plan
of the State Apparatus Reform and Law number
9637/1998 and explains its essential characteristics:
the shared management of public services between
the government and the beneficiary community
and the focus on results-based management.
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Os objetivos e as caracteristicas do modelo de Organizacdes Sociais (OS) aprovados pela Lei
Federal n° 9.637% de 1998, tém sido de dificil compreensido e de interpretagdes controversas. Essa
dificuldade ocorre entre as autoridades politicas, bem como entre os administradores publicos
e 0s orgdos de controle.

Leis estaduais, municipais e do Distrito Federal tém sido aprovadas supostamente referenciadas
no modelo federal, porém, orientadas para férmulas de terceirizagdo da gestdo ou de concesséo
de servicos a entidades privadas, portanto, essencialmente distintas do modelo de cogestdo da
Lei Federal? Em outros casos, se confunde as relagdes do modelo das organizagdes sociais com
as relacdes de parceria com as chamadas Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(Oscip)* ou de parceria e fomento com as Organizagdes Ndo Governamentais (ONG), estas
Ultimas reguladas por Lei Nacional, portanto, vinculante também para os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, que trata do Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil
(MROSC). A Lei do MROSC se aplica a todas as relagbes do poder publico com as entidades
privadas sem fins lucrativos, excecdo apenas as transferéncias voluntarias regidas por lei especifica,
"naquilo que houver disposicéo expressa, em contrdrio”, e os contratos de gestao das organizagdes
sociais “na forma estabelecida pela Lei n° 9.637, de 1998”°

No ambito federal, por sua vez, equivocos de interpretacdo afetam desde o processo de
qualificacdo da entidade, até a avaliagdo da execucdo do contrato de gestdo e o controle da
atividade da entidade qualificada como OS. A natureza e o papel do contrato de gestdo, neste
modelo institucional-legal especifico, sdo frequentemente confundidos com o instrumento
do convénio ou, em outros casos, do contrato de prestacdo de servicos, quando, na verdade,
se trata de um instrumento que nada tem em comum com os demais instrumentos juridicos
existentes na administragao publica.

2 A Lei n° 9.637/1988 dispde sobre a qualificagdo como organizagbes sociais de pessoas juridicas de direito privado, a criagao
do Programa Nacional de Publicizagao, a extingdo dos 6rgaos e entidades que menciona, a absorgéo de suas atividades por
organizagbes sociais, e da outras providéncias. Fonte: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/LEIS/L9637.htm>. Acesso em
15/10/2015.

w

As Leis n° 4.081/2008, do Distrito Federal; Complementar n° 846, do Estado de S&o Paulo; n°® 12.929/2004, de Santa Catarina;
n° 8.647/2003, da Bahia, dentre outras, aprovaram modelos de relagdo com organizagdes sociais sem a participagdo do poder
publico na diregao superior das entidades, o que os torna essencialmente distintos do modelo federal. A cogestao é elemento
fundamental e distintivo do modelo federal.

4 Modelo da Lei Federal n° 9.790, de 1999, que estabelece regras para a qualificagdo de entidades e celebragéo de termos de
parceria.

5 Lein®13.019, de 31 de julho de 2014, que aprovou regras legais em substituigdo aos antigos convénios e cuja entrada em vigor
para todos os entes da federagéo foi prevista para 23 de janeiro de 2016.

(o)}

Art. 3° da Lei n° 13.019, de 2014.
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Objetivos e caracteristicas fundamentais do modelo das organizagdes sociais

O objetivo deste texto é abordar, de forma sintética, as caracteristicas desse modelo institucional-
legal, em seus aspectos fundamentais, com vistas ao seu melhor entendimento e a sua distingéo
das demais formas de relacdes do poder publico com as entidades privadas sem fins lucrativos
ou, ainda, das formas contratagdo de prestacdo de servigos existentes em nosso ordenamento
juridico, o que é relevante, especialmente a partir da aprovagdo do MROSC, cuja Lei vincula
também os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que aprovaram legislagao de organizagoes
sociais com caracteristicas bastante distintas da federal, particularmente no que se refere a
questdo da gestdo compartilhada, elemento essencial no modelo federal.

Neste sentido, abordaremos, dentre outros pontos, os objetivos pretendidos pelo governo da
época com a implementagdo deste modelo no contexto da Reforma do Aparelho de Estado;
a natureza peculiar das entidades qualificadas como OS e seu modelo de governanga; o foco
em resultados, a natureza e fungdo do contrato de gestdo; bem como aspectos relativos ao
Programa de “Publicizacao”. Ndo é nossa intencao tratar os elementos relativos ao debate sobre
a constitucionalidade do modelo, dado que a decisdo a esse respeito esta nas maos do Supremo
Tribunal Federal. Vamos nos ater apenas ao modelo tal como definido na Lei n® 9.637, de 1998, e
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado.

1. Objetivos do modelo OS

O modelo institucional-legal das organizagdes sociais tem origem no projeto de Reforma do
Aparelho de Estado do governo do presidente Fernando Henrique Cardoso e esta delineado
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado, aprovado pela Camara da Reforma do
Estado, 6rgdo consultivo da Presidéncia da Republica, e pelo chefe do Poder Executivo Federal,
em novembro de 1995. A Lei n° 9.637, de 1998, foi elaborada a partir das definicdes constantes
do Plano Diretor da Reforma, em especial nos itens 6.4, que trata dos “Objetivos para os servicos
nao-exclusivos”, e 8.1, que detalha o Projeto das “Organizagdes Sociais e Publicizagio”.

Nesse sentido, o item 8.1.3 assim define o objetivo com o Projeto das Organiza¢des Sociais:

O Projeto das Organizagdes Sociais tem como objetivo permitir a descentralizagio de atividades
no setor de prestagdo de servigos ndo-exclusivos, nos quais nao existe o exercicio do poder de
Estado, a partir do pressuposto de que esses servigos serdo mais eficientemente realizados se,
mantendo o financiamento do Estado, forem realizados pelo setor ndo-estatal.
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O objetivo mais geral com as organizacdes sociais, de acordo com o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho de Estado, consiste, portanto, na transferéncia dos servicos publicos ndo-exclusivos de
Estado para o denominado “setor publico ndo-estatal’, ou seja, a “publicizacido” desses servicos.

Por “Servicos ndo-exclusivos de Estado”, segundo definicdo do Plano Diretor (ltem 5.:1), entende-
se o setor de servicos publicos nos quais ndo existe o exercicio do poder de Estado e nos quais
“o Estado atua simultaneamente com outras organizagdes publicas ndo—estatais e privadas”. Ja as
atividades exclusivas de Estado, conforme o mesmo item do citado documento oficial, sdo aquelas:

[..] que s6 o Estado pode realizar. Sdo servicos em que se exerce o poder extroverso do Estado —
o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a cobranca e fiscalizagio
de impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servico de desemprego, a fiscalizagédo do
cumprimento de normas sanitdrias, o servico de transito, a compra de servicos de salide pelo
Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educacdo basica, o servico de emissdo de
passaportes, etc.

1.1. O setor publico ndo-estatal

“PUblico ndo-estatal” é entendido como o setor de prestagdo de servicos publicos existente fora
da estrutura estatal, isto é, fora da administragdo publica e constituido por entidades de natureza
juridica privada sem fins lucrativos, que atuam na prestagdo de servicos de interesse publico,
simultaneamente ao Estado:

[..] as instituicOes desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, esta presente
porque os servigos envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educagéo e da salide,
ou porque possuem “economias externas” relevantes, na medida em que produzem ganhos que
ndo podem ser apropriados por esses servicos através do mercado. As economias produzidas
imediatamente se espalham para o resto da sociedade, ndo podendo ser transformadas em
lucros. (Plano Diretor - “Setores do Estado”)

Mais adiante, enfatizando a questdo da propriedade, o documento agrega:

[..] Nao é propriedade estatal porque ai ndo se exerce o poder de Estado. Nao é, por outro lado, a
propriedade privada, porque se trata de um tipo de servico por definicio subsidiado.[...

Do ponto de vista conceitual, referenciado no Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado,
a “publicizacdo” é portanto, um processo de transferéncia de servicos nio exclusivos de Estado
para fora da estrutura do Estado, para entidades de natureza juridica de direito privado sem fins
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lucrativos, que prestam servicos de interesse publico de forma concorrencial ao Estado, sem
implicar na privatizagdo desses servigos.

Esta conceituagao de “setor pUblico ndo-estatal” abrange genericamente o conjunto das entidades
privadas sem fins lucrativos que prestam servicos de interesse publico, de forma concorrencial
com o Estado. Ndo se trata de um conceito que abarca todas as chamadas organizagdes néo
governamentais (ONG), ou as denominadas “organizacdes da sociedade civil” porque estas
nem sempre prestam um servico publico em sentido estrito. Movimentos sociais organizados
em torno de reivindicagdes de segmentos especificos, ou em torno de temas especificos, sdo
relevantes para uma sociedade democratica. No entanto, ndo podem ser classificados como
prestadores de servicos publicos. Apesar dessas restricdes, ainda assim o conceito de “setor
publico ndo-estatal” abrange um vasto setor de entidades.

H4, entretanto, uma diferenca fundamental entre a “publicizagdo” de atividades ndo-exclusivas
de Estado e as formas de concessdo de servicos publicos ndo gratuitos para o setor privado.
Essa diferenca se da em fungo da natureza dos servigos publicos gratuitos “que ndo podem ser
absorvidos pelo mercado”. Neste segmento, ndo existe a possibilidade de concessao, porque néo
ha o interesse privado empresarial, pela impossibilidade de auferir lucros com a atividade.

Existem, contudo, possibilidades de celebracdo de parcerias com entidades privadas sem fins
lucrativos para execugdo de certos programas ou a¢des constantes do plano de governo e cuja
execucdo direta pelos orgéos e entidades pUblicas pode encontrar dificuldades, seja por falta de
pessoal ou de estruturas apropriadas para o alcance dos resultados esperados. E o que ocorre
de forma bastante abrangente por meio dos convénios ou termos de parceria. A Lei n° 13.019,
de 2014, que trata Marco Regulatdrio das Organizagdes da Sociedade Civil (MROSC), estabelece
as regras desse tipo de parcerias, em substituicido as normas anteriores dos convénios. Contudo,
esse tipo de parceria se da sempre em torno da execucdo de um objeto especifico, por tempo
determinado, de alcance limitado e ndo significando a transferéncia de toda uma atividade
estatal para uma entidade do “setor publico ndo-estatal”.

O mesmo acontece com a contratacdo de prestacdo de servicos ao setor privado, que é sempre
especifica, com um objeto bem delimitado, por prazo determinado e com pagamento de valor
vinculado aquele objeto especifico, por meio de um contrato de prestagdo de servicos.

Nenhuma dessas formas de relacdo de prestacido de servicos ou de parcerias se assemelha
a “publicizacdo” relacionada ao modelo institucional-legal das organizacdes sociais e das
caracteristicas das entidades qualificadas como OS. N&o se trata, de forma alguma, de uma
concessao de um servico a entidade privada, nem de uma prestacdo de servicos. Também néo
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se trata de uma forma de terceirizagdo da gestdo de um orgéo ou entidade publica, o que,
s.m.j, é vedado pela Constituicao, pois implicaria na delegacdo, a entidade privada, da pratica de
atos administrativos, que é de competéncia exclusiva da administragdo publica. O modelo das
organizagdes sociais tem caracteristicas especificas, diferenciadas das demais formas de relagéo
com as organizagdes da sociedade civil. Nao por acaso, a Lei do MROSC excluiu os contratos de
gestdo das organizagdes sociais da aplicagdo daquela Lei.

Organizagdo social é uma qualidade atribuida pelo poder publico a determinadas entidades
privadas sem fins lucrativos - atendidos os requisitos e as condigdes estabelecidos em lei -, que
poderdo, a partir dessa qualificagdo, absorver os servicos ndo-exclusivos de Estado, fora da
estrutura do Estado, mas mantido o financiamento publico dos servicos. O Plano Diretor assim
define a organizagéo social:

Entende-se por “organizacdes sociais” as entidades de direito privado que, por iniciativa do
Poder Executivo, obtém autorizagdo legislativa para celebrar contrato de gestdo com esse
poder e, assim, ter direito a dotagdo orgamentaria.

As organizagdes sociais terdo autonomia financeira e administrativa, respeitadas as condi¢oes
descritas em lei especifica como, por exemplo, a forma de composicdo de seus conselhos de
administragdo, prevenindo-se, desse modo, a privatizagdo ou feudalizagio dessas entidades.
Elas receberdo recursos orgamentarios, podendo obter outros ingressos através da prestagdo
de servicos, doacdes, legados, financiamentos, etc.

As entidades que obtenham a qualidade de organizacdes sociais gozardo de maior autonomia
administrativa e, em compensacdo, seus dirigentes terdo maior responsabilidade pelo seu
destino. Por outro lado, busca-se, através das organizagdes sociais, uma maior participagdo
social, na medida em que elas sdo objeto de um controle direto da sociedade, através de seus
conselhos de administragdo recrutados no nivel da comunidade a qual a organizagio serve.
Adicionalmente, se busca uma maior parceria com a sociedade, que devera financiar uma parte

menor, mas significativa dos custos dos servios prestados’

Nem toda entidade privada sem fins lucrativos pode, entretanto, ser qualificada como organizagao
social. A qualificagdo como OS, diferente das qualificagdes previstas em outras legislagdes, so faz
sentido na medida em que existe uma decisdo do poder piblico de “publicizagio” de determinada
atividade. Nao existe no modelo OS um processo geral de qualificacdo de entidades, com a
criagdo de um cadastro de entidades qualificadas. Em segundo lugar, é necessario o atendimento,
por parte da entidade interessada na absorgdo dessa atividade, dos requisitos previstos em lei
(artigos 2°,3° e 4° da Lei n°® 9.637, de 1998), que envolvem a existéncia de disposicdes estatutarias

7 ltem 8.1.3 do Plano Diretor.
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com profundas implicagdes quanto a natureza da entidade qualificada, bem como em relagdo
ao modelo de gestéo e de governanca da OS.

Os requisitos de qualificagdo estabelecidos na Lei n® 9.637, de 1998, implicam em caracteristicas
que diferenciam essencialmente as organizagdes sociais das entidades privadas sem fins lucrativos
em geral, gerando uma transmutagao para um tipo especifico de entidade que pode ser definida
como de natureza comunitaria, com um modelo de gestdo compartilhada com o poder publico.

2. Caracteristicas fundamentais do modelo das organizagoes
sociais

De forma resumida, podemos afirmar que sao duas as caracteristicas fundamentais do modelo
das organizagdes sociais:

a. sdo entidades de natureza juridica de direito privado, sem fins lucrativos, constituidas
em parceria da comunidade beneficiaria da prestacio de servicos com o poder publico,
estruturadas com base em um modelo de gestdo compartilhada da entidade, o que Ihes
determina um carater publico nio-estatal especifico;

b. sdo estruturadas com base em um modelo de gestdo com foco no alcance de resultados,
instrumentalizado por meio de um contrato de metas de desempenho que é o contrato
de gestéo.

Essas caracteristicas fundamentais do modelo estao postas de forma explicita na Lei n° 9.637, de
1998. Alguns aspectos estdo detalhados no Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado e
também implicitos no respectivo texto legal. £ o caso da caracteristica comunitaria das entidades,
materializada por meio da representacdo da comunidade beneficiaria dos servigos prestados na
instancia maxima de direcdo da OS — o Conselho de Administragao:®

[..] Por outro lado, busca-se através das organizagdes sociais uma maior participagao social, na
medida em que elas sdo objeto de um controle direto da sociedade através de seus conselhos

de administragao recrutados no nivel da comunidade a qual a organizago serve. [..]

8 Conforme descrigdo constante do item 8.1.3 do Plano Diretor.
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2.1. A caracteristica comunitaria e de gestao compartilhada das
organizagOes sociais

A lei prevé que, nos conselhos de administragio das OS, devera haver representantes do poder
publico, entre 20% e 40% do total de membros, e da sociedade civil. A soma dos representantes
publicos e da sociedade civil devera ser superior a 50% do total da sua composigéo. No entanto,
a lei ndo explicita que os representantes da sociedade civil devem ser recrutados “no nivel da
comunidade a qual a organizagéo serve”, como definido no Plano Diretor. A auséncia desse
destaque no texto legal tem permitido uma composicdo de conselhos de administragdo com
representagdes da chamada sociedade civil, mas sem uma vinculagdo mais préxima com os
beneficiarios diretos dos servigos. O caso mais tipico talvez tenha sido o do Hospital Regional de
Santa Maria, no Distrito Federal, cuja administragdo foi entregue a Real Sociedade Espanhola de
Beneficéncia, da Bahia, tendo a legislacdo distrital dispensado a referida entidade do cumprimento
de varios dispositivos legais que asseguravam a representacao da sociedade local? O conceito de
representacdo da comunidade beneficiaria dos servicos é em nosso entendimento, um elemento
fundamental do modelo, porque atrai, para a gestéo das entidades, a participagéo dos interessados
diretos pelos servicos prestados. Sua substituicdo por representacdes genéricas da “sociedade
civil’, sem legitimidade junto a comunidade diretamente beneficiaria, anula esta caracteristica do
modelo, que é trazer os interessados para dentro da entidade prestadora de servicos. Ademais,
tal atitude contradiz o sentido do texto do Plano Diretor da Reforma do Aparelho de Estado, um
documento oficial do Poder Executivo federal, aprovado pela Camara da Reforma do Estado e,
logo, pelo presidente da Republica, e que fundamentou os Projetos da Reforma do Estado e a Lei
n° 9.637, de 1998. Nao ha qualquer divida quanto ao sentido do texto da Lei das OS.

E justamente a caracteristica comunitéria das entidades qualificadas que define o carater “pUblico
nao-estatal”. Mais ainda, no modelo das OS, a gestdo compartilhada das organizagdes sociais,
entre o poder publico e a comunidade beneficiaria — por meio dos conselhos de administraco —,
diferencia essencialmente as OS de outras entidades privadas sem fins lucrativos, especialmente
as ONG. Ainda que as entidades qualificadas tenham formalmente a natureza juridica de direito
privado sem fins lucrativos, essencialmente se caracterizam como entidades do tipo “publico
ndo-estatal” especifico, isto é comunitarias com gestdo compartilhada com o poder publico.

Esse é um dos aspectos menos compreendidos do modelo das organizagdes sociais. O equivoco
mais comum é confundir as OS com as ONG. ONG ¢é organizagao da sociedade civil, de natureza
juridica e composicdo puramente privada, tanto na base como na direcéo, portanto, independente
em relacdo ao poder publico. Ndo é o caso das OS, cuja direcido é compartilhada entre o poder

9 Lein®4.081/2008 do Distrito Federal.
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publico e a comunidade beneficiaria do respectivo servico, 0 que as caracteriza como entes
publicos ndo-estatais especificos, organizados fora da estrutura da administragdo publica.

Essa definicdo elimina também a hipdtese de que o modelo de OS possa ser considerado como
a contratacdo de servicos de terceiros, por ser a propria comunidade beneficidria organizada,
em parceria com o poder publico, que presta os servigos. Em tese, portanto, ndo ha terceiros
envolvidos, caracteristica que também determina a impossibilidade de selecao publica para
escolha competitiva de entidades, com vistas a uma prestagao de servicos. Ndo ha concorréncia
para o estabelecimento de uma relagdo entre o poder publico e a organizagdo social que reflete
a comunidade beneficiaria.

Em consequéncia dessas caracteristicas, enquanto as organizagdes da sociedade civil em geral se
organizam de forma auténoma e independente do Estado, ndo existem na sociedade entidades
privadas sem fins lucrativos com as caracteristicas das organizagdes sociais, na forma prevista
na Lei Federal n° 9.637, de 1998. As ONG e outras organizagdes da sociedade civil se organizam
atendendo exclusivamente as exigéncias previstas no Codigo Civil. Como sdo organizagdes
independentes do Estado, ndo tém um modelo de governanca baseado nos requisitos
estabelecidos nos artigos 2°, 3° e 4° da Lei n® 9.637, de 1998, com a participagdo do poder publico
em suas instancias de diregdo e, menos ainda, com um Conselho de Administragdo composto
com uma maioria de representantes do poder publico e da comunidade beneficiaria dos servicos,
0 que, na pratica, combinado com o dominio sobre os recursos do fomento, da poder de veto
ao poder publico. Deixariam de ser “organizagdes da sociedade civil” independentes e auténticas
se adotassem esse modelo de gestdo e de governancga, que é de cogestdo com o poder publico.

Teoricamente, poderiam existir entidades representativas de comunidades beneficidrias
especificas, com foco de atuacdo em areas de atividade passiveis de “publicizacdo” e, portanto, de
qualificagdo como organizagao social. Nessa hipdtese, deveria haver uma negociagdo do poder
publico com essas entidades para as adaptagdes estatutarias, com vistas a qualificagdo como
OS, ou seja, a respectiva reorganizacao abrangente, com a previsdo de uma estrutura de direcéo
compreendendo um conselho de administragdo, com adequada representagdo da comunidade
beneficiaria e do poder publico e, ainda, uma estrutura profissional de prestagdo de servicos,
em conformidade com as disposicdes legais. Na pratica, entretanto, as entidades qualificadas
como OS ndo sdo pré-existentes e ndo surgem de iniciativas autdbnomas da sociedade civil. Sdo
criadas em funcdo de uma deciséo do poder publico de “publicizagido” de determinada atividade
classificada como “nao-exclusiva de Estado”, em conformidade com a Lei. E a partir da decisio de
“publicizagdo” que se cria uma entidade para uma parceria entre o poder publico e a comunidade
beneficiaria do servico em questdo, a partir de uma iniciativa do poder publico. Esta entidade
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refletira a parceria entre o poder pUblico e a comunidade destinataria e beneficiaria dos servicos,
por meio da escolha de adequada representacao da comunidade e dos 6rgdos e das instituicoes
publicos envolvidos com a respectiva prestacio de servicos.

Outro aspecto relevante que constitui requisito para a qualificagdo como organizacdo social é a

“-n

exigéncia relativa ao patriménio, prevista no inciso “i” do artigo 2° da Lei n°® 9.637, de 1998:

i) previsdo de incorporagdo integral do patriménio, dos legados ou das doagdes que lhe foram
destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de
extingdo ou desqualificagdo, ao patriménio de outra organizagdo social qualificada no &mbito
da Unido, da mesma drea de atuagdo, ou ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios, na proporcéo dos recursos e bens por estes alocados;

As pessoas, em geral, se confundem na interpretacao desse dispositivo, dando a entender que
se refere apenas ao patriménio adquirido pela organizagdo social durante a vigéncia do contrato
de gestdo e com os recursos publicos repassados, o que é um equivoco. Trata-se do patrimdnio
integral da entidade, que sera incorporado por outra organizagdo social de mesma area de atuagao,
independentemente da origem dos recursos ou, se adquirido anteriormente a celebragdo do
contrato de gestdo. A parte final do dispositivo que se refere a incorporacio do patriménio da
entidade “ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcéo
dos recursos e bens por estes alocados”, aplica-se apenas aos casos em que esse patrimonio, pela
auséncia de outra organizagao social que absorva as atividades, seja incorporado ao patriménio da
Unido e dos entes federados. A reparticao proporcional do patriménio entre os entes federados,
em caso de extingdo da entidade ou sua desqualificagdo como OS, s6 é aplicavel quando a
atividade ndo é absorvida por outra organizagdo social da mesma area. O texto é absolutamente
claro nesse aspecto. Assim, esse requisito estatutario coloca todo o patriménio da entidade sob a
tutela do poder publico. Trata-se de mais uma evidéncia de que o modelo institucional-legal das
OS jamais foi pensado na perspectiva de transferéncia de atividades para entidades privadas sem
fins lucrativos pré-existentes. De fato, o modelo foi pensado e formulado na perspectiva de criagéo
customizada de entidades especificas para absor¢do das atividades “publicizadas”, que receberiam
recursos publicos de fomento e bens publicos para o desenvolvimento das atividades.

Quais entidades com real existéncia prévia, prestacdo de servicos e patrimonio relevantes
aceitariam submeter-se a tutela do poder publico, tanto em relagdo ao patriménio quanto a
gestdo da entidade? Excetuando-se os casos de entidades em situacdo falimentar, que por esta
razdo poderiam aceitar a tutela, é pouco provavel que entidades amplamente reconhecidas
na sociedade por seus servicos prestados e com um patriménio significativo, além de uma
estrutura profissional de prestacdo de servicos, viessem a aceitar os requisitos legais para fins
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de qualificagdo. Por outro lado, ndo interessa ao poder pUblico absorver entidades em precaria
situagdo financeira, porque correria o risco de ter que assumir responsabilidades indevidas e
indesejaveis no decorrer do processo.

A conclusdo, portanto, é que este tipo de entidade nio tem, em geral, pré-existéncia. £ criada

de forma customizada, para uma prestagdo de servigos especifica que é “publicizada”. Essa € a
realidade de todos os processos de qualificagdo como organizagdes sociais no governo federal.

Nao existe, dessa forma, a possibilidade de uma selecdo publica de entidade para fins de
qualificagdo como OS, pela simples razdo de que ndo existem na sociedade organizagdes sociais
que possuam, previamente, os requisitos legais de qualificagdo atendidos, exceto quando criadas
para a finalidade exclusiva de assumir um servico publico especifico em vias de “publicizacio”.
Como ja assinalamos em outros documentos, ndo existe um “mercado de organiza¢des sociais"®
que permite uma escolha, por meio de selecdo competitiva, para celebragdo do contrato de
gestdo. Por outro lado, também como tratado neste artigo, conceitualmente, no caso do “setor
publico ndo-estatal’, ndo ha participacdo de um terceiro prestador de servico, mas a organizagao
da prestacido de servico publico pela comunidade beneficiaria, em conjunto com o poder
publico, o que caracteriza um modelo de cogestéo.

Nesse contexto de inviabilidade de selecdo competitiva de entidade para fins de qualificagao, é
fundamental a adequada escolha dos representantes da comunidade beneficiaria e dos 6rgéos e
das institui¢des publicas para composicdo do conselho de administragdo, de modo a assegurar
a efetiva participagdo da comunidade e o controle social sobre a entidade. Esse processo deve
ser amplamente detalhado e fundamentado pelo érgdo supervisor, assim como a decisdo
prévia de publicizacdo de determinado servio. Em atendimento ao principio constitucional
da publicidade, todas essas etapas do processo devem ser tornadas publicas. Por sua vez, a
aplicagdo, em conformidade, do principio da impessoalidade sera assegurada por uma formagéo
do conselho de administragdo composto por representantes legitimos e reconhecidos da
comunidade beneficiaria, seja esta local, regional ou nacional, dependendo do caso.

2.2. O foco na gestao para resultados do modelo OS

A segunda caracteristica fundamental do modelo é o foco na gestdo para resultados, que visa a
constante melhoria do atendimento ao cidaddo-cliente e da eficiéncia administrativa. A énfase

10 Vide capitulo sobre Organizagdes Sociais do livro Manual de Administragao Publica Democratica — Conceitos e Formas de
Organizagao, de Valéria Alpino Bigonha Salgado, pag. 399 e seguintes.
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no alcance de resultados constitui uma das diretrizes fundamentais do modelo, conforme
exposto do art. 20 da Lei n° 9.637, e permeia toda a relagdo instrumentalizada pelo contrato de
gestdo, cujas func¢des sdo orientar a gestao da entidade com a pactuacao de metas e induzir a
entidade a busca permanente de melhorias no seu desempenho institucional.

No art. 5° da mesma Lei, o contrato de gestdo é definido como instrumento de parceria e
fomento, o que aparentemente o aproximaria das caracteristicas dos convénios. No entanto,
0 art. 6° estabelece que o contrato de gestao “discriminara as atribui¢des, responsabilidades e
obrigacdes do poder publico e da organizagdo social’, que sdo caracteristicas dos instrumentos
contratuais. O art. 7° por sua vez, remete para clausulas referentes a metas a serem alcancadas e a
uma sistematica de avaliagdo de desempenho mediante utilizagdo de indicadores de qualidade e
produtividade. O art. 16, por seu turno, estabelece a possibilidade de desqualificagio da entidade
como organizacdo social, “quando constatado o descumprimento das disposicdes contidas
no contrato de gestdo”, o que torna o alcance das metas pactuadas, considerada a graduagao
prevista na sistematica de avaliagdo de desempenho, uma obrigagéo de fato. Como a organizagéo
social tem direito aos créditos previstos no or¢amento e as liberagdes financeiras, conforme o
disposto no § 2° do art. 11 da Lei, ainda que o cronograma de liberagdes seja definido no contrato
de gestdo, ndo ha devolugdo desses recursos em caso de ndo alcance das metas. Contudo, a
combinacéo das disposi¢des constantes dos artigos 7° e 16 impde a desqualificagdo da entidade
como organizagdo, em caso de descumprimento das clausulas do contrato de gestéo.

Assim, ao contrario da interpretagdo de alguns juristas, o contrato de gestdo pouco tem em
comum com o instrumento do convénio, normalmente restrito a parcerias pontuais para o
desenvolvimento de ac¢des especificas ou para o fomento de atividades de interesse publico
desenvolvidas por entidades privadas, independentes do poder publico. O contrato de gestdo
das organizagdes sociais, a0 contrario, é instrumento de orientacdo da gestdo de toda a entidade,
no contexto de uma gestdo compartilhada de um servico entre o poder publico e a OS. A
filosofia do alcance de resultados é concretizada na formulagio de metas que séo pactuadas
entre o 6rgdo supervisor e a OS. A definicdo das metas, dos resultados a serem alcan¢ados
ao longo de um periodo de tempo, requer o conhecimento das necessidades da populagéo
em termos da prestagao dos servicos, bem como da capacidade, de parte da organizacéo, de
alcance desses resultados e pressupde, portanto, um conhecimento de seus pontos fortes e suas
fragilidades, assim como de suas necessidades em termos de recursos e estimulos. As metas
devem ser definidas na perspectiva de estimular a melhoria do desempenho da entidade. Mas,
ao mesmo, devem ser possiveis de serem alcangadas, considerados os recursos disponiveis ou
possiveis de serem disponibilizados para o seu alcance. Assim sendo, o contrato de gestéo é
claramente um instrumento de orientagdo para a gestdo da entidade, porque abrange ndo s6
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a definicdo de metas, mas um conjunto de mecanismos que vinculam recursos, estimulos e
responsabilizacao de dirigentes, ou seja, mecanismos de gestao da organizacao.

De fato, o contrato de gestdo das organizagdes sociais incorpora elementos tanto dos instrumentos
contratuais como dos convénios, a0 mesmo tempo que se diferencia de ambos, tornando-se
um instrumento de caracteristicas proprias e diferenciadas. Essas caracteristicas so podem ser
compreendidas a partir de uma visao holistica do modelo, em que a relagdo de parceria é intrinseca
e envolve a propria gestdo compartilhada da entidade. O financiamento das atividades se da por
meio da formula do fomento, mas este modelo especifico de fomento referencia o repasse dos
valores ao alcance de metas de desempenho pactuadas, que se tornam uma obrigacdo contratual,
ainda que a sistematica de avaliagcido do alcance de resultados possa estabelecer graduacdes ou
niveis de desempenho que constituem informagdes relevantes para o aprimoramento da gestdo
da entidade. Em sintese, o contrato de gestdo ¢ um instrumento de pactuacdo de metas, que
orientam toda a atividade e induzem a constante melhoria de desempenho da organizagéo social,
onde os valores financeiros repassados sdo definidos como fomento.

A falta de compreensdo acerca da natureza e das caracteristicas do contrato de gestdo das
organizagdes sociais conduz a problemas sérios para a prestacdo de contas das entidades e o
controle da execugdo do contrato. N&o se trata somente da dificuldade dos 6rgédos de controle
na incorporagdo e aceitacdo do controle de resultados, o que constantemente implica na
imposicao do controle formal, processualistico, mas do tratamento do contrato de gestao como
uma forma de convénio. Em consequéncia, tende-se a ndo abordar a avaliagido do contrato como
instrumento de pactuagdo de metas de desempenho que orienta toda a gestdo da entidade,
derivando para uma avaliacdo da execucdo de acdes, como se houvesse um plano de acdes
do contrato de gestdo e outro conjunto de agdes “da propria entidade”, em lugar da avaliagéo
do alcance das metas de desempenho no desenvolvimento do conjunto de suas atividades.
Na realidade, o contrato de gestdo é instrumento de pactuagdo de metas de desempenho da
entidade, referentes a atividade “publicizada”. Esse instumento ndo contém um plano de a¢des
por ndo se tratar de um instrumento de parceria para desenvolvimento de agdes especificas.

E 6bvio que a organizacio deve ter um plano de acio para execucio em cada exercicio. Em geral, as
metas de desempenho estdo assentadas no desenvolvimento das acdes da entidade. No entanto,
metas de desempenho podem ir muito além da mera execugdo de agdes. Desde logo, o contrato
deve contemplar metas de qualidade (qualidade do atendimento ao cidadio, qualidade dos
produtos, etc.), que ndo sdo alcancadas pelos aspectos quantitativos de um plano de agoes.
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Mas, além da natureza do contrato de gestdo (contrato de metas), é preciso lembrar que o
desenho do modelo como um todo é permeado pela filosofia do alcance de resultados, o que
se observa nas diretrizes do Programa de Publicizacdo ao estabelecer a “énfase no alcance de
resultados qualitativos e quantitativos, nos prazos pactuados” e, na estratégia de participagdo
social na gestao da entidade, que tem o claro sentido de induzir a pressdo da cidadania para a
melhoria constante da prestacéo de servicos (art. 20 da Lei n® 9.637, de 1998).

Coerente com essa caracteristica, a sistematica de avaliagdo da execucdo do contrato de
gestdo, também definida em lei, esta centrada na verificagdo do alcance das metas pactuadas,
0 que também orienta as agdes de controle com foco em resultados. O controle da execugio
financeira tem, neste modelo, carater apenas complementar e visa a verificar a correta aplicacéo
dos recursos repassados no alcance dos objetivos e das metas do contrato de gestdo, ou seja, na
atividade “publicizada”. A questdo dos custos das metas é uma discussdo a parte, especifica, mais
complexa e abrangente. E uma questio que ¢ parte da avaliacio e do controle da entidade, mas
ndo deve derivar para a substituicdo do controle de resultados pelo controle burocratico formal.

O foco na gestdo para resultados necessita, entretanto, maior autonomia e flexibilidade
administrativa comparativamente aos orgdos pUblicos, que séo regidos por normas mais rigidas
e onde o controle nos aspectos formais predomina. No atual contexto, o foco em resultados
s é possivel efetivamente com base no direito privado, que permite maior liberdade de acdo e
flexibilidade aos administradores.

Entre outros aspectos relevantes na gestao para resultados das organizacdes esta a competéncia,
definida em lei, do conselho de administragdo em aprovar os regulamentos de compras
e contratacdes e de recursos humanos. E absolutamente essencial para o modelo de gestio
para resultados que esses regulamentos, a0 mesmo tempo, assegurem a aplicacdo “em
conformidade” dos principios constitucionais (considerados as caracteristicas peculiares de sua
aplicagdo no direito privado) e sejam flexiveis o suficiente para permitir que as metas pactuadas
possam ser alcancadas “nos prazos pactuados’, como estabelecido nas diretrizes do Programa
de Publicizacdo (art. 20 da Lei n° 9.637, de 1998). O excesso de formalismos e burocracia, sem
duvida, inviabilizaria o alcance dos resultados nos prazos pactuados ou até mesmo impediria o
estabelecimento de prazos. Os regulamentos da OS precisam ser elaborados, tendo essa diretriz
da lei como eixo orientador.

A politica de recursos humanos ¢ igualmente essencial na gestdo para resultados. A entidade s6
tera éxito no alcance de resultados se a pactuacdo das metas com o poder publico, por meio
do contrato de gestdo, desdobrar-se para uma pactuagao interna entre a direcdo e o0 corpo
funcional, com vistas a mobilizagdo de todos os seus recursos. S6 uma firme adesao do corpo
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funcional permitira o alcance pleno das metas nos prazos pactuados. Isso exige capacidade de
lideranga de parte da direcdo, mas, também, a possibilidade de oferecer estimulos por meio de
premiacdes por desempenho. O direito privado e uma politica de recursos humanos moderna,
traduzida na forma de um regulamento flexivel e coerente com a filosofia de gestéo, além
de flexibilidade para contratar e demitir de acordo com as necessidades de cada momento,
permitem a pactuacdo interna e a adesdo dos empregados aos objetivos estabelecidos pela
direcdo da entidade, constituindo-se, portanto, em elementos fundamentais, sem os quais o
modelo ndo se viabiliza.

Neste sentido, a Lei n°® 9.637, de 1998, estabeleceu bases coerentes para a gestao orientada a
resultados no modelo das organizagdes sociais, ndo so na forma de diretrizes, mas assegurando
ao conselho de administracdo das entidades os poderes necessarios relacionados a aprovacao de
normas internas consistentes com as diretrizes. Estabeleceu, ainda, caracteristicas precisas para
o contrato de gestao, a sistematica de avaliagdo e o controle no desenvolvimento das atividades
da entidade. A Lei é um conjunto harménico de dispositivos, um todo coerente, da orientacéo
para resultados e dos meios necessarios para a efetiva implementagido da orientagdo por parte
da direcdo da entidade.

3. O Programa de “Publicizacao”

O Programa de “Publicizagdo”, previsto no art. 20 da Lei n°® 9.637, de 1998, tem por objetivo
delinear uma estratégia para o processo de transferéncia das atividades ndo-exclusivas de Estado
para o “setor publico ndo—estatal”. O citado dispositivo remete para uma regulamentacdo que
aprovaria, por decreto do Poder Executivo, o referido Programa, algo similar ao Programa de
Privatizagdes na area econdmica, e que tornaria transparentes os objetivos governamentais nesse
campo, em cada momento. O regulamento poderia definir precisamente as atividades a serem
publicizadas e os procedimentos para sua implementacdo por parte do Executivo.

De fato, essa regulamentacdo é necessaria porque a Lei fala genericamente em seis areas de
atividades passiveis de publicizacdo: ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico,
protecao e preservacdo do meio ambiente, cultura e salide. Algumas dessas areas sdo definidas
com certa precisio na Lei. E o caso das atividades de ensino, pesquisa cientifica e desenvolvimento
tecnologico, que sdo atividades tipicamente executivas e ndo se confundem com qualquer
atividade exclusiva de Estado. No entanto, nos casos da salide, cultura e protecdo e preservacio
do meio ambiente, que séo areas de atuagdo governamental mais gerais, é necessario distinguir
as atividades ndo-exclusivas de Estado, que poderdo ser objeto de “publicizacdo”, das atividades

Parc. Estrat. « Ed. Esp. « Brasilia-DF « v. 20 « n. 41 « p. 227-244 « jul-dez 2015

241



242

Aldino Graef

exclusivas de Estado, para as quais a publicizacdo é vedada. A titulo de exemplo, a formulagéo
e implementacdo das politicas publicas sao atividades exclusivas de Estado, competem ao
governo. Contudo, as atividades executivas de servicos de saide (hospitais, centros de salde,
etc.), além das relacionadas a museus e bibliotecas e outras na area de cultura sdo ndo-exclusivas
e poderao ser objeto de “publicizagao”. Da mesma forma, na area do meio ambiente, as atividades
de regulagéo e fiscalizacdo sdo exclusivas de Estado, porque envolvem o exercicio do poder de
Estado. Por sua vez, outras atividades de protegao e preservagao, como a gestdo de parques,
poderéo ser “publicizadas”.

A regulamentagdo do programa por decreto do Poder Executivo detalharia com precisdo as
atividades que, por decisdo governamental, seriam “publicizadas” em cada area prevista na Lei,
apontando os 6rgéos e entidades publicos atualmente responsaveis pelo desenvolvimento dessas
atividades e que poderiam, por essa razdo, ser extintos ou ter suas competéncias modificadas.

O mais relevante, entretanto, sdo as diretrizes que devem orientar a “publicizagdo” das atividades.
Essas instrugdes norteiam o modelo em todos os seus aspectos, sendo, portanto, indispensavel
a sua compreensdo. O art. 20 da Lei estabelece as seguintes diretrizes:

a. O foco no cliente-cidadédo, ou seja, a prestagdo de servicos aos cidaddos e ndo ao Estado;
b. Enfase no alcance de resultados, qualitativos e quantitativos, nos prazos pactuados;

¢. Controle social das agdes de forma transparente.

“aA

A primeira diretriz do Programa de Publicizagdo, ou seja, a “énfase no atendimento do cliente-
cidaddo” ja é um grande divisor de 4guas. Essa diretriz é fundamental para a identificacio dos
destinatarios dos servicos passiveis de “publicizacio”, ou seja, o “cliente-cidaddo”, ndo o Estado
ou o0s drgios da administracio pUblica. £ sabido que, por razdes diversas, muitas ditas parcerias,
estabelecidas por meio de convénios, sdo utilizadas de forma indevida para fornecimento
de apoio aos orgéos e as entidades integrantes da administracido publica, seja pela entrega de
produtos (do tipo “estudos e pesquisas”) ou, até mesmo, com alocacdo de pessoal nos 6rgaos
e entidades convenentes. No caso das organiza¢des sociais, a lei expressamente define, como
diretriz do Programa de Publicizacdo, que o destinatario da prestacdo de servicos “publicizada” é
exclusivamente o “cliente-cidaddo”, o que veda qualquer hipotese de que o modelo de organizagdo
social seja utilizado como fundagdo de apoio ou para prestar servicos de apoio a administragéo.

A diretriz “b”, que traga o foco na gestdo para resultados e o controle social das acdes -

realizado por meio do conselho de administracio das organizagdes com forte representacdo da
comunidade beneficiaria da prestacdo de servicos -, ja foi abordada anteriormente.
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A diretriz “c” coloca énfase no controle social e na transparéncia em relacdo a prestacdo de
servicos e a gestdo da entidade. Essa definicdo do controle social abrange a participagao social
na gestdo da entidade, via representacdo nos conselhos de administragéo definidos em lei como
instancia superior de direcdo das organizacdes sociais, e vai desde o planejamento das a¢des, o
acompanhamento regular do desenvolvimento das atividades, até a avaliagao de resultados ao
final de cada exercicio. Assim, o controle social € completo, ndo apenas a posteriori, e permite aos
representantes da sociedade civil intervir durante o desenvolvimento das atividades, com vistas
a correcdo de rumos e alteragao de planos.

4. Algumas conclusoes

As legislacdes aprovadas em varios estados, no Distrito Federal e em municipios, que
supostamente se referenciam no modelo federal de organizacdes sociais aprovado pela Lei n°
9.637, de 1998, mas que ndo mantém as caracteristicas essenciais desse modelo, criam uma série
de problemas juridicos e operacionais para os administradores publicos, 6rgdos de controle e,
também, para as entidades que colaboram com o poder publico. Com a aprovagao do Marco
Regulatodrio das Organizagdes da Sociedade Civil, por meio da Lei n°® 13.019, de 2014, isso se
agudiza, porque varias legislacdes estaduais e municipais adotaram modelos diferenciados para
a “publicizagdo” de atividades e que se afastaram das caracteristicas comunitarias e de cogestao
dos servicos, essenciais do modelo federal. Em geral, sdio modelos de terceirizagdo da gestdo
de hospitais e outras unidades prestadoras de servicos ou, ainda, de concessdo de servicos
para entidades sem fins lucrativo, de cunho religioso ou de tipo comunitario, mas refletindo a
organizacdo de comunidades de regides distintas da beneficiaria da prestagdo de servicos.

No Distrito Federal, como relatamos anteriormente, foi aprovada no governo Arruda, em 2008,
uma legislacdo que nédo prevé a participacdo do poder publico nos conselhos de administragao,
eliminando, portanto, o modelo comunitario de gestdo compartilhada. A lei anterior, idéntica
a federal, foi revogada. Ademais, a nova legislagio introduziu dispositivos, dispensando
especificamente a Real Sociedade Espanhola de Beneficéncia - contratada para gerenciar o
Hospital de Santa Maria - de contar, na sua dire¢ao superior, com a representagio da comunidade
beneficiaria local. Nesse caso em particular, foi eliminado, além da gestdo compartilhada, o
carater comunitario da organizagdo social, pelo menos no que se refere a populagdo beneficiaria
dos servicos.

Em outros casos, tivemos também a contratagdo de entidades privadas sem fins lucrativos, de
fundo religioso, para a gestdo de hospitais pUblicos, sem a composicdo de uma direcao colegiada
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com adequada representacdo da comunidade beneficiaria dos servicos e sem a participagdo
do poder publico. Assim, tanto no caso do Hospital de Santa Maria como nos outros casos
citados, ndo estamos diante do modelo das organizagdes sociais previsto na Lei n® 9.637, de 1998,
porque nao estdo presentes caracteristicas essenciais desse modelo. Temos, sim, a contratagéo
de prestacdo de servicos privados de gerenciamento de hospitais ou outros servigos publicos, o
que é procedimento de duvidosa constitucionalidade. Mais ainda, considerando o afastamento
de processo licitatério para esse tipo de contratagdo. No minimo, ndo se poderia, nesses casos,
afastar o processo de licitagdo para selecdo competitiva de entidade.

Com a aprovagao do Marco Regulatério das Organizacdes da Sociedade Civil, por meio de uma
lei nacional que vincula ndo sé a Unido, mas também os demais entes da federagao, as relagdes
com as entidades privadas sem fins lucrativos passam a ter uma regulagdo mais efetiva, deixando
pouco espaco para modelos diferenciados e hibridos. Com o MROSC, as relagdes de parceria e
fomento com as organizacdes da sociedade civil se concentram em dois modelos legais basicos:
a) o da propria Lei n° 13.019, de 2014, que veio a substituir as normas infralegais dos convénios;
e b) o das parcerias com qualificagéo prévia, da Lei n°® 9.790, de 1999, referente as Oscip. Para as
politicas e os programas de publicizagdo de atividades ndo exclusivas de Estado, é aplicavel o
modelo da Lei Federal. Considerando que a Lei do MROSC estabeleceu como excegdo apenas
os contratos de gestdo das organizacdes sociais “na forma estabelecida pela Lei n° 9.637, de 1998’,
supbe-se que as legislacdes diferenciadas de OS, que sdo variantes ndo consistentes com o
modelo federal, terdo que ser revistas e adaptadas a legislagdo federal referente a esse modelo.
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