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CONTRATOSDE GESTAO

O contrato de gestdo foi primeiramente idealizado no direito francés como
meio de controle administrativo ou tutela sobre as suas empresas estatais.

Mas, antes disso, 0 contrato de gestéo ja era utilizado como meio de vincular
a programas governamentais determinadas empresas privadas que recebiam algum tipo de
auxilio por parte do Estado.

Mais recentemente, 0s contratos de gest&o passaram a ser celebrados com 0s
proprios entes da Administragdo Direta, portanto, com entes sem personalidade juridica
propria; sdo os chamados centros de responsabilidade que se comprometem, por meio do
contrato de gestdo, a atingir determinados objetivos institucionais, fixados em consonancia
com programa de qualidade proposto pelo 6rgéo interessado e aprovado pela autoridade
competente, em troca, também, de maior autonomia de gestéo.

A idéia, em relacdo as empresas estatais e aos centros de responsabilidade, é
ade, por meio do contrato de gestéo, fixar compromissos bilaterais:

a) para a empresa ou 6rgdo, o de cumprir determinados objetivos fixados em planos
nacionais ou em programas pré-definidos pelas partes;

b) para a Administracdo Publica, o de flexibilizar os meios de controle sobre a entidade,
conferindo-lhe maior grau de autonomia na gestao dos negocios.

CONTRATUALIZACAO COM A ADMINISTRACAO

INDIRETA.

No direito brasileiro, o contrato de gestdo vem sendo celebrado com
empresas estatais, com 0 mesmo objetivo visado no direito francés, mas também com outro
tipo de entidade, que poderiamos incluir na categoria de entidade paraestatal, do tipo
dos servicos sociais autbnomos e denominadas de or ganizagdes sociais.

A idéia basica € a de, por meio de contrato, levar a empresa a alcancar
deter minados objetivos fixados no contrato, coerentes com o Plano de Governo, e, em
troca, assegurar maior autonomia para a empresa e, em consequéncia, facilitar e
diminuir o controle sobre suas atividades.

As atividades de controle e direcdo, que com muita frequiéncia se misturam
nas formas tradicionais de tutela, ficam mais nitidamente separadas, ja que a empresa ganha
autonomia na gestdo e a Administracdo direta se limita a verificar se os resultados foram

alcancados.

"As flexibilizacbes de gestdo consentidas ao centro de responsabilidade
podem englobar: - liberdade para o responsavel do centro fazer deslocamentos internos; -
possibilidade de criar comissbes administrativas paritarias locais; - concessdo de uma
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dotacdo global para pagamento de gratificacOes e trabalhos suplementares, - liberdade
para distribuicdo — com amplitude constante — dos horérios de trabalho e sua globalizacéo
num quadro anual; - concessdo de uma dotacdo orcamentaria global de funcionamento; -
supressao do controle financeiro prévio local; - adaptacdo de regras e préticas internas do
ministério responsavel, tais como a elevacdo do nivel de competéncia entre a administracao
central e o centro de responsabilidade, a diminuicdo de certos prazos, a aplicacéo de uma
organizacdo mais racional, assim como todas as facilidades complementares levando em
conta as especificidades de cada 6rgao; - em termos de créditos de equipamentos, alocacédo
de dotagdes permitindo a realizacéo de programas fixados no orcamento apresentado pelo
centro; - liberdade para usar as economias feitas em relacdo ao orcamento anterior,
principalmente para desenvolver servigos sociais (creches, cheques-viagem, dentre outros)
e melhorar as condigdes de trabalho ou de servico e atendimento aos usuarios." (Fundagéo
Escola Nacional de Administracdo Publica - ENAP in “O contrato de gestdo no servico
publico”, Brasilia, ENAP, 1993:54).

Ha que se observar que todas essas modalidades citadas dizem respeito a
acordos celebrados pelo Estado com suas proprias entidades ou rgaos, todos eles integrantes
da Administracdo Publica em sentido amplo.

DIFICULDADES DO CONTRATO DE GESTAO COM ENTIDADES
DA ADMINISTRACAO INDIRETA

Como visto, o direito brasileiro, adotou 0 modelo francés, mas optou pela
denominacdo de "contratos de gestdo", ja consagrada no direito positivo e em alguns
trabalhos doutrinarios.

Em relacdo as empresas estatais, houve por parte do Governo 0 mesmo
objetivo que inspirou o sistema francés, de contratualizar o controle que a Administragéo
exerce sobre as entidades da Administragéo Indireta.

A vantagem existe para as duas partes. para o Estado, porque submete as
empresas ao cumprimento dos programas ou oObjetivos governamentais; para as empresas,
porque ganham maior autonomia de gestdo, sujeitando-se a um controle de resultados, ao
invés do controle puramente formal a que se sujeitam normamente.

Alias, o controle de resultados € essencial nesse tipo de contrato, porque € a
Unica maneira de verificar-se a consecucdo dos objetivos governamentais.

N&o ha duvida, no entanto, de que no direito brasileiro as dificuldades de
utilizagéo desse tipo de contrato sdo imensas, em face do direito positivo atualmente em vigor
em relacdo as entidades da Administracdo Indireta. Especialmente porque a partir da
Congtituicdo de 1988, verificou-se a tendéncia de publicizar o regime juridico das pessoas
juridicas de direito privado integrantes da Administracdo Indireta.

Praticamente foi igualado o0 seu regime e o da Administracdo Direta, em
termos de contabilidade, orcamento, controle, licitago, processo de selecéo de pessoal etc.

Os primeiros contratos de gestdo com empresas estatais foram celebrados,
na esfera federal, com a Companhia Vale do Rio Doce - CVRD e a Petréleo Brasileiro S.A -
PETROBRAS (ambos com base no Decreto n. 137, de 27.5.91, que instituiu o Programa de
Gestdo das Empresas Estatais). Também foi celebrado contrato de gestdo com o Servigo
Social Autdbnomo Associagcdo das Pioneiras Sociais, antiga Fundacdo das Pioneiras Sociais
(fundagdo governamental); essa transformacdo parece ter tido por objetivo aproximar a
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entidade dos antigos servicos sociais auténomos (SESI, SESC, SENAI etc.), considerados
como entidades par aestatais, porém ndo integrantes da Administracdo Indireta. Por sua vez,
aguela mesma entidade parece ter inspirado a instituicdo das or ganizagdes sociais, analisadas
no item subseqlente.

Pelo artigo 8° do Decreto n. 137, as empresas estatais poderdo submeter ao
Comité de Controle das Empresas Estatais - CCE "propostas de contratos individuais de
gestdo, no ambito do Programa de Gestédo das Empresas Estatais, objetivando o aumento de
sua eficiéncia e competitividade". Em consonancia com o 8 1° do mesmo dispositivo, "os
contratos de gestéo, estipulando 0os compromissos reciprocamente assumidos entre a Unido e
a empresa, conterdo clausulas especificando: | - objetivos; Il - metas; |11 - indicadores de
produtividade; IV - prazos para a consecucdo das metas estabelecidas e para a vigéncia do
contrato; V - critérios de avaliagdo de desempenho; V1 - condi¢es para a revisdo, renovacao,
suspensdo e rescisdo; e VIl - penalidades aos administradores que descumprirem as
resolucdes do CCE ou as clausulas contratuais.”

O 8§ 3° do referido dispositivo determina que "as empresas estatais que
vierem a celebrar contratos de gestdo com a Uni&o ficardo isentas do sistema de autorizacdo
prévia previsto no artigo 3°, Il, assim como do disposto no artigo 3° do Decreto n. 17, de
10.2.91".

O artigo 3°, I, referido no dispositivo, exige que as empresas estatais
submetam a prévia aprovacdo do CCE suas propostas relativas a pregos e tarifas publicas,
admissdo de pessoal, despesa de pessoa, inclusive contratado a titulo de Servicos de
Terceiros, elaboracdo, execucao e revisdo orcamentarias, contratacdo de operacdes de crédito
ou de arrendamento mercantil, inclusive refinanciamento; e demais assuntos que afetem a
politica econdbmica.

Vale dizer que as empresas que celebrassem o contrato de gestdo
ficariam com maior autonomia para decidir sobre todos os aspectos referidos nesse
dispositivo.

Pelo Decreto g/n., de 10.6.92, foi a autorizada a celebracdo do contrato com
a Companhia Vale do Rio Doce. Nos termos do artigo 2°, ficou estabelecido que, ressalvada
expressa e especial disposicdo em contrario, a CVRD, com a celebracéo do contrato, ficaria
sujeita, no ambito do Poder Executivo, exclusivamente as normas de controle interno e
supervisdo ministerial estabelecidas no Decreto e no referido contrato.

A Escola Nacional de Administracdo Publica depois de apontar as
dificuldades de um controle governamental bastante rigido estabelecido no direito positivo
brasileiro, afirma que "quem convive e conhece intimamente a burocracia publica ndo se
surpreende ao ver inlmeras transgressdes " positivas' das normas (grifamos), que sao
empregadas como Unico recurso para fazer funcionar os servicos publicos em determinados
momentos ou situacdes. O sentimento de desconforto, ocasionado por esse fato, intensifica o
pensamento de que apenas um maior grau de autonomia gerencial pode trazer as
organizagdes publicas mais funcionalidade e melhor desempenho™ (ob. cit., p. 87).

O Tribunal de Contas da Uni&o, analisando o contrato de gestdo celebrado
com a Cia. Vale do Rio Doce (RDA 201/311-319), embora entendendo que a experiéncia €
vélida e positiva sob muitos aspectos, considerou que "as Empresas Publicas e as Sociedades
de Economia Mista, mesmo aquelas que visem a objetivos estritamente econdmicos, em
condicao de competitividade com a iniciativa privada, ainda que sob o regime de Contrato de
Gestao, estdo sujeitas a todas as exigéncias constitucionais e legais, da mesma forma que as
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demais entidades integrantes da Administracéo Publica Federal, tais como: obrigatoriedade
de concurso publico para a selegdo e admissao de pessoal (art. 37, I1); observancia do limite
maximo de remuneracao de dirigentes e servidores (art. 37, XI); cumprimento das normas
para licitagdo e contratos pertinentes a obras, servicos, compras, alienacdes e locacoes (art.
37, XXI, e Lein. 8.666/93)" .

No entanto, precisamente por considerar positiva a experiéncia, resolveu
encaminhar ao Presidente da Republica, a titulo de colaboragdo, a proposta de realizacdo de
estudos "sobre a conveniéncia e oportunidade de encaminhar, ao Congresso Nacional,
Projeto de Lel Ordinaria ou Emenda Congtitucional que venha a estabelecer, expressamente,
excecdes a observancia de preceitos congtitucionais e legais, ou autorizar a adogdo, pelas
Entidades sob o regime de Contrato de Gestdo, de métodos simplificados de gestéo e das
despesas deles decorrentes...”

AS ORGANIZACOES SOCIAIS

Fora do &mbito da Administracdo Indireta, os contratos de gestdo vém
sendo mencionados pelo Governo Federal como modalidade de agjuste a ser celebrado com
todas as ingtituicbes governamentais de transformacdo em Organizacdes Sociais,
excetuando-se as abrangidas pelo Decreto n® 137/91, que instituiu 0 Programa de Gestéo das
Empresas Estatais. Conforme mencionado no item anterior, 0 mesmo tipo de contrato ja foi
celebrado com o Servigo Social Auténomo Associagao das Pioneiras Sociais.

As organizagdes sociais constituem novo tipo de entidade, que o Governo
chamade" publica ndo estatal" .

Ela é publica, ndo porque pertenca ao Estado, mas porque exerce servico
publico e administra o patriménio publico, sob o controle por parte do poder publico. S6 que
esse controle se flexibiliza, deixando de ser essencialmente formal, como ocorre hoje em
relacéo as entidades da Administracéo Indireta, e passa a ser um controle de resultados. Para
esse, a relacdo que se estabelece entre o0 ente politico titular do servico e a entidade publica
ndo estatal (Organizacdo Social) passa a ser em grande parte contratual, porque se da por
meio dos contratos de gestao.

E a entidade é dita " ndo estatal" porque aidéia é que ela ndo pertenca ao
Estado, nem se enquadre entre as entidades da Administragéo Indireta.

E curioso observar que o Governo Federal vem anunciando a instituicéo de
organizacOes sociais desde que lancado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
elaborado pelo MARE - Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do Estado e
aprovado pela Camara da Reforma do Estado em reunido de 21.9.95. No entanto, até agora
ndo as ingtituiu, ao contrério de alguns Estados que, baseando-se naidéia do Governo Federal,
amplamente divulgada, ja disciplinaram a matéria por meio de lei e ja instituiram algumas
organizacOes sociais, que constituem realidade no direito brasileiro.

A respeito do assunto das organizagOes sociais, consta do Plano Diretor o
seguinte;

"O Projeto das Organizagbes Sociais tem como objetivo permitir a
descentralizacdo de atividades no setor de prestacédo de servicos nao-
exclusivos, nos quais nao existe o exercicio do poder do Estado, a partir do
pressuposto que esses servigos serdo mais eficientemente realizados se,
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mantendo o financiamento do Estado, forem realizados pelo setor publico
nao-estatal.

Entende-se por "organizacOes sociais' as entidades de direito privado que,
por iniciativa do Poder executivo, obtém autorizacdo legidativa para
celebrar contrato de gestdo com esse poder, e assim ter direito a dotacéo
orcamentaria.

As organizagbes sociais terdo autonomia financeira e administrativa,
respeitadas as condicOes descritas em lei especifica como, por exemplo, a
forma de composicdo de seus conselhos de administracdo, prevenindo-se,
desse modo, a privatizagdo ou a feudalizacdo dessas entidades. Elas
receberdo recursos orcamentarios, podendo obter outros ingressos através
da prestacéo de servicos, doacoes, legados, financiamentos etc.

As entidades que obtenham a qualidade de organizagdes sociais gozarao de

maior autonomia administrativa e, em compensacao, seus dirigentes teréo
maior responsabilidade pelo seu destino. Por outro lado, busca-se através
das organizacdes sociais uma maior participacdo social, na medida em que
elas so objeto de um controle direto da sociedade através de seus
conselhos de administracdo recrutado no nivel da comunidade a qual a
organizacao serve. Adicionalmente, se busca uma maior parceria com a
sociedade, que devera financiar uma parte menor mais significativa dos
custos dos servicos prestados.

A transformacdo dos servigos ndo-exclusivos estatais em organizacOes
sociais se daré de forma voluntaria, a partir da iniciativa dos respectivos
ministros, através de um Programa Nacional de Publicizacdo. Ter&o
prioridade os hospitais, as universidades e escolas técnicas, os centros de
pesquisa, as bibliotecas e os museus. A operacionalizacdo do Programa
serd feita por um Conseho Nacional de Publicizacdo, de carater
interministerial”.

Ao referir-se a essas entidades como "publicas ndo estatais', fica muito clara
aintencdo de tentar exclui-las da abrangéncia da Administracéo Indireta e, em consegiiéncia,
exclui-las também da incidéncia das normas e principios constitucionais que a ela se aplicam.

E um caminho bastante tortuoso para escapar a0 regime juridico-
constitucional imposto a Administracdo Publica. Talvez fosse mais simples aterar-se esse
regime para permitir maior eficacia as entidades que compdem a Administragéo Indireta.

Bastaria alterar as normas de controle atualmente vigentes e celebrar
contratos de gestdo com as entidades que hoje integram a Administracdo Indireta, todavia
esse é um caminho que requer alteracdes em um grande conjunto de normas legais e da
prépria Carta magna.

Quanto aos contratos de gestdo, convém observar que a instituicdo das
organizacdes sociais € iniciativa do proprio Estado; se elas sdo instituidas especialmente para
exercerem servico publico delegado pelo Estado; se vao administrar patriménio publico; se
vao receber dotagOes orcamentérias; se vao ficar sob controle do Estado; na realidade elas
dificilmente véo escapar das normas constitucionais impostas a Administracdo Indireta. Até
porque a Congtituicéo, quase que prevendo uma situagdo como essa, a cada vez que se referiu
a Administracdo Publica, direta ou indireta, fez referéncia a "outras entidades' sob controle
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do Estado ou a "fundagBes instituidas e mantidas pelo Poder Publico" ou expressdes
semelhantes; vejam-se, por exemplo, os artigos 22, inciso XXVII, 70, Il elll, 165, 85° | e
[11, 169, paragrafo Unico.

Segundo tudo indica, 0 que serviu de inspiragdo para O projeto das
organizacOes sociais foram os chamados Servigos Sociais Auténomos (SESI, SESC, SENAI
e outros) e, mais proximamente, o Servico Social Autdbnomo "Associacdo das Pioneiras
Sociais’.

Com relacdo a essa categoria de entidade — servico social autbnomo —
escreveu Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 338) que "sdo todos aqueles instituidos por lei, com personalidade de
Direito Privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos
profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotacGes orcamentarias ou por
contribui¢des para fiscais. SAo entes paraestatais, de cooperacéo com o Poder Publico, com
administracdo e patrimbénio proprios, revestindo a forma de ingtituicdes particulares
convencionais (fundagdes, sociedades civis ou associagdes) ou peculiares ao desempenho de
suas incumbéncias estatutérias." Como exemplo, ele cita 0 SENAI, SENAC, SESC, SE9,
"com estrutura e organizagao especiais, genuinamente brasileiras’.

Acrescenta 0 autor que tais entidades, "embora oficializadas pelo Estado,
ndo integram a Administracdo direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, sob
seu amparo, cooperando nos setores, atividades e servicos que lhes sdo atribuidos, por
considerados de interesse especifico de determinados beneficiarios. Recebem, por isso,
oficializacdo do Poder Publico e autorizacéo legal para arrecadarem e utilizarem na sua
manutencdo contribuic¢des para fiscais, quando ndo sdo subsidiadas diretamente por recursos
orcamentarios da entidade que as criou."

N&o h& duvida de que tais entidades foram criadas com personalidade
juridica de direito privado, o que afasta a natureza autarquica.

Na realidade, 0 que se esta fazendo com a ingtituicdo de organizacbes
sociais € criar uma nova forma de delegacéo de servico publico, reservada para atividades
sociais ndo exclusivas do Estado, como € o caso do ensino universitério, do servico hospitalar,
da pesquisa e outras. E aqui também h& uma diferenca grande em relacdo aos servigos sociais
auténomos. Estes também exercem atividades sociais ndo exclusivas do Estado, porém em
colaboracéo com o poder publico e sem perder, 0 servico, a natureza de atividade privada de
interesse publico.

Para bem entender o que se acaba de afirmar, pode-se tomar como exemplo
a Constituicdo atual, na parte relativa a salde. No artigo 196, esta prevista a salde como
"dever do Estado”, ou sgja, a salide como servico publico proéprio do Estado. No artigo 199
esta dito que "a assisténcia a salude € livre a iniciativa privada’, ou sgja, a salde ai ndo €
prevista como servico publico (jA que ndo atribuida ao Estado), mas como atividade
livremente aberta a iniciativa privada.

No primeiro caso, a salde, como servigo publico, € atribuicdo do Estado e,
se exercido por particular, esse exercicio se dara por delegacédo do poder publico e sob a
observancia das normas que regem a salde publica na Constituicdo, em especia as da
gratuidade, da universidade e da submisséo obrigatéria ao sistema Unico de salde.
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No segundo caso, a sallde, como atividade aberta a iniciativa privada, ndo é
objeto de delegacdo mas de mera autorizacdo do Poder Publico, ficando sob sua fiscalizacdo,
dentro do poder de policia do Estado.

CONCLUSOES

Os contratos de gestdo podem ser importante instrumento de agcdo do poder
publico, quer sob a forma de contratualizagdo da tutela sobre as entidades da Administracéo
Indireta, quer sob a forma de parceria com a iniciativa privada, esta a que mais nos
interessa No momento.

No primeiro caso, 0 contrato fixa programa a ser cumprido pela entidade em
troca do reconhecimento de maior autonomia.

No segundo caso, o contrato fixa igualmente programa a ser cumprido
pela entidade que atua como paraestatal, em colaboracdo com o Poder Publico,
recebendo ajuda financeira para esse fim.

A celebracdo de contratos de gestdo com entidades privadas (ditas
paraestatais) € também possivel, desde que sejam obedecidas as normas constitucionais e
legais pertinentes, especialmente as que cuidam de repasse de verbas publicas e controle.

No caso dos HUs, entendo que as modificagOes da Lei n° 8.958, de 20 de
dezembro de 1994, que dispde sobre as relagbes entre as instituicbes federais de ensino
superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundagGes de apoio e seu respectivo
Decreto n° 5.205, de 14 de setembro de 2004, que regulamenta a referida norma legal, seria
suficiente para constituir valioso e indispensavel ferramenta de Administracdo dos husS e,
poderia ser, entendo, facilmente alcancavel, partindo da premissa de que se € permitido,
portanto, é legal firmar contratos de gestdo com as ditas organizagdes sociais, porque nao
seria permitido, também as Ifes firmarem contratos de gestdo com as fundacdes de apoio
devidamente certificadas pela prépria Administracdo Publica paratanto ?

Claro que é possivel de ser feito, desde que a norma legal assm o
autorizasse, o que inocorre no momento, gerando toda uma série de demandas administrativas
e judiciais, cujo desaguadouro certamente trara aos atuais dirigentes dos HUs sérios e graves
problemas, estes, infelizmente, ja conhecidos por quase todos.

N&o é crivel, nem admissivel, que os dirigentes dos HUS, que tratam com o
bem mais precioso do homem - a sua vida, bem maior e intangivel, supra-estatal, razdo de
ser do proprio Estado e da sociedade - continuem a ser aculados e destratados, para
finalmente serem responsabilizados em sedes administrativa, civel e crimina e, finalmente,
serem compelidos a hipotecarem, de forma absurda e grotesca, 0s seus patrimonios moral e
financeiro que, induvidosamente alcancardo toda sua familia, UNICA e
EXLCUSIVAMENTE, por terem sonhado, redizado e resolvido os problemas de salde
publica do seu Pais, que ao contrario dos demais, exigem soluces mediatas, que ndo podem
ser postergadas.

Modificadas as normas legais — Lei n° 8.958/94 e Decreto n° 5.205/04 — de
forma a permitir a realizagcéo de contratos de gestdo com as fundacdes de apoio, a fiscalizacéo
incidiria sobre os pactos redizados, que evidentemente ndo poderiam conter clausulas
absurdas ou ilegais, com a grande vantagem de observar as dificuldades sazonais ou regionais
existentes junto as IFEs.



