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RESUMO

O presente trabalho teve como objeto de estudo
identificar quais os mecanismos que o poder publico
possui para realizar o Controle das Organizagoes Sociais
(OS), instituidas pela Lei Federal n° 9.637, de 15 de maio
de 1998, e quais as penalidades sofridas por aquelas que
ndo prestam contas dos recursos publicos recebidos. Esta
pesquisa buscou, também, determinar a responsabiliza-
c¢ao daqueles que, fazendo uso das Organizagoes Sociais,
praticam atos ilicitos. Para tanto, foi desenvolvida uma
abordagem acerca das Organizagées Sociais e da neces-
sidade de controle sobre as mesmas. A mais importante
justificativa desta pesquisa versa sobre a eficicia do Estado
em minimizar os riscos de desvio e ineficiéncia por parte
das entidades sem fins lucrativos que executam projetos
sociais & custa do governo, tendo em vista o significati-
vo montante de dinheiro piblico destinado ao Terceiro
Setor e a quantidade de dentincias sobre malversacao do
referido dinheiro pablico. O uso do Terceiro Setor como
meio para a prdtica de atos ilicitos ¢ uma preocupagao no
Brasil, logo, a exigéncia da prestagao de contas aos Tri-
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bunais de Contas dos recursos publicos é uma forma de
coibir a existéncia de transacdes financeiras por Organi-
zagbes Sociais que passem ao largo do sistema financeiro,
estabelecendo-se as punicoes adequadas para esse tipo de
conduta.
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1. INTRODUGAO

Nos tltimos anos, o Estado brasileiro vem se-
guindo a tendéncia mundial de delegar o maior ndme-
ro de servigos possiveis a particulares interessados em
explorar determinada atividade, visando assim dimi-
nuir a burocratizagao do aparelho estatal e muitas ve-
zes desonerar o erdrio. Tal comportamento deu novas
dimensoes ao chamado Terceiro Setor. Essa designagao
¢ atribuida as organizacoes formadas por particulares
que buscam auxiliar o Estado na prestagao de servicos
liteis e necessdrios 3 comunidade.

As instituicoes privadas sem fins lucrativos que
integram o Terceiro Setor receberam R$ 12,4 bilhoes
do governo federal nos dltimos seis anos. Os recursos
superam os investimentos dos ministérios da Educa-
¢ao e da Satde. De 2001 a 2006, a Educagao investiu
R$ 3,3 bilhoes e a Satde, R$ 7,4 bilhées. Muitas das
entidades, supostamente criadas pela sociedade civil,
dependem exclusivamente das verbas publicas.

Dentro do chamado Terceiro Setor, existem as
Organizagées Sociais implantadas pela Lei n® 9.637/98,
que tém como principal objetivo formar parcerias para
o exercicio de atividades dirigidas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protegao
e preservagao do meio ambiente, & cultura e & satde.

Sdo crescentes as discussbes sobre a correta
utilizagao dos recursos puablicos destinados as Orga-
nizagbes Sociais pela Administragio Publica. Por essa
razdo, o tema foi delimitado neste aspecto, onde se
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buscou identificar quais os mecanismos que o poder
publico possui para exigir a prestacio de contas das
Organizagdes Sociais e quais as penalidades sofridas
pelas Organizacoes Sociais que nio prestam contas
dos recursos publicos recebidos. Esta pesquisa buscou,
também, determinar a responsabilizacio daqueles que,
fazendo uso das Organizagoes Sociais, praticam atos
ilicitos.

As Organizagoes Sociais tornaram-se um re-
ceptdculo de grandes somas de dinheiro publico, sendo
que a auséncia de prestagées de contas ou a presta¢io
incompleta ou inadequada das mesmas tornou-se um
dos maiores problemas desta parceria, ocasionando sé-
rios prejuizos & coletividade. A fiscalizagdo identifica as
entidades fraudulentas, além daquelas que nao desviam
recursos, mas nao sao eficientes em seus resultados.

A escolha do tema foi motivada devido 4 grande
quantidade de recursos publicos repassados as Organi-
zagbes Sociais e a expressiva quantidade de dentincias e
matérias jornalisticas sobre o assunto.

No primeiro capitulo, abordamos aspectos da
estrutura da mdquina administrativa no Brasil e a EC
n° 19 de 1998. No segundo capitulo, enfocamos as
Organizacoes Sociais, instituidas pela Lei n® 9.637, de
15 de maio de 1998, identificando suas caracteristicas,
os Contratos de Gestio e as formas de destinagio de
recursos publicos para as referidas entidades.

O terceiro capitulo foi dedicada ao estudo das
formas de controle que devem ser realizadas junto as
Organizagdes Sociais, destacando-se o controle exter-
no através da prestacio de contas realizadas aos Tri-
bunais de Contas. No quarto capitulo foi abordado
como as Organizagées Sociais sdo utilizadas para a
prética de fins ilicitos.

2. ESTRUTURA DA MAQUINA
ADMINISTRATIVA NO BRASIL

1.1 REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO
E ADMINISTRAGAO GERENCIAL - EC N° 19 DE 1998

A EC 19/98 que alterou dispositivos da Cons-
tituicao Federal de 1988, referentes 3 Administracio
Publica e ao servidor publico, é conhecida como a
Emenda da Reforma Administrativa. Essa emenda veio
instrumentalizar algumas das mudangas que hd muito
j4 se faziam necessdrias no caminho da modernizacio
da Administragdo, através da atenuacio da rigidez de
tratamento a que se encontrava tradicionalmente sub-
metida, viabilizando a concessio de maior autonomia
aos seus entes e 6rgaos, em troca do cumprimento de
diretrizes e metas pré-fixadas (LIMA, 2000).

A inser¢ao do contrato de gestdo no texto da
atual Carta Magna, através da Emenda n° 19/98 (art.
37, § 89), veio fornecer respaldo constitucional aos

contratos dessa natureza que vinham sendo firmados
entre o Poder Publico e as autarquias e fundagées pu-
blicas através de decretos inconstitucionais, 20 mesmo
tempo em que possibilitou a firma¢io desses ajustes
também entre o Governo central e érgaos da Admi-
nistragio direta.

Para Di Pietro (2005), o contrato de gestdo
representa um tema em que “a aplicagdo prdtica tem
antecedido o labor legislativo”. Na realidade, a sua uti-
lizagao jd vinha acontecendo em nivel infra-constitu-
cional, inicialmente com base no Decreto n° 137, de 27
de maio de 1991, que instituiu o Programa de Gestao
das Empresas Estatais, e em seguida pelos Decretos
2.487 e 2.488 de 2 de fevereiro de 1998, que previam a
realizacio do contrato com autarquias e fundagées.

A Lei n° 9.649/98, promulgada poucos dias an-
tes da Emenda n° 19/98, autorizou o Poder Executivo
a qualificar como agéncia executiva a autarquia ou fun-
dacio que houvesse celebrado contrato de gestdo com o
respectivo ministério supervisor, para o fim de cumprir
objetivos e metas com este acertados.

Na opinido da referida autora, embora tais de-
cretos estivessem em vigor, ndo tinham eles o condio
de ampliar a autonomia dessas entidades, posto que
entrariam em confronto com normas legais e consti-
tucionais.

O art. 4°, IV do Decreto 2.487/98, prevé que
o contrato de gestdo conterd as medidas legais e admi-
nistrativas a serem adotadas pelos signatdrios e partes
intervenientes com a finalidade de assegurar maior
autonomia de gestdo orcamentdria, financeira, opera-
cional e administrativa e a disponibilidade de recursos
orcamentdrios e financeiros imprescindiveis ao cum-
primento dos objetivos e metas.

Medauar (2004) considera que tanto os con-
tratos administrativos cldssicos como os novos tipos
contratuais enquadram-se no “médulo contratual”, a
medida em que retomamos a idéia de contrato, como
intercimbio de bens e prestacées, regidos pelo direito,
vigente na Grécia cldssica e no Direito Romano.

Esse retorno traduz a atual tendéncia interna-
cionalmente observada, da criagao de novos tipos con-
tratuais, nos quais o rigorismo dos elementos cldssicos,
tais como a exigéncia de capacidade para contratar e a
oposigdo de interesses, nio encontram mais lugar, ao
mesmo tempo em que a rigidez das normas adminis-
trativas vem sendo atenuada em favor de ajustes basea-
dos em acordos e na cooperacio, na consecu¢io de um

interesse comum (LIMA, 2000).
1.2 TERCEIRO SETOR: ENTIDADES PARAESTATAIS

Di Pietro (2005, p. 425) conceitua Terceiro Se-
tor como sendo aquele que é composto por entidades
da sociedade civil de fins pablicos e nao lucrativos; esse
Terceiro Setor coexiste com o primeiro setor, que é o
Estado, e o segundo setor, que é o mercado. Na realida-
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de, ele se caracteriza por prestar atividade de interesse
publico, por iniciativa privada, sem fins lucrativos; pre-
cisamente pelo interesse putblico da atividade, receben-
do em muitos casos ajuda por parte do Estado, dentro
da atividade de fomento.

Para receber essa ajuda, tem que atender a de-
terminados requisitos impostos por lei que variam de
um caso para outro; uma vez preenchidos os requisitos,
a entidade recebe um titulo, como o de utilidade pabli-
ca, o certificado de fins filantrépicos, a qualificagao de
organizagao social.

Segundo Di Pietro (2005, p. 427), as entida-
des paraestatais integram o chamado Terceiro Setor,
que pode ser definido como aquele composto por
entidades privadas da sociedade civil, que prestam
atividade de interesse social, por iniciativa privada,
sem fins lucrativos.

No conceito de entidades paraestatais que ado-
tamos estao enquadrados: os servicos sociais autdno-
mos; as organizacoes sociais (OS); as organizagoes da
sociedade civil de interesse pablico (OSCIP) e as “en-
tidades de apoio”

- Servicos Sociais Autdbnomos

Consoante Meirelles (2003, p. 362), servigos
sociais auténomos sio todos aqueles instituidos por lei,
com personalidade de Direito Privado, para ministrar
assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou gru-
pos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos
por dotagoes orgamentdrias ou por contribuicoes pa-
rafiscais.

- Organizagbes Sociais

A Lei n° 9.637/98 estabelece que o Poder Exe-
cutivo federal poderd qualificar como Organizagoes
Sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolédgico, a
protecio e preservacio do meio ambiente, a cultura e a
satde, atendidos os requisitos previstos na referida Lei.
Medauar (2004, p 113) entende que as entidades assim
qualificadas sao declaradas entidades de interesse social
e utilidade publica para todos os efeitos legais. Podem
receber recursos orgamentdrios e bens pablicos (median-
te permissdo de uso) para o cumprimento dos objetivos
do contrato de gestao (arts. 11 e 12 da Lei n® 9.637/98).

- Organizagoes da Sociedade Civil

de Interesse Publico (OSCIP)

Tal figura foi introduzida pela Lei n® 9.790/99.
De acordo com ela, tal qualificativo é atribuivel, vincu-
ladamente, a pessoas juridicas de direito privado reque-
rentes, para fins de habilitd-las a firmar termo de par-
ceria com o Poder Publico, com o qual se credenciam
a receber recursos ou bens publicos empenhados neste

vinculo cooperativo entre ambos.
- Entidades de Apoio

Segudo Di Pietro (2006, p. 458), entidades de
apoio sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, instituidas por servidores publicos, porém
em nome préprio, sob a forma de fundagio, associagio
ou cooperativa, para a prestagio, em cardter privado,
de servicos sociais nao exclusivos do Estado, mantendo
vinculo juridico com entidades da administracio dire-
ta ou indireta, em regra por meio de convénio.

3. ORGANIZA(;ﬁES SOCIAIS
3.1 NOGOES GERAIS

A Constitui¢ao Federal de 1988 nada dispos
a respeito das Organizacoes Sociais, sendo estas uma
criagao do legislador infraconstitucional, pela Lei n°
9.637, de 15 de maio de 1998.

De acordo com o artig. 1° da Lei n° 9.637,
o Poder Executivo poderd qualificar como organi-
zagoes sociais pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas
a0 ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, & protegdo e preservagio do meio am-
biente, a cultura e & sadde, atendidos aos requisitos
previstos nesta Lei.

Como se pode ver, para que uma pessoa ju-
ridica de direito privado adquiria a qualificacio de
Organizagéo Social, é preciso que preencha 0s requi-
sitos previstos no art. 1° da Lei n° 9.637. No entan-
to, salienta Celso Antonio Bandeira de Mello (2002)
que, além destes, deverao ser observados ainda outros
requisitos por ele denominados de substanciais, que
estdo expressamente previstos no art. 2° daquele di-
ploma legal, ou seja:

Art. 20 Sio requisitos especificos para que as entida-
des privadas referidas no artigo anterior habilitem-se
a qualificagao como organizagio social:

I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dis-
pondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respec-
tiva drea de atuagao;

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

¢) previsdo expressa de a entidade ter, como 6érgaos
de deliberagdo superior e de diregao, um conselho de
administragio e uma diretoria definidos nos termos
do estatuto, asseguradas aquele composicio e atri-
bui¢oes normativas e de controle bdsicas previstas
nesta Lei;

d) previsio de participagao, no érgio colegiado de
deliberagao superior, de representantes do Poder
Puablico e de membros da comunidade, de notéria
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capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicio e atribui¢oes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publica¢io anual, no Didrio
Oficial da Unido, dos relatérios financeiros e do re-
latério de execugdo do contrato de gestio;

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

h) proibigao de distribui¢do de bens ou de parcela do
patriménio liquido em qualquer hipétese, inclusive
em razdo de desligamento, retirada ou falecimento
de associado ou membro da entidade;

i) previsao de incorporagio integral do patriménio,
dos legados ou das doagoes que lhe foram destina-
dos, bem como dos excedentes financeiros decor-
rentes de suas atividades, em caso de extingao ou
desqualificagao, ao patrimdnio de outra organizagao
social qualificada no 4mbito da Unido, da mesma
drea de atuagdo, ou ao patriménio da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na
propor¢io dos recursos e bens por estes alocados;

IT - haver aprovagao, quanto a conveniéncia e opor-
tunidade de sua qualificagio como organizagio so-
cial, do Ministro ou titular de érgao supervisor ou
regulador da drea de atividade correspondente ao seu
objeto social e do Ministro de Estado da Adminis-
tragio Federal e Reforma do Estado.

Conforme ensina Carvalho Filho (2007. p
305), ndo se trata de nova categoria de pessoas juri-
dicas, mas apenas de uma qualificacio especial, um
titulo juridico concedido por lei a determinadas en-
tidades que atendam as exigéncias nela especificadas.
Nio integram o sistema formal do Poder Publico; as-
sumem, entretanto, a qualidade de entidades parceiras
do Poder Publico, visando 4 execucgio de determinadas
tarefas de interesse publico.

3.2 ATIVIDADES DESEMPENHADAS
PELAS ORGANIZAGOES SOCIAIS

Segundo Nunes, as Organizacoes Sociais, por
possuirem personalidade de direito privado, e terem
de desempenhar, por determinagao legal, apenas ativi-
dades relacionadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnolégico, a protecio e preservacio
do meio ambiente, a cultura e a satde, enquadram-se
na categoria de entidade nio estatal prestadora de ati-
vidade que, quando a cargo do Estado, sao denomina-
das servigos publicos nao exclusivos.

No entanto, como se pode depreender da defi-
nigdo contida no caput do art. 1°, ndo basta, para ser
conferido o titulo de Organiza¢ao Social pelo Poder
Pablico a uma pessoa juridica de direito privado, que
esta desempenhe as finalidades arroladas no dispositivo
citado. E preciso, também, que estas atividades sejam
desempenhadas sem a finalidade de lucro.

Segundo Ferrari (2007, p. 65), o fato destas en-
tidades nao visarem o lucro nio significa que tenham
de desenvolver suas atividades de modo gratuito, basta
que os valores auferidos com as cobrangas referentes as

contrapartidas das atividades prestadas sejam aplicadas
integralmente para realizar a finalidade institucional.

3.3 A QUALIFICAGAQ

A pessoa juridica de direito privado que exerce,
sem fins lucrativos, uma das atividades arroladas no
art. 1° da Lei n° 9.637 de 1998, estard a cumprir os
requisitos essenciais para que lhe seja conferido o titulo
de Organizacio Social. No entanto, apenas a existén-
cia destes requisitos nao legitima a atribuicio, pois, ¢
necessdrio que a entidade aspirante 2 titulagiao atenda
também os requisitos suplementares, previstos no art.
20, inciso I, jd citado anteriormente.

Solucionadas pela entidade as pendéncias de-
pendentes de resolucao, sua qualificagio passard para
uma fase subseqiiente, na qual a pessoa juridica preten-
dente nada mais poderd interferir, uma vez que a quali-
ficagao agora estard a cargo, tnica e exclusivamente, do
Poder Pablico, nos termos do art. 2° inciso 11:

IT - haver aprovagio, quanto a conveniéncia e opor-
tunidade de sua qualificacdo como organizagio so-
cial, do Ministro ou titular de 6rgao supervisor ou
regulador da drea de atividade correspondente ao seu
objeto social e do Ministro de Estado da Adminis-
tracio Federal e Reforma do Estado.

E necessario esclarecer que o Ministério da Admi-
nistragdo Federal e Reforma do Estado nao existe mais, o
que ensejou a remessa de seus afazeres & competéncia do
novo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao.

O ato que atesta a aprovagao da qualificagao de
uma entidade como Organizagao Social estd condicio-
nado 2 realiza¢io de um prévio juizo de conveniéncia
e oportunidade. A Administragao Publica, conforme
prevé o caput do art. 37 da Constituigao Federal, estd
obrigada a obedecer, dentre outros, o principio da lega-
lidade, o que significa dizer que ao produzir atos admi-
nistrativos, eles devem estar em conformidade com a
lei. No entanto, importante ressaltar que, nem sempre
o dispositivo legal que autoriza a emissao do ato dispo-
rd sobre todos os elementos do ato.

Caso o ato emitido tenha, na Lei, seus elemen-
tos essenciais, estar-se-4 diante de um ato denominado
vinculado, sobre o qual a professora Di Pietro (2007,
p. 176) entende: “neste caso o poder da administragio
¢ vinculado, porque a lei ndo deixou opgdes; ela esta-
belece que diante de determinados requisitos, a admi-
nistragao deve agir de tal ou qual forma”.

Se, por algum motivo, a lei nao estipular ex-
pressamente a respeito de todos os elementos essenciais
para a produgiao do ato, se tratard de um ato admi-
nistrativo discriciondrio. Ou seja, no dizer de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro:

Em outras hipéteses, o regramento nao atinge todos
os aspectos da atuagao da administragio publica; a
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lei deixa certa margem de liberdade de decisao dian-
te do caso concreto de tal modo que a autoridade po-
derd optar por uma dentre virias solugoes possiveis,
todas vélidas perante o direito.

Pelo exposto, a atribui¢io da qualificagio de
Organizagao Social pelo Poder Piblico ¢ um ato do-
tado de discricionariedade, o que nao implica dizer
que a atribuicdo serd fruto da arbitrariedade. Muito
pelo contrério, a margem da liberdade concedida pelo
legislador ao agente publico deve ser compreendida
como o dever de analisar aspectos nao previstos nos
art. 10 e 2° da Lei n® 9.637/98, mas que, diante da
andlise do caso concreto, sao relevantes para a pro-
dugao do ato.

A Administragao Publica que qualificou a pes-
soa juridica de direito privado como Organizagao So-
cial pode desqualificd-la em razao do descumprimento
das cldusulas do contrato de gestao, conforme disci-
plina indicada no art. 16 e pardgrafos da Lei federal
n° 9.637/98. A desqualificacio serd precedida de indis-
pensével processo administrativo em que se reconhece
a respeito o amplo direito de defesa da organizacao
social assim punida.

Gasparini (2000, p 407), como regra, defende
nao caber qualquer indenizacio, por tratar-se de parce-
ria e pelo fato de a organizacio social nao visar lucro.

A desqualificagio importard na reversio dos
bens permitidos e dos valores entregues e nao utilizados
pela Organizacio Social. Nos casos de desqualificagio
por desobediéncia do contrato de gestao, os dirigentes
da entao organizagio social responderao, individual e
solidariamente, pelos danos ou prejuizos decorrentes
de sua ag¢iao ou omissao.

3.4 CONTRATO DE GESTAO DAS
ORGANIZAGOES SOCIAIS

Nos termos do art. 5° da Lei n® 9.637/98, Con-
trato de Gestdo é: “o instrumento firmado entre o Po-
der Publico e a entidade qualificada como organizacao
social, com vistas a formagao de parceria entre as par-
tes para fomento e execugio de atividades relativas as
4reas relacionadas no art. 1o0”.

Quando o Poder Publico nio tem a obriga¢io
de prestar determinada atividade de forma exclusiva,
esta pode ser desempenhada por entidade privada,
como no caso das Organizagbes Sociais que assim
procederao por meio de um Contrato de Gestao.

No entanto, cabe ressaltar que a titulagio de
Organizagao Social é concedida pela prépria Adminis-
tragdo, o que, inevitavelmente, leva a constatagao de
que, eventualmente, poderdo existir vdrias entidades
capacitadas para firmar contrato de Gestao, desempe-
nhando a mesma atividade.

Diante desta pluralidade, cabe a indagagao:
em tendo a Administragiao Publica que obedecer aos
principios contidos no art. 37 da Constitui¢do Federal,

como deverd proceder na escolha de uma Organizagao
Social para contratar, quando houver vdrias desempe-
nhando a mesma atividade?

Cabe, antes de tudo, trazer a determinagio
contida no inciso XXIV, do art 24, da Lei n® 8.666/93
quando dispée:

E dispensvel a licitagio:

XXIV — para a celebracao de contratos de pres-
tagdo de servicos com as Organizacoes Sécias, quali-
ficadas no Ambito das respectivas esferas de governo,
para atividades contempladas no contrato de gestao.

Os preceitos normativos acima citados, dire-
cionam o agir da Administragao de modo antagonico,
ou seja, enquanto a Constituicdo Federal manda que a
Administragio Putblica obedega ao principio da igual-
dade e da indisponibilidade do interesse pablico e, por
consequéncia, indica a realizacio de licitagao para a
escolha de Organizagao Social, a Lei n° 8.666/93 esta-
belece a possibilidade de dispensa do procedimento.

Como o ordenamento juridico brasileiro ¢ sis-
tematizado, quer dizer, tem como Lei Fundamental
a Constitui¢do da Republica e nesta todas as leis de-
vem buscar seu fundamento de validade, o disposto
no inciso XXIV, do art. 24 da Lei n° 8.666/93, deve
ser interpretado conforme a Constituigao, o que sig-
nifica, para o professor Marcal Justen Filho (2005, p.
37), que deve ser feito um processo objetivo de sele¢ao
dos interessados em firmar Contrato de Gestao, que
¢, na verdade, um contrato normativo; jd os contratos
instrumentais destes decorrentes, desde que previstos
nos termo que os ensejou, se enquadram no art. 24 da
Lei n° 8.666, o que significa dizer que, sobre estes hd
dispensa de licitagdo.

J4 a professora Regina Maria Macedo Nery
Ferrari (2007, p. 76) entende que sempre “a verificagao
deve se realizar no curso de um processo licitatério
que propiciard, além do respeito aos principios que re-
gem a Administracdo Publica, a escolha da associagao
que apresente melhores condicoes para atender o inte-
resse publico.

A professora defende que para a assinatura de
Contrato de Gestao ¢ indispensdvel a realizacio de
prévio procedimento licitatério, visto que a Adminis-
tragao Publica ndo possui capacidade de dispor do in-
teresse publico ao seu talante.

Ferrari (2007, p. 76) afirma que Contrato de
Gestao ¢ um termo firmado entre a Administragao
Pablica e a Organizagio Social, no qual as partes dei-
xardo consignadas, expressamente, as obrigagbes que
competem a cada qual, com a finalidade de ver exe-
cutadas atividades relacionadas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protegao
e preservacio do meio ambiente, 4 cultura e a satide e
para tanto, o Estado pode destinar recursos orcamen-
tdrios, bens e servidores publicos.

E indispensavel a presenca, no termo firmado,
do programa de trabalho a ser realizado pela Organi-
zagdo Social com os prazos e metas a serem observa-
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dos, os modos de avaliacio da contratada, além das
demais disposigoes contidas nas segoes Il e IV da Lei
n° 9.637/98.

A execugio do contrato de gestao celebrado por
organizacio social serd fiscalizada pelo érgio ou enti-
dade supervisora da drea de atuagao correspondente a
atividade fomentada.

A entidade qualificada apresentard ao érgio ou
entidade do Poder Publico supervisora signatdria do
contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer
momento, conforme recomende o interesse publico,
relatério pertinente a execu¢do do contrato de gestio,
contendo comparativo especifico das metas propostas
com os resultados alcangados, acompanhado da presta-
¢do de contas correspondente ao exercicio financeiro.

Os resultados atingidos com a execucao do con-
trato de gestio devem ser analisados, periodicamente,
por comissio de avaliagio, indicada pela autoridades
supervisora da drea correspondente, composta por espe-
cialistas de notéria capacidade e adequada qualificagio.

Os responsdveis pela fiscalizacdo da execugio
do contrato de gestdao, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagao de
recursos ou bens de origem publica por organizagio
social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da
Uniao, sob pena de responsabilidade soliddria.

3.5 TRANSFERENCIAS DE RECURSOS PUBLICOS
PARA AS ORGANIZAGOES SOCIAIS

Com o amadurecimento do Terceiro Setor no
Brasil, a atividade de captagao de recursos tem-se desen-
volvido substancialmente, inclusive com o surgimento
de profissionais e voluntdrios especializados nessa drea,
0 que por certo vem contribuir para o incremento de
recursos destinados as entidades de interesse social.

Segundo Paes (2005, p. 672), uma das inicia-
tivas para o desenvolvimento da atividade de captagio
de recursos foi a criagao da Associacao Brasileira dos
Captadores de Recursos — ABCR, que tem como mis-
sdo promover, desenvolver e regulamentar a atividade
de captagio de recursos, segundo o seu Cédigo de Eti-
ca. Entre suas principais metas destacam-se a de traba-
lhar para assegurar a credibilidade e representatividade
da profissio e a de apoiar organizagoes sociais na tarefa
de construir uma sociedade mais justa.

3.5.1 Doagao e Patrocinio

Estes recursos, embora repassados por empre-
sas privadas as entidades, devem ser considerados de
natureza publica, pois sao oriundos de rentncia fiscal
do Poder Publico em favor do incentivo a projetos cul-
turais. A pessoa juridica doadora (contribuinte incenti-
vador) deduz percentual do imposto devido, observado
o limite legal, correspondente ao valor que destinou ao
incentivo do projeto.

Segundo Paes (2005, p.674), a doagdo, para
os efeitos da Lei n° 8.313/91, ¢ a transferéncia gra-
tuita, em cardter definitivo, a pessoa fisica ou pessoa
juridica de natureza cultural, sem fins lucrativos, de
numerdrio, bens ou servicos, para a realizagio de
projetos culturais, vedado o uso de publicidade paga
para divulgacao deste ato, enquanto o patrocinio é a
transferéncia gratuita, em cardter definitivo, a pessoa
fisica ou juridica de natureza cultural com ou sem fins
lucrativos, de numerdrio para a realizagao de projetos
culturais, com finalidade promocional e institucional

de publicidade.
3.5.2 Transferéncias orgamentdrias

Outra forma de captagio de recursos pelo Ter-
ceiro Setor é através de alocagdo ao orcamento geral da
Unido (ou dos Estados, Municipios ou Distrito Fede-
ral, conforme o caso) consignando estes por dotagio
especifica sob as modalidades de transferéncia corrente
e transferéncia de capital.

As subvencoes sociais constituem suplementa-
¢oes de recursos da Unido a empresas e a sociedades de
economia mista ¢ entidades privadas sem fins lucrati-
vos que tenham por objetivo a prestagao de servigos na
area de assisténcia social, médica e educacional. Essas
subvengdes, vale salientar, sao utilizadas quando o ente
governamental ndo tem interesse ou estd impossibilita-
do de exercer diretamente as agdes nessas dreas, quan-
do, entéo, poderd suplementar e incentivar a iniciativa
de particulares.

A subvencao se destina a cobrir despesas de cus-
teio, distinguindo-se a subvencio social a instituigoes
publicas ou privadas de cardter assistencial ou cultu-
ral sem finalidade lucrativa, da subven¢io econdmica
a empresas publicas ou privadas de cardter industrial,
comercial, agricola ou pastoril.

De acordo com o art. 17 da Lei n° 4.320/64,
somente 2 institui¢io cujas condigoes de funcionamen-
to forem julgadas satisfatérias pelos érgaos oficiais de
fiscalizacao serdo concedidas tais subvengoes.

De acordo com o art. 60, § 3°, da Lei n°
4.320/64, a concessio de subvengao social sé6 poderd
ser feita se a instituigdo interessada satisfazer, entre ou-
tras, as seguintes condigdes:

a) ter sido criada em ano anterior e organizada até o
ano de elaboracgio da Lei de Orcamento;

b) nao constituir patriménio do individuo;

¢) dispor de patriménio ou renda regular;

d) ndo dispor de recursos préprios suficientes & ma-
nutencao ou ampliagao de seus servicos;

¢) comprovar seu regular funcionamento e a regula-
ridade de mandato de sua Diretoria;

f) ter sido considerada em condigées de funcio-
namento satisfatério pelos érgios competentes de
fiscalizagio;

g) ter prestado contas de aplicagdo de subvengio ou
auxilio anteriormente recebido sem vicios insandveis.
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De acordo com o art. 12, § 4° da Lei n°
4.320/64, além das subveng¢ées sociais, podem as en-
tidades privadas, sem fins lucrativos, ser beneficidrias
de outra modalidade de recursos no orcamento: as
transferéncias de capital, que sio as dotacées para
investimentos ou inversdes financeiras que outras
pessoas de direito publico ou privado devem reali-
zar, independente de contraprestagdo direta em bens
ou servigos. Essas transferéncias podem consistir em
auxilios ou contribui¢oes, segundo derivem direta-
mente da lei do orcamento ou de lei especial anterior,
respectivamente.

Os auxilios sa0 modalidades de transferéncias
de capital (investimentos ou inversées financeiras) de-
rivadas da Lei Or¢amentdria, e que se destinam a aten-
der 6nus ou encargo assumidos pela Uniao, concedidas
a entidades sem fins lucrativos.

As contribuicées sao transferéncias correntes
ou de capital concedidas em virtude de lei, destina-
das A pessoas de direito publico ou privado sem fina-
lidade lucrativa, e sem a exigéncia de contraprestagio
direta de bens e servicos. Podem se consubstanciar
em investimentos ou inversoes financeiras, a exemplo
dos auxilios.

Estabelece o art. 12, § 5 da Lei n 4.320/64 :

§ 5° Classificam-se como Inversées Financeiras as
dotagées destinadas a: I - aquisi¢do de imdveis, ou
de bens de capital ji em utilizagio;Il - aquisi¢io
de titulos representativos do capital de empresas
ou entidades de qualquer espécie, jd constituidas,
quando a operagdo nio importe aumento do capi-
tal; I1I - constitui¢io ou aumento do capital de en-
tidades ou empresas que visem a objetivos comer-
ciais ou financeiros, inclusive operagdes bancdrias
ou de seguros.

A Lei Federal n° 4.320/64, aplicdvel ao ente pd-
blico, classificou Auxilios como Despesas de Capital,
Subvengbes como Despesas Correntes e Contribuicoes
nas duas categorias econdmicas da Despesas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) — Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 — dedica
o Capitulo VI, integralmente, para tratar das transfe-
réncias de recursos publicos para o Setor privado. Diz o
art. 26, inverbis:

Art. 26. A destinagao de recursos para, direta ou in-
diretamente, cobrir necessidades de pessoas fisicas
ou déficits de pessoas juridicas deverd ser autorizada
por lei especifica, atender as condigoes estabelecidas
na lei de diretrizes or¢amentdrias e estar prevista no
orgamento ou em seus créditos adicionais.

Como ¢ de fécil percepcio, a LRF introduziu
novas condicionantes para transferéncia de recursos pu-
blicos para instituigées privadas sem fins lucrativos, ao
estabelecer que, além da autorizagao legislativa especi-
fica, as transferéncias deverao atender as condicoes pre-

vistas na lei de diretrizes orcamentdrias (LDO), e estar
prevista no orcamento ou em seus créditos adicionais.

3.5.3 Convénios e Contratos

No 4mbito da Administragao Publica, con-
tratos e convénios sao as formas juridicas pelas quais
a Administracao Publica firma com outra entidade
publica, com particulares ou com uma pessoa juri-
dica de direito privado (Terceiro Setor) um ajuste
para a consecucdo de objetivos de interesse publico,
nas condigdes estabelecidas pela prépria Adminis-
tragao, no caso de contrato, e para a realizacao de
objetivos de interesse comum dos participes, no caso
de convénio.

De acordo com o Manual Bdsico de Repasses
Publicos ao Terceiro Setor (2007, p. 64) estes ajustes,
notadamente os convénios, representam para as enti-
dades de interesse social uma importante e muitas ve-
zes indispensdvel fonte de receita para a manutengéo e
implementagao de suas atividades sociais.

Segundo Hely Lopes Meirelles (1998), contra-
to é todo acordo de vontades, firmado livremente pelas
partes para criar obrigacoes e direitos reciprocos. Como
pacto consensual, pressupoe liberdade e capacidade ju-
ridica das partes para se obrigarem validamente como
negécio juridico, requer objeto licito e foi prescrito ou
nao vedado em lei.

Os convénios, segundo Paes (2005, p. 684), sao
acordos firmados pelos mais diversos entes publicos,
nada obstando, porém, que se realizem esses ajustes
entre entidades publicas e particulares, visando a reali-
zagio de objetivos comuns.

Conforme preceitua Andréa Nunes (2006), os
dois instrumentos de ajuste acima citados possuem di-
ferencas bdsicas como, por exemplo, a principal delas,
o contrato ¢é constituido de vontades que se compéem,
mas guardam interesses antagbnicos. Jd no convénio as
vontades ajustam para a consecugdo de interesses co-
muns, nio hd obrigacdes reciprocas como no contrato,
mas sim colaboragio mutua. Contudo, o gestor publico
dever estar atento as disposigoes do § 6° do art. 116 da
Lei n° 8.666/93, que estabelece, em caso de conclusio,
dentincia, rescisio ou extingao do convénio ou ajuste, a
obrigagdo de devolucio dos recursos a entidade ou 6r-
gdo repassador, no prazo improrrogavel de trinta dias do
evento, sob pena de imediata instauracio de tomada de
contas especial do responsavel, providenciada pela auto-
ridade competente do érgao ou entidade titular dos re-
cursos. Os convénios s3o regulados pelo art. 116 e seus
pardgrafos e incisos.

Nos contratos exige-se o procedimento licitat6-
rio, com excecio das hipdteses prevista em lei, enquan-
to nos convénios nao se exige a ocorréncia do certame.
Entretanto, é preciso estar atento para os contratos re-
vestidos sob o nome de convénio. Se o ajuste, ainda que
sob o nome de convénio, comportar as caracteristicas
acima descritas do contrato administrativo, ndo poderd
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se concretizar sem licitagdo. Sobre isto alerta o art. 2°
da Lei n° 8.666/93, quando estabelece que os contra-
tos com a Administraco Publica serdo precedidos de
licitagao, acrescentando o pardgrafo tnico do referido
artigo: “(...) seja qual for a denominacio utilizada”.

3.6 CAUTELAS DO ORGAO REPASSADOR
DE RECURS0S

Os gestores publicos devem assumir novos pa-
drées de conduta para conduzir a relagio com os novos
agentes que compartilham a responsabilidade de trans-
formar verba publica em servico de qualidade prestado
a populagdo. Para que isso ocorra, o gestor piblico tem
o primordial papel de controlar a operagao desde o mo-
mento da escolha da entidade receptora da verba até a
prestacdo de contas. Deve munir-se de diversas caute-
las no repasse de recursos publicos, para minimizar os
riscos de desvio e ineficiéncia por parte das entidades
sem fins lucrativos que executam projetos sociais as
custas do governo.

3.6.1 Exigéncia de prestacao de contas

Para otimizar a prestagdo de contas, deve o re-
passador de recursos cuidar para que a verba repassada
seja depositada em conta bancdria especifica, aberta
para aquela finalidade. ‘

Visando contribuir para a uniformizagio
das prestacoes de contas, a Associagio Nacional dos
Procuradores e Promotores de Justica de Fundagoes
e Entidades de Interesse Social (Profis), a Fundagao
Brasileira de Contabilidade e o Conselho Federal de
Contabilidade resolveram publicar o manual de proce-
dimentos contdbeis para fundagées e entidades de in-
teresse social, disponivel no endereco eletronico www.
cfc.org.br.

3.6.2 Verificagao da capacidade
logistica da entidade e das finalidades
estatutdrias

O gestor publico deve verificar qual o ramo
de atividade da entidade previsto em seus estatutos e,
sempre que se tratar de um projeto de grandes propor-
coes, verificar se a entidade tem condi¢ées de cumprir
0 que projetou, se possui pessoal qualificado, instala-
¢oes fisicas adequadas, equipamentos etc.

3.6.3 Verificagao para a qualidade dos
servigos prestados e para o cumprimento
das metas estabelecidas

E importante que o repassador de recursos
verifique se os servigos prestados pelas Organiza-
¢oes Sociais possuem qualidade e se a mesma estd
cumprindo suas metas. Esse tipo de verificagio pode

ocasionar a interrupgdo do repasse das verbas quan-
do verificada alguma irregularidade no decorrer da
execugio do projeto.

4, CONTROLE E PR'ESTA(}f\O DE CONTAS
DOS RECURSOS PUBLICOS DESTINADOS
AS ORGANIZAGOES SOCIAIS

4.1 — NECESSIDADE DE CONTROLE

E bem verdade que muitas entidades sérias
cumprem o seu papel, mas infelizmente o niimero de
instituicdes que sdo criadas apenas para captar recursos
e gozar de privilégios fiscais é muito elevado. Escanda-
los relativos a desvio de dinheiro publico envolvendo as
referidas entidades estdo sempre presentes na midia.

E preciso aperfeigoar a forma de controle so-
bre essas entidades, seja sobre os critérios no repasse
das verbas e respectiva prestagio de contas, seja sobre a
qualidade dos servigos prestados.

4.2 CONTROLE INTERNO

A Lei n°. 9.637/98 se refere, pela primeira vez,
a atuagao da Organizagao Social, no sentido de se au-
to-regular quando determina, no inciso I, alinea d, do
seu art. 2 © que:

“Art. 2° - Sio requisitos especificos para que as
entidades privadas referidas no artigo anterior ha-
bilitem-se & qualifica¢io como organizacio social:
I - comprovar o registro de seu ato constitutivo,
dispondo sobre: d) previsio de participagdo, no
érgao colegiado de deliberagio superior, de re-
presentantes do Poder Publico e de membros da
comunidade, de notdria capacidade profissional e
idoneidade moral”.

Posteriormente, preceitua no art. 3° que seu
Conselho de Administracao dever ser estruturado
nos termos em que dispuser o respectivo estatuto,
observando, para fins de atendimento dos requisitos
de qualificacao, que sua composicio deva ser plural,
vale dizer; composto por representantes do Poder
Piblico, da sociedade civil, de membros eleitos den-
tre os associados e dentre pessoas de notéria capaci-
dade profissional e reconhecida idoneidade moral e
de outros indicados ou eleitos na forma estabelecida
no estatuto.

Dispoe o inciso X do art 4 © da Lei n © 9.637/98
que compete ao Conselho de Administragao das Or-
ganizagoes Sociais “fiscalizar o cumprimento das di-
retrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos
financeiros e contdbeis e as contas anuais da entidade,
com o auxilio de auditoria externa”.
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E, por ultimo, prevé o pardgrafo tnico, do
art. 6 © que “o Contrato de Gestio deve ser submeti-
do, apés aprovacio pelo Conselho de Administragio
da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade
supervisora da 4rea correspondente a atividade fo-
mentada”.

4.3 CONTROLE DE RESULTADO

Estabelece o inciso I e II, do art. 20, da Lei n°

9.637 de 1998:

Art. 20 - Serd criado, mediante decreto do Poder
Executivo, o Programa Nacional de Publicizagao
- PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e
critérios para a qualificagdo de organizagées sociais,
a fim de assegurar a absorcao de atividades desen-
volvidas por entidades ou érgaos pablicos da Unio,
que atuem nas atividades referidas no art. 1°, por or-
ganizagoes sociais, qualificadas na forma desta Lei,
observadas as seguintes diretrizes:

I - énfase no atendimento do cidadao-cliente;

II - énfase nos resultados, qualitativos e quantitati-
vos nos prazos pactuados;

O controle de resultados deve ser feito de modo
concomitante com a execu¢ido do Contrato de Gestio,
para que, caso haja algum problema no seu desempe-
nho, seja possivel uma readequacio ao que tinha sido
previamente definido.

A verificacio feita pelo Ministério supervisor
competente sobre os contratos de gestdo firmados entre
as Organizagdes Sociais e o Poder Publico deve ocorrer
mediante a apresentacdo, por parte da instituicdo, de
relatérios anuais, ao fim do exercicio financeiro, nos
moldes do § 2 © do art. 8§ ©da Lei n © 9.637/98.

Segundo Ferrari (2007, p.154), uma vez prees-
tabelecidas, no Contrato de Gestio, as metas a serem
atingidas, necessdrio verificar, por meio de relatérios
apresentados, se estdo sendo cumpridas, pois a finali-
dade da Organizacdo Social, ao prestar o servico, é a
consecugio do interesse publico.

3.4 CONTROLE SOCIAL

Para Ferrari (2007, p.154), controle social ¢
aquele realizado por qualquer cidadio, individualmen-
te considerado ou organizado em entidades representa-
tivas de parcelas da populagio.

O inciso 111 do art. 20 da Lei n 9.637 de
1998, determina como diretriz a ser seguida pelas
Organizagoes Sociais, o controle social das ativida-
des desempenhadas.

In verbis:
Art. 20 - Serd criado, mediante decreto do Poder

Executivo, o Programa Nacional de Publicizacio
- PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e

critérios para a qualificagao de organizagoes sociais,
a fim de assegurar a absor¢ao de atividades desen-
volvidas por entidades ou érgaos pablicos da Uniao,
que atuem nas atividades referidas no art. 1°, por or-
ganizacoes sociais, qualificadas na forma desta Lei,
observadas as seguintes diretrizes:

()

III - controle social das ag6es de forma transparente.

Do dispositivo transcrito, depreende-se que o
legislador, ao redigi-lo, fez questio de deixar clara a
obrigatoriedade de submissao das Organizacoes So-
ciais ao controle social.

Este modo de fiscalizagdo direta, pela socie-
dade, pode ser exercido com finalidade preventiva ou
repressiva, ou seja, pode anteceder a realizagio de um
ato ou reprimir alguma atividade ja posta em prética, o
que se dd mediante dentincias, requerimentos ou peti-
¢oes dirigidas diretamente & Organizagio Social.

Para viabilizar o controle social a posteriori, ¢
preciso que os atos praticados pela entidade sejam dis-
ponibilizados publicamente, bem como veiculados nos
6rgaos de imprensa. Tal difusao ¢ imprescindivel, pois
¢ de certo modo o que garante a efetividade do controle
realizado pelos cidadaos, uma vez que somente poderd
se concretizar uma fiscalizagio social, se para a socie-
dade for dado conhecimento do que devem apreciar.

4.5 CONTROLE EXTERNO

Em sendo as Organizagbes Sociais instrumen-
tos criados pela reforma do Estado, para que este pos-
sa, por meio de simples atividade de fomento, tornar
efetivo o interesse publico, inadmissivel conceber que
sejam submetidas dpenas ao controle finalistico de suas
condutas, diante da atual crise politica brasileira e as
reiteradas noticias de corrupgio.

O ordenamento juridico brasileiro é um siste-
ma hierarquizado e harmoénico de regras e principios,
no qual existem normas de cunho geral e especial. A
Lei n° 9.637/98 que disciplina as Organizagoes Sociais
especifica que devem ser analisadas e aplicadas suas de-
terminacoes de conformidade com o que prevé a Cons-
tituigao Federal, naquilo que versa sobre a fiscalizacio
e os tipos de controle da Administragao, a fim de que
seja atingido o fim proposto pela entidade, sem esque-
cer da moralidade e da ética.

Ademais, o principio da moralidade nio tem
forga normativa somente sobre a Administracao Publi-
ca, quando a Constitui¢ao Federal, em seu art. 37, dis-
poe que “A administragio publica direta ¢ indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia. Tal principio teve sua imperatividade reafirmada,
no que tange as Organizacdes Sociais, quando a Lei n°
9.637/98 previu, em seu art. 7°, que: “na elaboragio do
Contrato de Gestao, devem ser observados os principios
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da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e, também, os seguintes preceitos...”

Portanto, muito embora a Constitui¢io Federal
nio obrigue textualmente as Organizagoes Sociais de
observancia dos controles por ela previstos, estes, mes-
mo assim, devem ser aplicados, guardadas as devidas
peculiaridades, tendo em vista a concepgio hierarqui-
zada do ordenamento juridico brasileiro.

4.5.1 Prestagio de Contas aos Tribunais
de Contas

4.5.1.1 Exigéncia Legal

O ordenamento juridico brasileiro indica, em
diversas situacoes, a necessidade de submissao das Or-
ganizagbes sociais ao controle externo, vale dizer, deve-
se levar em conta a disposi¢ao constitucional acerca do
dever de sujeicao, inclusa no pardgrafo tnico do art. 70
da Constituicao Federal, quando estabelece que:

Art. 70. “prestard contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, -arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e va-
lores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigagoes de natureza
pecunidria”.

Desta forma, sempre que as Organizagoes So-
ciais estiverem utilizando, arrecadando, guardando,
gerenciando ou administrando dinheiros, bens e valo-
res publicos pelos quais o Estado responda, ou quando
em nome deste assuma obrigagoes de natureza pecu-
nidria, deve prestar contas ao Tribunal de Contas da
Uniio, nos moldes do preceituado no inciso II, do art.
71 da Constituicao Federal.

O art. 9° da Lei n° 9.637/98, corrobora o de-
ver de submissio das contas das Organizagoes So-
ciais ao controle do Tribunal de Contas da Uniao,
nos seguintes ternos: “Os responsdveis pela fiscaliza-
¢do da execugdo do contrato de gestao, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilega-
lidade na utilizagdo de recursos ou bens de origem
publica por organizacao social, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsa-
bilidade solid4ria”.

Assim, em tendo a entidade ou 6rgio super-
visor do Poder Piblico que assinou o Contrato de
Gestdo, responsabilidade pela fiscalizagio da execu-
¢io do Contrato de Gestio, tomando conhecimento
de qualquer irregularidade ou ilegalidade na malver-
sacdo de bens ou valores publicos, deverd comunicar
ao Tribunal de Contas da Uniao e representar junto
ao Ministério Puablico, a Advocacia Geral da Unido
ou a Procuradoria da entidade competente, para que
seja decretada a indisponibilidade dos bens da insti-
tui¢do, o sequestro dos bens de seus dirigentes, bem
como do agente publico, ou terceiro, que possa ter

enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimo-
nio publico, nos termos do art. 10 da Lei n® 9.637/88,
quando diz:

Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo an-
terior, quando assim exigir a gravidade dos fatos ou
o interesse publico, havendo indicios fundados de
malversagdo de bens ou recursos de origem publi-
ca, os responsdveis pela fiscalizagio representarao
20 Ministério Pablico, 4 Advocacia-Geral da Uniio
ou 4 Procuradoria da entidade para que requeira ao
juizo competente a decretagdo da indisponibilidade
dos bens da entidade e o seqiiestro dos bens dos seus
dirigentes, bem como de agente ptiblico ou terceiro,
que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado
dano ao patrimonio piblico.

Em contrapartida, caso nao seja dado conheci-
mento das irregularidades constatadas, o responsdvel
pela fiscalizacao da execucio do Contrato de Gestao
serd considerado como solidariamente responsével pe-
los danos que, porventura, decorram da ilegalidade
identificada e nao informada.

Ferraz (1999, p. 78), ao tratar do controle parla-
mentar explica que “pode efetivar-se de duas maneiras:
diretamente, quando exercitado motu préprio pelo le-
gislativo; indiretamente, quando efetivado pelo Legis-
lativo com auxilio do Tribunal de Contas, seja ele da
Unido, dos Estados ou dos Municipios”.

Atualmente, as Cortes de Contas sao 6rgaos
constitucionalmente consagrados, dotados de indepen-
déncia, que ao fiscalizar financeira e orgamentariamen-
te os atos da Administragao Puablica, auxiliam o Poder
Legislativo, o que nao significa dizer que sejam orgaos
meramente auxiliares.

Em que pese jd ter dito anteriormente que a
fun¢io dos Tribunais de Contas é a andlise dos atos
de receita e de despesa da Administragdo Publica, ¢
no art. 70 da Constitui¢do Federal que estd previsto
o controle parlamentar indireto, o qual deve ser re-
alizado com o auxilio do Tribunal de Contas e nos
incisos I ao XI do art. 71 da Constitui¢ao Federal,
estao consignados, de forma pormenorizada, quais
sdo as competéncias atribuidas ao Tribunal de Contas
da Uniao.

Quando as Cortes de Contas realizam suas atri-
buicées constitucionais com o fito de auxiliar o Poder
Legislativo este poderd, caso julgue acertado, derrubar
o parecer prévio emitido pelo Tribunal, por meio de
votacdo que alcance quorum qualificado, fato este que
possibilita que a fun¢do técnica a cargo do Tribunal de
Contas seja apenas opinativa.

Conforme consignado no pardgrafo tinico do
art. 70, da Constituicao Federal, modificado, em 5
de junho de 1998, pela Emenda Constitucional n°
19, estd obrigada a prestar contas aos respectivos tri-
bunais de contas competentes “qualquer pessoa fisica
ou juridica, ptiblica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e va-

84




lores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obriga¢des de natureza
pecunidria”.

Portanto, A Lei Maior, no pardgrafo tnico do
art. 70, prevé que a presta¢do de contas nio serd obri-
gatéria em razao da pessoa que a presta, mas sim em
razao da origem dos bens, valores e patriménio ma-
nuseado durante o exercicio financeiro. Assim, se a
institui¢do usou dinheiro publico para desempenhar a
finalidade para a qual foi criada, entdo tem a obrigacio
de prestar contas. Caso o dinheiro utilizado tenha pro-
vindo de cofres privados, entdo, a principio, ndo haverd
a necessidade de prestar contas.

Ressalta-se que, mesmo no manuseio de valo-
res advindos da esfera privada, tem a Administragao
direta e indireta, obrigatoriamente, que prestar con-
tas, em virtude de que todo e qualquer bem ou valor,
mesmo que de origem privada, quando ingressa nos
cofres publicos, perde o atributo que lhe caracteriza
como privado e adquire o predicado que lhe dd quali-
dade de publico, ensejando, como jé dito, a obrigacio
da apresentacio da prestacio de contas para o tribu-
nal competente.

A lei de Improbidade tipifica a violagao dos
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as institui¢oes como ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da
Administracao Publica, elencando um rol exempli-
ficativo:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrati-
va que atenta contra os principios da administragio
publica qualquer agio ou omissao que viole os de-
veres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicoes, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou re-
gulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;

IT - retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio;

I1I - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia
em razdo das atribui¢ées e que deva permanecer em
segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado
a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conheci-
mento de terceiro, antes da respectiva divulgacio
oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz
de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Evidentemente, por conta de suas relagoes
com o Poder Publico, o Terceiro Setor também ne-
cessita observar tais principios, podendo a omissao
neste sentido redundar em ato de improbidade ad-
ministrativa.

A omissao do dever de prestar contas quando se
esteja obrigado a fazé-lo, também, elencada exemplifi-

cadamente no rol do art. 11 como improbidade admi-
nistrativa, é intimamente relacionada com as préticas
improbas dentro do Terceiro Setor.

As organizagbes sociais tornam-se recepticu-
los de grandes somas de dinheiro publico, sendo que
a auséncia de prestacoes de contas ou a prestagio in-
completa ou inadequada das mesmas tornou-se um dos
maiores problemas desta parceria, ocasionando sérios
prejuizos A coletividade.

4.5.1.2 Prestagio de Contas ao Tribunal
de Contas da Unido

A missio do Tribunal de Contas da Uniio estd
configurada na Constitui¢io Federal, arts. 71 a 75. Esse
modelo deve inspirar a institucionalizagio das Cortes
Estaduais, nos termos do caput do art. 75 da CF, que
determina: As normas estabelecidas nesta secao apli-
cam-se, no que couber, 4 organizagio, composi¢io e
fiscalizagao dos Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos
de Contas dos Municipios.

No ambito infraconstitucional, a Lei Organica
do TCU, Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, contém

a seguinte disposi¢ao:

I - julgar as contas dos administradores e demais
responséveis por dinheiros, bens e valores publicos
das unidades, dos poderes da Uniao e das entidades
da administragao indireta, incluidas as fundacées e
sociedades instituidas e mantidas pelo poder publi-
co federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que re-
sulte dano ao erdrio.

O TCU expediu a Instru¢io Normativa n° 12,
de 24 de abril de 1996. Essa norma, com as alteragoes
inseridas pela Decisao 592/1998 — Plendrio, que acres-
centou pardgrafo unido ao inciso IX do artigo 22, dis-
poe sobre o controle externo das Organizagoes Sociais
nos seguintes termos:

Pardgrafo tnico. Nao se aplicam as exigéncias con-
tidas nos incisos IV e VII em relagio a entidades
qualificadas como organiza¢o social, nos termos
da Lei n° 9.637/98, em cujas prestagoes de contas
deverio estar contidos, ainda, os seguintes elemen-
tos: (acrescido pela Instrugio Normativa n° 23, de
02.09.1998, D.O de 04.09.1998)

I — parecer do dirigente mdximo do érgao ou entida-
de supervisora do contrato de gestao sobre os resul-
tados da apreciagdo e supervisio que lhe competem;
IT — os relatérios conclusivos da comissio de avalia-
¢ao encarregada de analisar periodicamente, confor-
me disposto nos §§ 2° e 3° do art. 8° da Lei n° 7
9.637/98, os resultados atingidos com a execugdo do
contrato de gestio.

A prépria Lei n° 9.637/98, instituidora das Or-
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ganizagoes Sociais, também contém instrugées quanto
a prestagao de contas dessas entidades.

Vejamos o seu teor:

SECAO IV

Da Execugao e Fiscalizagao do Contrato de Gestio
Art. 8° A execugio do contrato de gestio celebrado
por organizagao social serd fiscalizada pelo 6rgao ou
entidade supervisora da drea de atuagio correspon-
dente 4 atividade fomentada.

§ 1o A entidade qualificada apresentard ao 6rgao ou
entidade do Poder Publico supervisora signatdria do
contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer
momento, conforme recomende o interesse publico,
relatério pertinente 4 execugdo do contrato de ges-
tao, contendo comparativo especifico das metas pro-
postas com os resultados alcancados, acompanhado
da prestagdo de contas correspondente ao exercicio
financeiro.

§ 20 Os resultados atingidos com a execugao do
contrato de gestao devem ser analisados, periodi-
camente, por comissio de avaliagdo, indicada pela
autoridade supervisora da drea correspondente,
composta por especialistas de notéria capacidade e
adequada qualificagao.

§ 30 A comissiao deve encaminhar a autoridade su-
pervisora relatério conclusivo sobre a avaliagio pro-
cedida.

Art. 90 Os responséveis pela fiscaliza¢io da execugao
do contrato de gestio, a0 tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagao
de recursos ou bens de origem publica por organiza-
¢ao social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas
da Uniao, sob pena de responsabilidade solidéria.

A propésito de afericio de desempenho, é de
transcrever-se o entendimento firmado pelo Tribunal
de Contas da Uniao, quando deliberou impor o dever
de prestagio de contas direto aquela corte pelas Orga-
nizagoes Sociais: “O controle externo a ser exercido so-
bre os contratos de gestdo abarca, por imposi¢ao legal,
o conjunto de atos de natureza financeira, orcamen-
tdria e patrimonial praticados pelos responsdveis na
execugio dos referidos contratos, no que diz respeito
a recursos publicos, quanto a sua regularidade e legali-
dade. Além disso, em vista do comando constitucional
contido no art. 70 da CF, a competéncia desta Corte
inclui a fiscalizagdo dos aspecto operacional da gestao,
o controle finalistico dos servigos puablicos, a natureza
indubitdvel dos servigos a serem prestados pelas OS.
(Relatério do ministro relator: Decisao 592/1998, do
Plendrio do Tribunal de Contas da Uniao)”

4.5.1.3 Prestagao de Contas aos Tribunais
de Contas dos Estados e dos Municipios

Dispositivo de suma relevincia, cuja citagio
se torna imprescindivel para o presente trabalho, é a

do art. 75 da Lei Maior que preceitua: “Art. 75. As
normas estabelecidas nesta segao aplicam-se, no que
couber, a organizagao, composi¢io e fiscaliza¢io dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios”.

Assim, resta incontroverso que as competéncias
conferidas ao Tribunal de Contas da Unido pelos inci-
sos do art. 71 da Constituicao Federal sao, também, as
competéncias, guardadas as devidas particularidades,
dos Tribunais de Contas dos Estados e dos Munici-
pios.

Logo, as Organizacoes Sociais tém obrigato-
riedade de prestar contas aos Tribunais de Contas
Estaduais, bem como aos Tribunais de Contas dos
Municipios.

Em estudo realizado por Jayme Baleeiro Neto,
em As Organizagdes Sociais e o Controle dos Tribunais
de Contas, foi constatado que os Tribunais de Contas
divergem quanto a forma de como essa prestacio de
contas ¢ realizada.

Alguns Tribunais de Contas Estaduais exigem
que as prestagoes de contas sejam realizadas direta-
mente pelas Organizagoes Sociais. J4 outros tratam as
prestagoes de contas das Organizagoes Sociais como se
fossem convénios, ou seja, julgam essas contas no bojo
do exame da prestacao de contas do 6rgio repassador
dos recursos.

4.5.2 Auséncia de prestagao de contas

A omissao de dever de prestar contas quando se
esteja obrigado a fazé-lo, também elencada exemplifi-
cadamente no rol do art. 11 como improbidade admi-
nistrativa, ¢ intimamente relacionada com as préticas
improbas do Terceiro Setor.

A omissao do dever de prestar contas resulta em
tomada de contas, que ¢ uma medida de excegao obje-
tivando apurar a responsabilidade daqueles que deram
causa a perda, extravio, ou outra irregularidade que re-
sulte em dano ao Erdrio.

4.6 CONTROLE DAS ORGANIZAGOES SOCIAIS
PELO MINISTERIO PUBLICO

A execugio dos contratos de gestio serd fiscali-
zada pelo 6rgao ou entidade supervisora dadrea de atu-
agdo correspondente a atividade fomentada. Verifica-se
que o legislador estabeleceu o controle pela préopria
administragao, omitindo-se quanto ao processo fisca-
lizatério de oficio por parte do Ministério Publico. A
Lei n® 9.637/98 s6 estabelece a sua fiscaliza¢do quando
provocada, via representagdo pelo érgao responsdvel.

Conforme defende Nunes (2006, p. 569), as
Organizagoes Sociais lidam com o Patriménio Publi-
co, ¢ hd toda uma legislagio especifica amparando as
atribui¢oes do Ministério Puablico nessa seara. A fisca-
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lizagdo por parte do parquet da correta aplicagio do
patriménio publico ndo encontrard ébices na omissao
da Lei n® 9.637/1998, haja vista que essa fiscalizagio é
uma atribuicio constitucional do Ministério Publico.

Segundo Paes (2005, p.569), foram realizadas
no ano de 2000 duas reunibes, de Ambito nacional, dos
curadores de Fundagées e dos Membros do Ministério
Piblico brasileiro responsédveis pelo acompanhamen-
to das Fundacgées e das entidades de interesse social.
Tais reunides culminaram na aprovacio de estatuto de
criagao da Associagao Nacional de Procuradores e Pro-
motores de Justica de Fundagoes e Entidades de Inte-
resse Social (PROFIS), que tem por finalidade, dentre
outras, contribuir para o estudo e o aprofundamento
de temas concernentes as fundagées de direito privado,
as associagoes e sociedades civis sem fins lucrativos, s
entidades de interesse social, ao terceiro setor e as or-
ganizagoes nao-governamentais — ONGs, e incentivar
a integragao dos Procuradores e Promotores de Justi-
¢a dos Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito
Federal, com atribuicoes em fundacées e entidades de
interesse social.

5. 0 USO INDEVIDO DAS ORGANIZAGOES
SOCIAIS PARA FINS ILICITOS

5.1 — AS ORGANIZAGOES SOCIAIS E A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Segundo Martins Janior (2002, p.113), im-
probidade administrativa, em linhas gerais, significa
“servir-se da funcdo publica para angariar ou distribuir
proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal ou
imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo,
com violagio aos principios e regras presidentes das
atividades na Administragio Publica, menosprezando
os deveres do cargo ¢ a relevincia dos bens, direitos,
interesses e valores confiados & sua guarda, inclusive
por omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial”.

A Lei n° 8.429/92 dispoe:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qual-
quer agente publico, servidor ou nio, contra a ad-
ministragdo direta, indireta ou fundacional de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimoénio publico ou de entidade
para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com mais de cinqiienta por cento do
patriménio ou da receita anual, serdo punidos na
forma desta lei.

Pardgrafo dnico. Estdo também sujeitos as penali-
dades desta lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade que receba subven-
¢do, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
érgio publico bem como daquelas para cuja criacio

ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com
menos de cingiienta por cento do patriménio ou da
receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangio
patrimonial A repercussio do ilicito sobre a contri-
buigao dos cofres ptblicos.

Da redacio do dispositivo legal acima trans-
crito, tem-se que as entidades do Terceiro Setor en-
quadram-se na tutela da Lei n® 8.429/92, desde que
tenham recebido subvencio, beneficio ou incentivo
fiscal ou crediticio da administracio direta ou indireta
(autarquias, empresas publicas, sociedade de econo-
mia mista e fundagdes publicas), incluindo empresas
incorporadas por entes da administragao indireta, que
absorvem assim seu ativo e passivo, emprestando-se, a
partir de entdo, a caracteristica de entes publicos para
efeitos dessa lei.

Para Nunes (2006, p. 156), a principal conse-
qiiencia disso ¢ que, enquadrando a entidade nas pessoas
mencionadas no pardgrafo Unico, as préticas atentaté-
rias @ mesma sé permitirdo a subsunc¢io da conduta do
agente como ato de improbidade quando a agao se der
em detrimento do patrimoénio das entidades ali referi-
das, ou seja, quando houver dano decorrente de tal ato.

Outra importante conseqiiéncia desse enqua-
dramento é que, no caso do enquadramento no caput
do art. 1°, a sangdo de devolugéo ao erdrio contemplard
a propria entidade, ou seja, o patriménio desta é que
serd recomposto quando da aplicacio do erdrio.

No caso de malversagio de subvengoes por
dirigentes de entidades e outras hipéteses tratadas no
pardgrafo tnico, parece evidente que nio é o patri-
monio da entidade social gestora dos recursos que a
lei visa reconstituir, mas o do ente publico repassador
do numerdrio. Assim, deverd a sentenga condenatéria
imputar ao agente publico a san¢do de ressarcimento
da verba desviada ao 6rgao publico repassador dos re-
cursos, como medida de efetiva prote¢io ao patrimé-
nio publico, e ndo ao patriménio de entidade privada
eventualmente beneficidria de recursos publicos.

Com relagio a responsabilizagio do dirigente da
entidade social que, em quaisquer das hipdteses elenca-
das acima, recebeu verba de natureza publica e deu-lhe
destinagao inadequada, a Lei n° 8.429/92 determina:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que tran-
sitoriamente ou sem remuneragio, por elei¢do, no-
meagio, designagio, contratagao ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcio nas entidades mencionadas no
artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sdo aplicéveis, no que
couber, aquele que, mesmo nio sendo agente pu-
blico, induza ou concorra para a pritica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.
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A responsabilizacio dos dirigentes de entidades
sociais poderd se dar de forma ampla, mesmo quando
nio recebam, de forma direta, verbas publicas, como
¢ o caso das entidades contempladas com recursos
oriundos de incentivos fiscais. Neste caso, a lesio ao
patrimoénio publico se dard de forma transversa, mas
perfeitamente detectdvel e consubstanciada no valor de
rendncia fiscal suportada pelo Estado em detrimento
de determinado projeto beneficidrio do incentivo que
foi desenvolvido pela entidade.

O alargamento do conceito de agente publi-
co para efeitos desta lei trazido pelo art. 2°, como j4
vimos, permite sua extensio ao dirigente de entidade
privada que esteja gerindo recursos publicos, pois colo-
ca a entidade em questao sob a protegio do art. 1° ou
seu pardgrafo tinico, conforme o caso. A circunstincia
de enquadrar o dirigente de entidade como agente pu-
blico por extensio legal d4 supeddneo 2 interpretacio
exposta acima, viabilizando a concessdo cautelar.

Os tipos elencados nos arts. 9, 10 e 11 da Lei de
Improbidade sio, como se sabe, exemplificativos. En-
tretanto, interessante observar que muitos deles ilus-
tram situacoes que podem ocorrer com frequéncia nas
relagoes entre o Estado e as Organizagdes Sociais.

O art. 9° da Lei de Improbidade define as con-

dutas consideradas como enriquecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do
exercicio de cargo, mandato, fungio, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, e notadamente:

(o)

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos,
méquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢io de qual-
quer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidores publicos, empre-
gados ou terceiros contratados por essas entidades;
(s

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das en-
tidades mencionadas no art. 1° desta lei.

A utilizagio de veiculos, mdquinas, equipa-
mentos ou material das entidades do Terceiro Setor
por seus dirigentes s6 serd considerada improbidade se
tais itens forem afetos ao patriménio publico, cedidos
A entidade por forca de convénio, contrato de gestio,
termo de parceria ou outro instrumento. Prdtica muito
comum em entidades nio-governamentais ¢ o uso de
veiculos publicos, cedidos pelo Governo com o obje-
tivo de auxiliar a prética de atividades sociais por tais
entidades para, por exemplo, tratar de interesses parti-
culares de seus diretores.

A Lei n° 8.666/93 prevé as hipéteses de dispen-
sa e de inexigibilidade de licitacdo, em seu arts, 24 e 25.

A dispensa de licitagdo tem um rol taxativo de hipéte-
ses legais,ndo havendo possibilidade de a Administra-
¢ao Pablica ampliar os casos autorizados de dispensa
objetivamente elencados.

Dentre os casos de dispensa de licitacao previs-
tos na Lei n® 8.666/93, mais afetas as relagbes com o
Terceiro setor, citamos:

Art. 24. (...)

XIII — na contratagdo de institui¢do brasileira in-

cumbida regimental ou estatutariamente de pesqui-

sa, do ensino ou do desenvolvimento institucional,
ou de institui¢do dedicada a recuperagio social do
preso, desde que a contratada detenha inquestio-
ndvel reputagio ético-profissional e ndo tenha fins
lucrativos.
Em tais situacoes, havendo mais de uma entidade do
Terceiro Setor que preencha os requisitos da Lei, cabe-
r4 licitacdo para sua escolha.

Comentando o inciso XIII, ¢ esclarecedora a
ligao de Justen Filho (2005): “O dispositivo abrange
contratacdes que nio se orientam diretamente pelo
principio da ‘vantajosidade’. Mas a contratagio nao
poderd ofender o principio da isonomia. Existindo
diversas instituicoes em situacio semelhante, caberd a
licitagdo para selecionar aquela que apresente melhor
proposta — ainda que essa proposta deva ser avaliada
segundo critérios diversos do ‘menor preco’. A opgio
por uma determinada linha de pesquisa deverd ser jus-
tificada por critérios cientificos.”

Tal dispositivo é bastante importante em maté-
ria de Terceiro Setor, vez que é com base nessa modali-
dade de dispensa de licitagao que ocorrem as principais
irregularidades nas relagbes entre as Organizagbes So-
ciais e o Poder Pdblico.

Segundo Nunes (2006, p.167), havendo dispen-
sa indevida, os agentes publicos responsaveis por tal ile-
galidade serio responsabilizados, podendo os dirigentes
da entidade responderem como terceiros beneficidrios
(art. 3° da Lei n° 8.429/92), caso estejam de ma-fé.

A Lei n° 9.648/98 incluiu o seguinte inciso,
também como hipétese de dispensa, na Lei de Lici-
tagoes:

XXIV — Para a celebragao de contratos de pres-
tagdo de servicos com as organizagdes sociais, qualifi-
cas no Ambito das respectivas esferas de governo, para
atividades contempladas no contrato de gestao.

Assim, temos que vdrias sio as possibilidades
de burla ao processo de dispensa de licitagao através do
uso das Organizagdes Sociais.

5.2 AS ORGANIZAGOES SOCIAIS
E 0S ILICITOS CRIMINAIS

Segundo Nunes (2006, p. 148), a nova reda-
¢do do art. 327 do Cddigo Penal brasileiro, modifica-
da pela Lei n® 9.983/2000, ampliou por equiparagao
o conceito de funciondrio puiblico para fins penais,
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acrescentando ao seu § 1° que “equipara-se a funciond-
rio publico (...) quem trabalha para empresa prestadora
de servigo contratada ou conveniada para a atividade
tipica da Administragao Publica”.

Pela nova redagao do dispositivo, percebe-se
que existe a possibilidade de gestor ou servidor de enti-
dade ligada ao Terceiro Setor, quando na execucio de
convénio cujo objeto seja a execugdo de servigo publi-
co, tornar-se sujeito a todas as disposi¢oes penais pre-
vistas pelo Cédigo que admitem funciondrio publico
como sujeito ativo.

Ainda quando ausente essa condi¢do, o inte-
grante da entidade social poderd figurar nos mesmos
dispositivos como co-autor ou participe do crime co-
metido pelo funciondrio pablico, quando o crime ad-
mitir co-autoria.

Legislagoes sobre matérias especificas também
trazem disposicoes penais sobre fatos que podem rela-
cionar-se com dirigentes do Terceiro Setor, como, por
exemplo, a Lei n® 8.666/93, que dispoe sobre os crimes
de licitagdo nos seus arts. 89 a 98.

O crime licitatério mais comum envolvendo
entidades sem fins lucrativos envolve, em regra, a dis-
pensa fraudulenta de licitagdo, prevista no art. 89.

O presidente da entidade pode figurar na de-
nincia como co-autor pois, segundo o pardgrafo tinico
do art. 89, “ na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacao da
ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilida-
de ilegal para celebrar contrato com o Poder Publico™.

6. CONCLUSAQ

Como produto da Reforma do Estado, ocorreu
a criagdo das Organizagdes Sociais (OS), entidades que
prestam atividades de relevante interesse publico, mas
com personalidade de direito privado, criadas pelo le-
gislador infraconstitucional.

As Organizacoes Sociais sio pessoas juridicas
de direito privado, com qualificagdo conferida pelo Po-
der Publico, por meio de ato administrativo complexo
e discriciondrio, aquelas fundagoes e sociedades civis
sem fins lucrativos que preencham os requisitos pre-
vistos no art. 1° e 2°, da Lei n° 9.637/1998, as quais
podem desempenhar apenas atividades relacionadas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tec-
noldgico, & prote¢do e preservacio do meio ambiente,
a cultura e a satde.

A necessidade da prestagao de contas pelas Or-
ganizagoes Socais é de fundamental importincia ten-
do em vista o grande nimero de OS’s que estio sendo
criadas, a expressiva quantidade de recursos publicos a
clas repassados e a expressiva quantidade de dentincias
sobre malversagao de dinheiro publico.

O presente trabalho buscou identificar quais os
mecanismos que o poder publico possui para exigir a

prestacdo de contas das Organizacoes Sociais e quais
as penalidades sofridas pelas Organizacées Sociais que
ndo prestam contas dos recursos publicos recebidos.
Esta pesquisa buscou, também, determinar a responsa-
bilizagdo daqueles que, fazendo uso das Organizagoes
Sociais, praticam atos ilicitos.

Através do referido estudo foi possivel concluir
0 que segue:

- Com a reforma do texto do pardgrafo tni-
co do art. 70, através da Emenda Constitucional n°
19, ficou superada definitivamente a possibilidade de
eventuais discussoes sobre o dever de pessoas juridicas
nio estatais sujeitarem-se ao controle dos Tribunais de
Contas. Tendo as Organizagoes Sociais recebido, ad-
ministrado, bens ou valores do Poder Ptiblico, median-
te Contrato de Gestdo, tem o dever de prestar contas,
conforme o pardgrafo tnico, do art. 70 da Constitui-
¢ao Federal, nos moldes do inciso II, do art. 71 da Car-
ta Magna.

- O art. 9° da Lei n° 9.637/98 determina ex-
pressamente a submissao das Contas das Organizagoes
Sociais ao Tribunal de Contas da Uniao, sendo este
uma modalidade de controle externo a que deve se sub-
meter.

- Embora a Constitui¢do Federal nio obrigue
textualmente as Organizagdes Sociais a observincia
dos controles por ela previstos, estes devem ser apli-
cados, guardadas as devidas peculiaridades, tendo em
vista a concepgio hierarquizada do ordenamento juri-
dico brasileiro.

- De acordo com a IN-TCU n © 13/1996, a
omissdo do dever de prestar contas resulta em tomada
de contas, que ¢ uma medida de excecio objetivando
apurar a responsabilidade daqueles que deram causa
a perda, extravio, ou outra irregularidade que resulte
em dano ao Erdrio. Ademais, o TCU determina que
os responsdveis pela aplica¢io de recursos transferidos
da Uniéo, que tiverem suas contas julgadas irregula-
res pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, entre
outras sangoes serio condenados, havendo débito,
ao pagamento da divida atualizada monetariamente,
acrescida dos juros de mora devido, podendo estar su-
jeitos ainda ao pagamento de multa de até 100% do
valor atualizado do dano causado ao Erdrio (Lei n°
8.443/1992, art.19, Regimento Interno do TCU, art.
160 c/c art. 219).

- As Organizagbes Sociais submetem-se além
do controle interno e externo, ao controle de resulta-
dos, cuja finalidade ¢ identificar se os objetivos pro-
postos, nos contratos de gestao, estao sendo alcangados
a contento ¢ tempestivamente. Tal verificagdo dar-se-4
mediante a apresentacio, por parte da instituicdo, de
relatérios anuais, ao fim do exercicio financeiro, nos
moldes do § 2 © do art. 8 ©da Lei n © 9.637/98.

- Em relacio a utilizagao das OS’s para fins
ilicitos, ¢ importante frisar que o gestor ou servidor das
referidas entidades poderd ser sujeito de todas as dis-
posicoes penais previstas no Cédigo Penal Brasileiro
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que admitem o funciondrio publico como sujeito ativo,
bem como nas hipéteses dos crimes de improbidade
previstos na Lei n © 8.429/92.

A auséncia de prestagoes de contas ou a prestagio
incompleta ou inadequada das mesmas tornou-se um
dos maiores problemas da parceria entre Terceiro Setor
e Estado, ocasionando sérios prejuizos a coletividade.

Através deste estudo foi possivel concluir que a
exigéncia de prestacio de contas dos recursos publicos
destinados as Organizagoes Sociais é a melhor forma
de coibir a existéncia de fraudes, estabelecendo-se as
punicoes adequadas para esse tipo de conduta.

O presente trabalho ¢ uma contribui¢io no
estudo do tema, sem a pretensdo de esgotar o estudo
sobre o mesmo.
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