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Resumo: A Lei n° 9.637/98, que regulamentou as parcerias da Administracdo Publica
com as organizacOes sociais, determinou que as fiscalizacdes dos contratos de gestao
sdo competéncia do Orgdo ou das entidades supervisoras da &rea de atuacdo
correspondente as atividades fomentadas e, que, somente constatada eventual
irregularidade ou ilegalidade, especialmente diante da gravidade dos fatos ou ofensa ao
interesse publico, é que o Ministério Pablico sera comunicado. No entanto, levando-se
em consideracdo a relevancia dos servicos que sdo objeto das referidas parceiras, bem
como as formas de fomento a elas concedidas, questiona-se a possibilidade de que as
fiscalizagcdes também sejam realizadas por parte do “parquet”, inclusive com a adogao
de todos os mecanismos e atribuicBes que lhe sdo conferidos pelos artigos 127 e
seguintes da Constituicdo Federal. A fim de enfrentar o tema, partiremos do
levantamento bibliografico das principais obras da doutrina brasileira, e, especialmente,
a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°® 1923/DF.
Palavras Chaves: organizagdes sociais, servi¢cos publicos, fomento, fiscalizacao,
Ministério Publico.

Summary: Law n° 9.637 / 98, which regulated partnerships Public Administration with
social organizations, determined that inspections of management contracts are the
competence of the body or supervisory bodies of the corresponding performance area to
promoted activities and that only found any irregularity or illegality, especially given
the seriousness of the facts or injury to the public interest, is that prosecutors will be
communicated. However, taking into account the relevance of the services that are the
subject of such partnerships, and ways of promoting them granted, question the
possibility that the checks are also carried out by the "parquet”, including the adoption
of all the mechanisms and functions conferred upon him by articles 127 and following
of the Constitution. In order to address the issue, we start from the literature of the
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major works of the Brazilian doctrine, and especially the decision rendered by the
Supreme  Court in the judgment of ADI n° 1923 / DF.
Key words: social organizations, utilities, promotion, enforcement, prosecution.

1. INTRODUCAO

A partir da primeira metade do século XX, os Estados passaram por grandes
transformac@es econémicas e financeiras, desde o modelo liberal até o social, como uma
maior atuacdo estatal, sobretudo na prestagdo dos servigos destinados a garantia dos
direitos fundamentais?.

Contudo, com o crescimento exponencial da maquina estatal, comecaram a
surgir graves dificuldades por parte do Estado em dar cumprimento aos direitos
prestacionais positivos previstos na Constituicdo, potencializadas pela escassez e méa
gestdo de recursos publicos, pelos recorrentes casos de corrupc¢ao e também em virtude
da burocracia e falta de eficiéncia.

Em razéo da ineficiéncia por parte da Administracdo Publica na prestacdo dos
servicos sociais, voltaram a cena os ideais liberais e aqueles que defendem o Estado
Minimo e gerencial®. Neste contexto de crise, na década de 90, o Brasil se viu envolvido
por um novo processo de transformacdo do modelo social para o liberal, capitaneado
pelo Plano Diretor da Reforma do Estado®.

A partir do estudo do Ministro Bresser Pereira, em 1998 o governo do
presidente Fernando Henrique Cardoso promoveu a conhecida Reforma Administrativa,
por meio da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19, segundo a qual, passou-se a
defender a ideia de um Estado gerencial e reduzido, com a “publicizacao” dos servigos
ndo exclusivos do Estado por meio de parcerias com entidades privadas sem fins
lucrativos, que, contando com o fomento estatal, desempenhariam com maior eficiéncia

a prestacéo das referidas atividades.

! LOPES DE TORRES, Ronny Charles. Terceiro Setor: entre a liberdade e o controle. Salvador:
Editora jusPODIVM 2013, p. 19

2 A respeito da transformacdo do Estado Social para o Liberal: VAZ, Maria Jodo. Os direitos sociais:
reflexdo critica a uma viséo redutora baseada nos custos. In: Argumenta Journal Law. n. 22 (jan/jul) —
Jacarezinho, 2014, p. 101.

3 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA (F.H. Cardoso), 1995. Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica, Camara da Reforma do Estado. Ministério da
Administracao Federal e Reforma do Estado.

Disponivel em:<http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf>.
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Dito fendmeno da “publicizacdo”, que, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro
nada mais foi do que uma privatizagdo disfarcada®, fez com que o Estado, por meio da
atividade de fomento, se socorresse cada vez mais da sociedade civil, com a nitida
intencdo de se desonerar da prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos, mas de
grande importancia para a consecucdo de direitos fundamentais como o ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a protecdo e preservacao do meio
ambiente, a cultura e a satde. Essa escolha feita pelo legislador patrio esta intimamente
ligada ao principio da subsidiariedade®.

Em virtude dessa nova politica implementada por meio da Reforma
Administrativa surgiu a necessidade de se disciplinar a relacdo do Estado com as
entidades privadas sem fins lucrativos, também conhecidas como entidades do 3° Setor,
dentre as quais estdo inseridas podemos as organizagdes sociais (OS), regulamentadas
pela Lei n® 9.637/98. Referidos entes se caracterizam pela relevancia dos servigos por
elas prestados, bem como pelas peculiaridades que envolvem seu regime juridico e sua
relacdo com o ente estatal.

Nesse sentido, podemos dar destaque desde inicio ao fato de que a relagdo
entre o Estado e as Organizagdes Sociais se formaliza por meio do Contrato de Gestéo,
que estabelece uma série de metas e objetivos a serem cumpridos. Outro aspecto que
merece ser ressaltado acerca deste tipo de entidade do 3° Setor e, que a distingue das
demais, diz respeito & forma de como se da o fomento estatal®, que podera ser mediante
repasse de recursos orgamentarios, cessdo de servidores e permissdo de uso de bens
publicos.

No que toca a fiscalizacdo dessas parcerias, 0 artigo 8° do diploma legal em
questdo menciona que: “A execucdo do contrato de gestdo celebrado por organizagdo
social serd fiscalizada pelo 6rgdo ou entidade supervisora da &rea de atuacdo
correspondente a atividade fomentada”. Destaca ainda, no seu artigo 10, que apenas nos
casos em que haja irregularidades ou ilegalidades, havendo indicios fundados de
malversacdo de bens ou recursos de origem publica, é que a autoridade competente
devera se socorrer da intervencao do Ministério Publico e dos mecanismos que lhe sdo

atribuidos, ou seja, em caréater subsidiario.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 620.

5 TORRES, Silvia Faber Torres. O principio da subsidiariedade no Direito Plblico Contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.

® SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivo. In: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord).
Terceiro Setor, Empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e privado. Belo Horizonte,
Férum, 2007, p. 33.
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No entanto, levando-se em consideracdo a importancia adquirida pelas
parcerias firmadas entre o Estado e as Organiza¢6es Sociais, notadamente em funcédo da
relevancia dos servicos sociais por elas prestados, bem como as formas de fomento a
elas deferidas, que, inegavelmente envolvem recursos publicos, questiona-se a
possibilidade da efetiva intervencdo e fiscalizacdo por parte do Ministério Publico, tal
qual dispde os artigos 127 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988.

Como forma de enfrentar o tema, dividimos o presente artigo em trés partes: na
primeira parte contextualizamos a criagcdo das organizacOes sociais em meio a Reforma
Administrativa ocorrida na segunda metade de 90 do século passado; na segunda parte
tracamos em linhas gerais as principais caracteristicas dessas entidades, suas
peculiaridades, formas de fomento estatal e sua fiscalizacdo e ; na parte final,
trabalhamos a competéncia do Ministério Pablico, suas funcdes e a possibilidade de
controle por parte do parquet em relagdo aos contratos de gestdo celebrado entre a
Administracdo Publica e as organizages sociais, especialmente com base na doutrina e

na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 1923/DF.

2. O CONTEXTO DE CRIACAO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS

Impulsionado pelos ideais que impulsionaram a Revolucéo Francesa, 0 modelo
Absolutista, que marcou o surgimento dos Estados Modernos, deu lugar ao Estado
Liberal, caracterizado pela intervencdo minima estatal voltada tdo somente a garantia da
protecao as liberdades individuais’.

No inicio do século XX, em virtude das graves crises politicas, econémicas e
sociais, notadamente a Primeira Guerra Mundial, a Quebra da Bolsa de 1929 e a
ascensdo do regime Comunista na Russia, 0 modelo liberal se enfraqueceu e comegou a
ser questionado®, dando lugar ao Estado Social, onde se passou a propor uma maior
intervencdo estatal, principalmente por meio da prestacdo de servicos publicos
essenciais relativas a garantia dos direitos fundamentais®.

A partir dai, o Estado Social, também conhecido como Estado do Bem-Estar,
Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social do Direito, preocupado

7 LOPES DE TORRES, Op. cit., p. 26
8 Ibidem, p. 28.
9 Idem.
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com o bem comum e o interesse pablicol® ganhou ampla difusdo, especialmente nos
paises periféricos como o Brasil, em razdo da necessidade de atuacdo estatal na
prestacdo de servigos relacionados aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana.

Contudo, com o0 aumento exacerbado da maquina estatal, o Estado passou a
ser prestador de servigos, empresario e investidor'!, modelo que também se mostrou
incompativel com as necessidades da sociedade, especialmente em decorréncia da ma
gestdo de recursos, corrupgéo, burocratizagéo e ineficiéncia por parte da Administracao
Publica.

Diante da demonstracdo de fragilidade por parte do modelo Social, surgiram
novos elementos no processo de transformacdo do Estado: a inclusdo do principio
democratico'?, oportunidade em que passou a se defender a maior participacdo da
sociedade “no processo politico, nas decisdes governamentais € no controle da
Administragdo Plblica®”, e, também o principio da subsidiariedade, que “restringe a
atuacdo do setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento da atividade individual
e dos pequenos grupos, criando condicBes propicias a a¢do social; e, de outro, quando a
sociedade se mostrar incapaz de satisfazer seus préprios interesses, a ajuda ou auxilio
material, sem que a intervencao, contudo, se estenda além da necessidade averiguada'®”.

E nesse contexto de transformacdes que foi promulgada a Constituicdo Federal
de 1988, que passou a permitir que determinados servicos, classificados como néo
exclusivos, fossem prestados tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada. Servem
como exemplo destes tipos de servi¢os publicos as atividades relacionadas “ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio
ambiente, a cultura e & satde ”.

A partir da referida permissdo constitucional, aliada aos principios
democraticos e da subsidiariedade, os partidarios do modelo liberal ganharam forca na
defesa de celebracdo de parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos, que

supostamente eram detentoras de maior eficiéncia e expertise na prestacéo de servicos e

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragéo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 20

1 Ibidem, p. 23

2 TOSAWA, Suelyn; GARCIA DA COSTA, llton. O papel das politicas publicas de inclusio do
trabalhador no combate ao desemprego. In: SELLOS-KNOERR, Viviane Coelho (org). Dialogos
(im)pertinentes — dignidade da pessoa humana. Curitiba: Instituto Memoria, 2014, p. 140.

13 Ibidem, p. 25.

14 TORRES, Op. cit. p.14
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que, por meio do fomento estatal, “visa a alcancar finalidades e objetivos especificos da
Administracdo Publica, porém de uma maneira indireta e mediata ” °.

Entdo, na década de 90, consubstanciado no Plano Diretor da Reforma do
Estado, capitaneado pelo Ministro Luis Carlos Bresser Pereira,'® promoveu-se a
Reforma Administrativa, por meio da Emenda Constitucional n°® 19, fenémeno
conhecido como “publicizagdo”, onde se estabeleceu como politica central um estado
gerencial e reduzido.

Dentre as novidades trazidas esta a possibilidade de celebragdo de parcerias
com as entidades do Terceiro Setor, que, segundo conceitua Boaventura de Souza
Santos!’, € “um conjunto de organizagbes sociais que nio sdo nem estatais nem
mercantis, ou seja, organizacdes sociais, que, por um lado, sendo privadas, ndo visam
fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por objetivos sociais, publicos ou
coletivos, ndo séo estatais .

Em relacdo ao conceito acima transcrito, € importante destacar que no Brasil as
organizagbes sociais, regulamentadas pela Lei n° 9.637/98, sdo apenas uma das
modalidades integrantes do Terceiro Setor e, que, em razdo da relevancia das atividades
por ela prestadas e do regime juridico peculiar ao qual se submetem, ganhou destaque
por parte do entdo Ministério da Administracdo e Reforma do Estado, que trouxe as

seguintes consideracdes:

A estratégia da reforma do Estado se apoia na ‘publicizacdo’ dos
servicos ndo-exclusivos do Estado, ou seja, sua absor¢cdo por um setor
publico ndo-estatal, onde, uma vez fomentados pelo Estado, assumirdo
a forma de organizagdes sociais. Essa forma de parceria entre a
sociedade e Estado, além de viabilizar a agdo publica com mais
agilidade e maior alcance, torna mais facil e direto o controle social
através da participacdo nos conselhos da administracdo dos diversos
segmentos beneficiarios envolvidos. As organizagdes nesse setor
gozam de uma autonomia administrativa muito maior do que aquela
possivel dentro do aparelho do Estado. Em compensacdo 0s seus
dirigentes sdo chamados a assumir uma responsabilidade maior, em
conjunto com a sociedade, na gestdo da instituicdo.*®

15 FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Terceiro setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 21.

16 BRASIL, PRESIDENCIA DA REPUBLICA, Plano....

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. A reinvencdo solidaria e participativa do Estado. Coimbra:
Oficina do CES, 1999, p. 14.

18 BRASIL, Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado/Secretaria da Administragio
Federal e Reforma do Estado. Organizagdes Sociais. Brasilia: Ministério da Administracéo e Reforma do
Estado, 1997.74 p.
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Nesse sentido, o art. 1° da Lei n® 9.637/98, que regulamenta as organizacdes
sociais, estabelece que “O Poder Executivo podera qualificar como organizacdes sociais
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas
ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e
preservacdo do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos os requisitos previstos
nesta lei”.

Paulo Modesto define as Organizagdes Sociais como “pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, voltadas para atividades de relevante valor social,
que independem de concessdo ou permissdo do Poder Publico, criadas por iniciativa de
particulares segundo modelo previsto em lei, reconhecidas, fiscalizadas e fomentadas
pelo Estado.” %

Realizadas essas primeiras consideragfes acerca das Organizagdes Sociais e
seu contexto de criagdo, & importante destacar algumas peculiaridades que envolvem
seu regime juridico, as formas de fomento e, especialmente, a fiscalizacdo das

atividades por elas desempenhadas na execugdo dos contratos de gestao.

3. AS PECULIARIDADES DAS ORGANIZACOES SOCIAIS E AS
ATIVIDADES DE FOMENTO

Inicialmente é importante assinalar que para a qualificacdo de uma entidade
como organizacdo social, e, para com isso, celebrar parcerias com o Estado, é
necessario que se preencham determinados requisitos previstos no art. 2° da Lei n°
9.637/98, dentre os quais: ndo ter fins lucrativos, ter como objeto social uma daquelas
atividades estabelecidas no art. 1°, possuir Conselho Administrativo e Deliberativo com
participacdo de membros do Poder Pablico e da sociedade civil, dentre outros. No
entanto, isso ndo basta. E imprescindivel a aprovacéo da sua qualificagio como tal, por
parte do Ministro ou Titular do érgdo vinculado a sua area de atuacdo, que o fard em
juizo de conveniéncia e oportunidade.

Uma vez concedido o titulo de organizacdo social a uma entidade, esta podera
celebrar parcerias com o Estado, por meio de um instrumento juridico denominado
como contrato de gestdo, que foi descrito pelo art. 5° da Lei como sendo: “0
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organizacéao

19 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizag@es sociais no Brasil: as
davidas dos juristas sobre o modelo das organizagdes sociais, Revista Didlogo Juridico, Centro de
Atualizagdo Juridica, Salvador, v. 1, n. 5, 2001, p. 06.
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social, com vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e execucdo das
atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°”.

Na sequencia, 0s artigos 6° e 7° do diploma legal, determinam em suma que o
referido instrumento contratual deverd ser elaborado em comum acordo entre 0s
parceiros e aprovado pelas autoridades competentes, respeitar 0s principios
constitucionais atinentes a Administracdo Publica?® e ter como contetido obrigatério: a
especificacdo do programa de trabalho proposto, a estipulagdo de metas a serem
atingidas e os respectivos prazos de execucdo, bem como previsdo de critérios de
avaliacdo; estabelecer limites de remuneragéo e vantagens percebidas pelos dirigentes e
empregados.

Como forma de dar cumprimento ao contrato de gestdo, e, por consequéncia,
ao desenvolvimento pleno do seu objeto pelas organizagOes sociais, 0 ente estatal
poderd fomentar a entidade parceira por meio de repasse de recursos or¢amentarios,
permissao de uso de bens pablicos e também a cessao especial de servidores publicos, o

que € previsto nos artigos 11 a 15 da Lei n° 9.637/982,

20 FERREIRA, Flavia Elaine Soares, GARCIA DA COSTA, llton., VASCONCELOS, Jodo Paulo A.
Termos de parcerias das OSCIPS: entre a efetividade e a responsabilidade da prestacdo do servico de
interesse publico. In: GARCIA DA COSTA, llton, SANTIN, Valter Foleto (Orgs.). Organizacles
sociais: efetivaces e inclusdo social. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 82.

2L Art. 11. As entidades qualificadas como organizagbes sociais sio declaradas como entidades de
interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

Art. 12. As organizagdes sociais poderdo ser destinados recursos orcamentarios e bens publicos
necessarios ao cumprimento do contrato de gestéo.

§ 1° Sdo assegurados as organizacBes sociais 0s créditos previstos no orgamento e as respectivas
liberagBes financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso previsto no contrato de gestéo.

§ 22 Podera ser adicionada aos créditos orcamentarios destinados ao custeio do contrato de gestéo parcela
de recursos para compensar desligamento de servidor cedido, desde que haja justificativa expressa da
necessidade pela organizacao social.

§ 32 Os bhens de que trata este artigo serdo destinados as organizacdes sociais, dispensada licitagdo,
mediante permissdo de uso, consoante clausula expressa do contrato de gestao.

Art. 13. Os bens mdveis puablicos permitidos para uso poderdo ser permutados por outros de igual ou
maior valor, condicionado a que os novos bens integrem o patriménio da Unido.

Paragrafo Gnico. A permuta de que trata este artigo dependera de prévia avaliacdo do bem e expressa
autorizagdo do Poder Publico.

Art. 14. E facultado ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor para as organizagdes sociais, com
onus para a origem.

§ 12 Néo serd incorporada aos vencimentos ou a remuneragdo de origem do servidor cedido qualquer
vantagem pecuniaria que vier a ser paga pela organizagdo social.

§ 22 N&o serd permitido o pagamento de vantagem pecunidria permanente por organizacdo social a
servidor cedido com recursos provenientes do contrato de gestdo, ressalvada a hipotese de adicional
relativo ao exercicio de fungéo temporaria de direcdo e assessoria.

§ 32 O servidor cedido perceberd as vantagens do cargo a que fizer juz no drgdo de origem, quando
ocupante de cargo de primeiro ou de segundo escaldo na organizagéo social.

Art. 15. Sdo extensiveis, no ambito da Unido, os efeitos dos arts. 11 e 12, § 3%, para as entidades
qualificadas como organizac@es sociais pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, quando
houver reciprocidade e desde que a legislacdo local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legislagao
especifica de ambito federal.
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As formas de fomento estatal previstas pelo legislador, dentre as quais a
possibilidade de cessédo de servidores publicos com 6nus para a Administracdo Publica,
tem sido fartamente criticada pela doutrina desde a promulgacéo da lei, inclusive com
guestionamentos acerca da sua constitucionalidade.

Demonstrando sua preocupagdo quanto a consonancia das disposi¢cbes com o

ordenamento juridico patrio, Egon Bockmann Moreira?? assim se manifestou:

A fim de exercer tarefas de interesse publico, a OS goza de beneficios
de fomento, especialmente a transferéncia de recursos, bens e
servidores publicos (Lei 9.637/1998, arts. 11 a 15). O que torna
imprescindivel sério e minucioso controle quando da constituicdo de
tais entidades e na execucdo de suas atribuicBes, além de ter gerado
sérias ddvidas quanto a constitucionalidade de tais "transferéncias":
afinal, trata-se da utilizacdo de bens publicos por pessoas privadas e
da disponibilizacdo de servidores publicos para o exercicio de
atividades exteriores a Administracdo Publica, colocando-se-0s numa
situacdo de subordinacdo hierarquica em face de particulares.

Justamente em razdo das formas de fomento deferidas pelo legislador as
organizacOes sociais para a consecucdo dos objetos estabelecidos pelos contratos de
gestdo, faz-se necessaria uma fiscalizacéo rigorosa por parte da Administracdo Publica,
ndo s6 a posteriori, mas também preventiva e concomitante a execugdo contratual. Dito

controle estatal foi disciplinado nos artigos 8° a 10 da Lei n° 9.637/98%,

22 MOREIRA, Egon Bockmann. Organizagfes Sociais, Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico e seus" vinculos contratuais” com o Estado. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro,
p. 309-320, jan./mar. 2002,

2 Art. 82 A execucio do contrato de gestdo celebrado por organizagio social sera fiscalizada pelo 6rgéo
ou entidade supervisora da area de atuagdo correspondente a atividade fomentada.

8§ 19 A entidade qualificada apresentara ao 6rgdo ou entidade do Poder Publico supervisora signataria do
contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer momento, conforme recomende o interesse publico,
relatorio pertinente a execucdo do contrato de gestdo, contendo comparativo especifico das metas
propostas com 0s resultados alcancados, acompanhado da prestacdo de contas correspondente ao
exercicio financeiro.

§ 22 Os resultados atingidos com a execucdo do contrato de gestdo devem ser analisados, periodicamente,
por comissdo de avalia¢do, indicada pela autoridade supervisora da &rea correspondente, composta por
especialistas de notdria capacidade e adequada qualificacéo.

§ 32 A comissdo deve encaminhar & autoridade supervisora relatorio conclusivo sobre a avaliagéo
procedida.

Art. 92 Os responsaveis pela fiscalizagdo da execu¢do do contrato de gestéo, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica por
organizacdo social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria.

Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim exigir a gravidade dos
fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de malversagdo de bens ou recursos de origem
publica, os responsaveis pela fiscalizagdo representardo ao Ministério Pablico, a Advocacia-Geral da
Unido ou a Procuradoria da entidade para que requeira ao juizo competente a decretacdo da
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequiestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico.
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Dentre as disposicGes legais, merece atencdo o contido no artigo 8°, que assim
prescreve: “A execucdo do contrato de gestdo celebrado por organizacdo social sera
fiscalizada pelo 6rgdo ou entidade supervisora da area de atuacdo correspondente a
atividade fomentada”.

Consoante se depreende da norma acima transcrita, a fiscalizacdo competira
exclusivamente ao 6rgdo ou entidade publica que firmou o contrato de gestdo. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro** também abre a possibilidade que seja realizada pelos
Conselhos de Politicas Publicas da area correlata ao servico executado.

Acerca da forma de fiscalizagdo por parte do Poder Publico, Silvio Luis

Ferreira da Rocha® assim discorreu:

O acompanhamento da execugdo do contrato de gestdo € direito e
também dever da Administracdo e estd a cargo do 6rgdo ou entidade
supervisora que assinou o contrato (art. 8°, 81°), que nomeard uma
Comissdo de Awvaliacdo composta por especialistas de notdria
capacidade e adequada qualificagdo para oferecer-lhe uma
manifestacdo conclusiva do relatério, encaminhado pela organizacao
social ao término de cada exercicio, ordinariamente, ou a qualquer
momento, extraordinariamente; relatorio, este, que deverad comparar as
metas propostas e o0s resultados obtidos e prestar as contas
correspondentes ao exercicio financeiro.

O direito ao acompanhamento da execugdo do contrato ndo se esgota
na fiscalizacdo das atividades da organizacdo social, mas compreende,
ainda, o poder de orientar, intervir, interromper e aplicar penalidades
qguando as atividades estiverem sendo desempenhadas em desacordo
com o contrato.

Diante das ligdes do jurista anteriormente citado, extrai-se a importante
conclusdo de que o controle das atividades das organizacGes sociais compreendera
igualmente as funcdes de orientacéo, intervencao, interrupcao e penalizacao por parte da
Administracdo Publica.

Nesse sentido, o artigo 9° da Lei 9.637/98 aponta para a necessidade de que,

caso constatada “qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou

§ 12 O pedido de sequiestro serd processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e 825 do Cddigo de
Processo Civil.

§ 22 Quando for o caso, o pedido incluira a investigacdo, o exame e o blogueio de bens, contas bancérias e
aplicacbes mantidas pelo demandado no Pais e no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.
§ 32 Até o término da acdo, o Poder Publico permanecera como depositario e gestor dos bens e valores
seqliestrados ou indisponiveis e velara pela continuidade das atividades sociais da entidade.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracio puiblica: concessdo, permissio,
franquia, terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 218.

2 FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 128.
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bens de origem puablica por organizacao social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas
da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria”.

Na sequencia, o art. 10%° do mesmo diploma legal, determina que, sem prejuizo
a comunicacao ao Tribunal de Contas da Unido, e, conforme a gravidade dos fatos ou
interesse publico, havendo indicios fundados de malversacdo de bens ou recursos
publicos, os responsaveis pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico para que
tomem as providéncias cabiveis, especialmente com a solicitacdo de indisponibilidade e
sequestro dos bens da entidade ou responsaveis.

A partir dessa determinacdo legal, surge uma indagacdo de fundamental
importancia: o Ministério Pablico podera fiscalizar e tomar as medidas a ele cabiveis
em face das organizagfes sociais tdo somente em caso de provocacdo por parte da
Administracdo Publica ou, na condicdo de fiscal da lei, detém competéncia para agir ex
officio?

Esse questionamento foi objeto de discussdo por parte da doutrina e
recentemente enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°
1923/DF, que apreciou a constitucionalidade da Lei n°® 9.637/98 em seus mais variados
aspectos, dentre os quais o regramento acerca da fiscalizacdo e controle das parcerias

por parte do Ministério Publico.

4. A POSSIBILIDADE DE FISCALIZACAO DAS ORGANIZACOES SOCIAIS
POR PARTE DO MINISTERIO PUBLICO.

De acordo com o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal®’, “O Ministério

Publico é instituico permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado,

% Art. 10. Sem prejuizo da medida a que se refere o artigo anterior, quando assim exigir a gravidade dos
fatos ou o interesse publico, havendo indicios fundados de malversacdo de bens ou recursos de origem
publica, os responsaveis pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da
Unido ou a Procuradoria da entidade para que requeira a0 juizo competente a decretacdo da
indisponibilidade dos bens da entidade e o seqiiestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
publico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico.

27 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§ 1° So principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacéo e extin¢do de seus cargos e servicos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos
de carreira; a lei dispora sobre sua organizacdo e funcionamento. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)
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incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.”
A respeito da importancia conferida pelo constituinte ao papel do Ministério

PUblico, Paulo Gonet Branco?® assim destacou:

O Ministério Puablico na Constituicdo Federal recebeu uma
conformagdo inédita e poderes alargados. Ganhou o desenho de
instituicdo voltada & defesa dos interesses mais elevados da
convivéncia social e politica, ndo apenas perante o Judiciario, mas
também na ordem administrativa. (...)

A instituicdo foi arquitetada para atuar desinteressadamente no arrimo
dos valores mais encarecidos da ordem constitucional.

Na sequencia, o autor?® aponta para o rol, ndo exaustivo, das atribuicdes
deferidas pela Carta Magna em seu art. 129%°. Dentre essas atividades, essenciais para o
exercicio da fungdo de “fiscal da lei”, podemos destacar a possibilidade de propor agéo
penal publica, inquérito civil, acdo civil pablica, requisitar documentos, diligéncias,

além de outras medidas imprescindiveis para a preservacdo do interesse publico.

§ 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orgcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias.

§ 4° Se o Ministério Plblico ndo encaminhar a respectiva proposta or¢amentaria dentro do prazo
estabelecido na lei de diretrizes orgamentarias, o Poder Executivo considerard, para fins de consolidacdo
da proposta orgamentéria anual, os valores aprovados na lei orgamentéria vigente, ajustados de acordo
com os limites estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

§ 5° Se a proposta or¢camentéria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3° o Poder Executivo procedera aos ajustes necessarios para fins de
consolidacdo da proposta orcamentaria anual.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, p. 1079.

29 |bidem, p. 1084.

30 Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervengdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VI - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestacGes processuais;

IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
Ihe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
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Em relacdo ao referido interesse publico que surge a questdo acerca a ideia de
que a fiscalizagdo das organizacdes sociais podera ser realizada pelo “parquet”,
especialmente quando se leva em considera¢do o disposto no inciso Il do art. 129, da
seguinte maneira prescrito: “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Pablicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia”.

Nesse aspecto, vale lembrar que as atividades objeto dos contratos de gestdo
firmados entre a Administracdo Pablica e este tipo de entidade sem fins lucrativos sdo
essencialmente servicos de grande relevancia, como por exemplo, a educagéo, salde,
meio ambiente, etc. Portanto, parece-nos cristalino que o Ministério Publico podera
fiscalizar as parcerias de forma independe e sem necessidade de provocagéo por parte
do 6rgdo ou ministério responsavel.

A discusséo a respeito da possibilidade de controle dos contratos de gestéo por
parte do Ministério Publico também foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n° 1923/DF, proposta pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido
Democrético Trabalhista, e que questionava a constitucionalidade da Lei n® 9.637/98 e,
especialmente, alguns de seus dispositivos legais.

Conforme destacado no relatério elaborado pelo Ministro Ayres Brito, relator
da ADI n° 1923/DF, os autores apontaram, em sintese, 0s seguintes argumentos em

relacdo a fiscalizacdo do contrato de gestao:

“6. Seguem em frente os autores para alegar o desrespeito aos artigos 71,
74 e 129 da Constituigdo Federal. Dizem que o art. 4° da Lei n® 9.637/98,
ao instituir tarefas de supervisdo e controle como funcdes privativas do
conselho de administragdo da organizacgdo social, excluir os controles
interno e externo pelo proprio Estado. Controles que ndo se fariam
satisfatoriamente apenas como medidas determinadas pela alinea ‘f* do
inciso | do art. 2° pelos 88 1° e 2° do art. 8° e pelo art. 9°, todos da Lei
9.637/98.

Em 16 de abril de 2015 o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou
parcialmente procedente o pedido, apenas para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo a Lei 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n° 9.666/93, acolhendo voto
proferido pelo Ministro Luiz Fux. Em relacdo ao controle das organizagfes sociais por
parte do Ministério Pdblico restou decidido que “(...) (iv) para afastar qualquer
interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas

da Unido, da aplicacdo de verbas publicas (...)".
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Da ementa do Acdrddo, extrai-se o seguinte entendimento:

“(...) 18. O ambito constitucionalmente definido para o controle a ser
exercido pelo Tribunal de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74) e pelo
Ministério Publico (CF, arts. 127 e seguintes) ndo € de qualquer forma
restringido pelo art. 4°, caput, da Lei n® 9.637/98, porquanto dirigido a
estruturacdo interna da organizacdo social, e pelo art. 10 do mesmo
diploma, na medida em que trata apenas do dever de representacdo
dos responsaveis pela fiscalizagdo, sem mitigar atuacéo de oficio dos
orgdos constitucionais”.

Em que pese esse tenha sido o posicionamento majoritario, destaca-se 0 voto
divergente proferido pelo Ministro Marco Aurélio e acompanhado pela Ministra Rosa
Weber no sentido de que os artigos da Lei n® 9.637/98 relacionados a fiscalizacdo das

organizagdes sociais eram inconstitucionais.

No tocante ao Ministério Publico, o artigo 129 da Constituicdo
estabelece como fung¢do institucional “promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, ao passo
que a cabeca do artigo 127 prevé incumbir-lhe “a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais e
indisponiveis”.

Ao arrepio desses dispositivos constitucionais, o inciso X do artigo 4°
da Lei n® 9.637/98 revela ser competéncia privativa do Conselho de
Administracdo “fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas
definidas e aprovar os demonstrativos financeiros e contdbeis e as
contas anuais da entidade com o auxilio de auditoria externa”.

O artigo 10 do aludido diploma federal, em afronta aos artigos 127 e
129 da Carta da Republica, restringe ainda a atuacdo do Ministério
Publico a representac@o dos “responsaveis pela fiscalizagdo” nos casos
em que “assim exigir a gravidade dos fatos ou interesse publico” e
houver “indicios fundados de malversagdo de bens ou recursos de
origem publica”.

A situacdo criada pelo legislador federal viabiliza, em Gltima analisem
que pessoas juridicas privadas — qualificadas como “organizagdes
sociais” — (...) (4) administrem bens e verbas publicas livres do
controle do Tribunal de Contas e do Ministério Publico, olvidando as
normas constitucionais que regem a matéria e resultando em afronta
direta ao principio republicano.

Divergéncias a parte, restou cristalino o entendimento de que o Ministério
Publico podera fiscalizar, de oficio e sem qualquer restricdo, os contratos de gestdo
firmados entre a Administracdo Publica e as organizacGes sociais, tal qual preceitua os

artigos 127 e seguintes da Constituicdo Federal, inclusive com a adogdo de todas as
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medidas cabiveis e necessarias a defesa dos interesses e direitos sociais e individuais

indisponiveis.

5. CONSIDERACOES FINAIS
Conforme anteriormente explicitado, na década de 90, o Brasil, impulsionado

pelo modelo liberal, passou pela Reforma Administrativa que ensejou um fendmeno
conhecido como “publicizacdo”, por meio do qual as atividades de atuagdo ndo
exclusivas do Estado, mas de suma importancia para a consecucdo de direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, tais como saude e
educacdo, passaram a ser prestadas por entidades vinculadas a sociedade civil, também
conhecidas como entidades do 3° Setor, por meio de parcerias e fomento estatal.

Dentre essas entidades, destacam-se as OrganizacGes Sociais, disciplinadas
pela Lei n® 9.637/98, e que celebram parcerias com a Administracdo Publica,
formalizadas por meio do contrato de gestdo, que estabelecem planos e metas a serem
atingidos e poderdo contar com o fomento estatal, que além de recursos financeiros
também podera consistir na cessdo de bens e servidores publicos.

Em virtude da relevancia da importancia dos servigos prestados, bem como em
face da possibilidade de percebimento de fomento estatal deferida as referidas
organizac@es sociais, entidades privadas sem fins lucrativos, torna-se, imprescindivel
uma fiscalizacao rigorosa, nao so a posteriori, mas também preventivo e concomitante a
execucdo contratual, tal qual disciplinado nos artigos 8° a 10 da Lei n® 9.637/98.

O regramento juridico destinado as organizagbes sociais indica que a
fiscalizacdo do contrato de gestdo devera ser realizada exclusivamente pelo 6rgdo ou
entidade supervisora da &rea de atuacdo correspondente a atividade fomentada e, apenas
em caso de verificacdo de irregularidades ou ilegalidades, comunicado o Ministério
Publico, ou seja, em carater subsidiario.

Por outro lado, consoante se depreende da interpretacdo dos artigos 127 e
seguintes da Constituicdo Federal, percebe-se que compete ao “parquet” zelar pelo
“efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia pablica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”,
bem como promover “a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”.

Assim, levando-se em consideracdo que os contratos de gestéo celebrados entre

a Administracdo Publica e as organizacGes tem como objeto a prestacdo de servi¢os nao
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exclusivos mas de grande relevancia para a garantia de direitos sociais e individuais,
como, por exemplo, satde, educacdo, meio ambiente etc, ndo restam davidas de que
poderdo ser plenamente fiscalizados pelo Ministério Publico. Some-se a isso o fato de
que o fomento dessas entidades envolvem recursos e patriménio publico, o que também
garante a atuacdo do ente ministerial.

Diante da necessidade de dirimir-se qualquer duvida, foi de grande relevancia a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°® 1923/DF,
especialmente em relacdo a conclusdo, no sentido de é necessario o afastamento de
“qualquer interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal
de Contas da Unido, da aplicacdo de verbas publicas”, ou seja, de que o Ministério
Publico tem plena competéncia para exercer a fiscalizacdo dos contratos de gestdo
firmados entre a Administragdo Publica e as organizac@es sociais, inclusive na adogao
de todas as medidas necessarias para a garantia do interesse publico, 0 que compreende
a possibilidade de proposicao de acdo penal publica, acdo civil pablica, inquérito civil,

requisicdo de documentos, diligéncias, entre outras.
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