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Resumo: O presente artigo tem como objeto a andlise da composigdo do
Conselho de Administragdo por pessoas juridicas de direito privado que
ostentam a qualifica¢do de organiza¢des sociais quanto aos representan-
tes das entidades e dos drgdos publicos. Para isso, focou-se inicialmen-
te no conceito de organizagdes sociais para entdo entrar na questdo da
(in)constitucionalidade ou (i)legalidade do Conselho de Administragao
das organizac¢des sociais conforme disciplinam os arts. 5% 111, e 15, § 2%, do
Decreto n® 9.190/2017. Considerando esse diploma constitucional/legal,
passou-se a identificar que os diretamente responsaveis pela superviséo,
financiamento e controle da atividade sdo, na verdade, apenas o érgao
supervisor e, se houver, o(s) intervencionista(s). No entanto, apesar de
pouco factivel e esdrixula, ndo sendo ela a interpretacéo aqui defendida,
poder-se-iam interpretar os enunciados no sentido disjuntivo e, por con-
seguinte, supervisor, financiador e controlador seriam 6rgéos distintos.

Palavras-chave: Terceiro setor. Organizacdo social. Conselho de
Administragdo. Gestdo. Membros.

The composition of the Board of Administration of social
organizations regarding the born members representing
public authorities

Abstract: The purpose of this article is to analyze the composition of the
Board of Directors by legal entities of private law that boast the qualification
of social organizations with respect to representatives of entities and public
bodies. To this end, it initially focused on the concept of social organizations
and only then entered the question of (in)constitutionality or (i)legality of
the Board of Directors of social organizations as provided for in arts. 5, II,
and 15, § 2, of Decree n. 9.190/2017. After such an analysis, considered such a
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constitutional/legal diploma, it was identified that those directly responsible
for the supervision, financing and control of the activity are, in fact, only
the supervisory body and, if any, the interventionist(s). However, although
not very feasible and weird, as it is not the interpretation advocated here,
one could interpret the statements in a disjunctive sense and, therefore,
supervisor, financier and controller would be different bodies.

Keywords: Third sector. Social organization. Administrative Council.
Management. Members.

1 Introducéo

A andlise da composi¢do do Conselho de Administragdo por pessoas
juridicas de direito privado qualificadas como organizag¢des sociais quanto
aos representantes das entidades e dos drgaos puiblicos é o objeto do presente
artigo, e seu ponto fulcral é a participagdo do Poder Publico nos Conselhos
de Administra¢ao das organizagdes sociais, quando existe tal exigéncia.

Ha questionamento relativo a possibilidade de participagdo de entidades
ou 6rgdos publicos no Conselho de Administragao das organizagdes sociais
se aqueles forem financiadores de entidade privada, bem como se todo
financiador publico de organizacao social deve ter assento no Conselho.
Na atualidade, ha as duas situagdes: 6rgaos com assento no Conselho que
ndo sio financiadores da organiza¢do social e 6rgios financiadores que
nao dispdem de interesse em ter assento no Conselho.

Todo debate gira em torno da interpretagao conferida aos enunciados
normativos que tratam do tema: o art. 3% 1, 4, da Lei n® 9.637/1998 e os
arts. 5% 11, e 15, § 2% do Decreto n®9.190/2017 (BRASIL, [2010], [2018]).
Ha interpretagdes como a que identifica que a pretensdo do art. 5% I1I, desse
Decreto é estabelecer que apenas os financiadores podem ter participagio
no Conselho de Administragdo de organizac¢des sociais, e aquela segundo
a qual podem ser membros natos representantes do Poder Ptblico pessoas
de qualquer ente ou 6rgdo da Administracdo direta ou indireta.

2 Cooperacao sem fins lucrativos com a
Administracao Piblica

Ha muito se observa que fundagdes privadas ou associagdes civis tém
assumido nos ultimos anos atividades de assisténcia social, saude, pes-
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quisa, protecao ao meio ambiente, entre outras.
Utiliza-se a expressdo terceiro setor, do chamado
Estado gerencial brasileiro, para a referéncia a
essas entidades sem fins lucrativos — ou, em tese,
economicamente desinteressadas — que desenvol-
vem atividades privadas de interesses publicos.

Segundo Santos (2001, p. 250-251), terceiro
setor é o “conjunto de organizag¢des sociais que
ndao sao nem estatais nem mercantis, ou seja,
organizagdes sociais que, por um lado, sendo
privadas ndo visam fins lucrativos, e, por ou-
tro lado, sendo animadas por objetivos sociais,
publicos ou coletivos, ndo sdo estatais”. Por sua
vez, Paes (2000, p. 56) define o terceiro setor
como o “conjunto de organismos, organizagdes
e institui¢oes dotados de autonomia e adminis-
tracdo propria que apresentam como fun¢io e
objetivo principal atuar voluntariamente junto
a sociedade civil visando seu aperfeicoamento”.
Esses sujeitos cooperam com o Poder Publico,
pois ndo tém fins lucrativos para a execu¢ao,
conjunta ou ndo, de atividades administrativas, as
quais necessariamente devem gravitar em torno
de empreendimentos sociais, e ndo econdmicos.

Distintamente dos sujeitos por colaboracéo,
que tém fins lucrativos e atuam primordialmente
em atividades econdmicas — constituintes do se-
gundo setor do Estado gerencial brasileiro -, uma
das peculiaridades do terceiro setor é a inexistén-
cia de uma vinculacéo legal tipica, menos ainda
de um titulo habilitante, como as concessoes,
permissdes e autorizagdes de servigos puiblicos,
mas suas a¢des sio de alguma forma reconhecidas
como tal pelo Estado.

Esses sujeitos tém em comum o fato de que
nenhum deles - sejam eles sujeitos por cooperagio
ou por colaboragio - faz parte da Administragdo
Publica: realizam administragdo puablica, mas
ndo a integram e, por isso, incidem sobre eles
alguns principios e regras proprios do Direito
Publico. Essas entidades privadas sem fins lu-
crativos implementam atividades de interesse

publico de modo que o Estado se isenta de montar
determinadas estruturas: o Estado néo procura
um particular para exercer uma atividade social.

Assim, em principio s serdo considerados
sujeitos por cooperagio se o seu poder de controle
estiver na titularidade de particulares. Como nédo
existe um titulo habilitante para vincular o Poder
Publico a esses sujeitos, leis criaram instrumen-
tos juridicos especificos para que as fundagdes
privadas ou associagdes civis fossem investidas
de certas atribuicoes que pudessem configura-
-las como integrantes desse segmento - nesse
cendrio, os sujeitos por cooperagdo. Foi o caso
da Lein®9.637/1998, que consagrou a figura das
organizagdes sociais.

3 Organizacdes sociais: conceito,
constitucionalidade e modelos
existentes

A qualifica¢do organizagoes sociais foi cria-
da pela Lei n® 9.637/1998" para atribuir a essas
pessoas (fundagio privada ou associa¢o civil) a
execucdo de atividades do Poder Publico, fomen-
tando a participacao da sociedade na gestio dos
interesses publicos. Trata-se, portanto, de uma
qualifica¢do juridica conferida a pessoa juridica
de direito privado sem fins lucrativos em virtude
de preenchimento de requisitos legais (atuagdo
discriciondria), instituida para o desempenho

14

Os requisitos fixados pela Lei Federal 9.637/1998 para
fins de qualificagdo das organizagdes sociais e celebragio,
execugdo e fiscalizagao do contrato de gestdo constituem
um padrao minimo de prote¢do do interesse publico que
deve estar assegurado em todo o territério nacional na
execugdo dos servigos transferidos a pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos, constituindo, portanto,
normas gerais a serem observadas pelo legislador no ambito
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios” (BRASIL,
2015b). Significa dizer que essa lei ndo é nacional, aplicada
a todos os entes federativos, mas apenas federal, aplicada a
Unido. Assim, para que possam qualificar pessoas juridi-
cas como organizagoes sociais, Estados, Distrito Federal e
Municipios deverdo criar suas proprias leis.
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de servigos sociais ndo exclusivos do Estado,
mediante vinculo juridico instituido por meio
de contrato de gestdo, e submetida a um regime
juridico especial.

Destaque-se que foram propostas duas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
em face da Lei n® 9.637/1998: a ADI 1.923/DF,
cujo relator foi o ministro Ayres Britto, e a
ADI 1.943/DF, de relatoria do ministro Teori
Zavascki. Esta segunda foi extinta sem reso-
lu¢ao de mérito; sobrestada para aguardar o
julgamento da primeira, ela perdeu seu objeto
porque nesse julgamento exauriu-se a discus-
sdo sobre a matéria impugnada. O acérdao
proferido na ADI 1.923/DF conferiu as Leis
n® 9.637/1998 e 8.666/1993 interpretagdo
conforme a Constituicio, definindo questoes
administrativas atinentes as relagdes entre as
organizagdes sociais e o Estado e indicando que:

(i) o procedimento de qualificagdo seja con-
duzido de forma publica, objetiva e impes-
soal, com observéncia dos principios do caput
doart. 37 da CF, e de acordo com parametros
fixados em abstrato segundo o que prega o
art. 20 da Lei n®9.637/98; (ii) a celebragdo do
contrato de gestdo seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com obser-
vancia dos principios do caput do art. 37 da
CF; (iii) as hipoteses de dispensa de licitagao
para contratagoes (Lei n® 8.666/93, art. 24,
XXIV) e outorga de permissao de uso de
bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, § 3°)
sejam conduzidas de forma publica, objetiva
e impessoal, com observancia dos principios
do caput do art. 37 da CF; (iv) os contratos
a serem celebrados pela Organizagdo Social
com terceiros, com recursos publicos, se-
jam conduzidos de forma publica, objetiva
e impessoal, com observancia dos princi-
pios do caput do art. 37 da CF, e nos termos
do regulamento préprio a ser editado por
cada entidade; (v) a selegao de pessoal pe-
las Organizagdes Sociais seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com ob-
servancia dos principios do caput do art. 37
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da CF, e nos termos do regulamento proprio
a ser editado por cada entidade; e (vi) para
afastar qualquer interpretagdo que restrinja o
controle, pelo Ministério Publico e pelo TCU,
da aplicagdo de verbas publicas (BRASIL,
2015a, p. 7-8).

Segundo o Supremo Tribunal Federal (STF),
a Corte ndo pode traduzir forma de engessa-
mento e de cristalizacdo de determinado modelo
preconcebido de Estado, impedindo que, nos
limites constitucionalmente assegurados, as
maiorias politicas prevalecentes no jogo demo-
cratico pluralista possam por em pratica seus
projetos de governo, de forma a moldar o perfil
e o instrumental do Poder Ptiblico conforme a
vontade coletiva. Deixa claro que o dever cons-
titucional de promover os servigos publicos
sociais, que correspondem as atividades de sat-
de, educagdo, cultura, desporto e lazer, ciéncia
e tecnologia e meio ambiente, submete-se ao
cumprimento efetivo dos deveres constitucio-
nais de atuagio e estd invariavelmente atrelado
a ideia de controle da Administragdo Publica
sob a perspectiva do resultado (BRASIL, 2015a).

Conquanto existam diversos modelos de or-
ganizagdes sociais que variam entre os distintos
entes federativos — visto que a Lei n® 9.637/1998
pertence a esfera federal, e ndo a nacional, e
impde a cada unidade federada a criagdo de sua
proépria lei -, pode-se inferir que duas sdo as
principais fontes de inspiracao para os demais
entes federativos: o modelo federal e 0 modelo
do estado de Sao Paulo.

Assim se podem diferenciar resumidamente
esses dois modelos: (i) a cogestdo ou copartici-
pagdo, mediante participagdo minoritaria do
Poder Publico nas decisoes estratégicas da or-
ganizagdo social, com assentos no Conselho de
Administragao fixados em lei como requisito de
qualificacdo, acarretando corresponsabilidade
do Poder Publico na gestdo e nos resultados da
organiza¢ao social; e (ii) a parceria, sem par-



ticipagdo compulsoéria do Poder Publico no
Conselho de Administragdo, o que nao gera
uma corresponsabilidade.”

O modelo (i) é adotado pela Unido para
as organizagOes sociais, em especial na area
de ciéncia, tecnologia e educagdo e em alguns
estados da Federacio, como o Ceard. Por sua
vez, o modelo (ii) é o adotado pelo estado de
Séo Paulo e pela maioria dos entes federativos
que o adotou como referéncia, principalmente
na area de saude.

Interessa no presente artigo apenas o mo-
delo (i). Além disso, para compreender melhor
o conceito de organizagdo social, passa-se a
analisar o elemento ou parte do seu conceito

que interesse ao caso.

4 Qualificagao juridica conferida
a pessoa juridica de direito privado
sem fins lucrativos em virtude do
preenchimento de requisitos legais
(atuacao discricionaria)

Em principio, a qualificagdo de organizagédo
social é conferida apenas as pessoas juridicas
de direito privado sem fins lucrativos - assim
considerada aquela que ndo distribui entre
aqueles que compdem ou nao sua estrutura
(diretores, conselheiros, empregados, doadores
etc.) eventuais excedentes operacionais, brutos
ouliquidos, dividendos, bonificagées, participa-
¢Oes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos

?Para o Tribunal de Contas da Unido (TCU), especifica-
mente no que diz respeito a transferéncia do gerenciamento
de servigos de satide para organizagoes sociais — mas que
se poderia ampliar para quaisquer servigos sociais —, deve
estar fundamentada em estudo detalhado que demonstre
ser essa a “melhor opgao”. Além disso, exige-se avaliagao
precisa dos custos do servigo e dos ganhos de eficiéncia
esperados, bem como de planilha detalhada com a estimativa
de custos da execugdo dos contratos de gestao, elementos
que devem compor o respectivo processo administrativo
(BRASIL, 2013).

ou néo no exercicio dos seus objetivos. Nao se
esta diante de uma nova espécie de sujeito de
direito. E uma qualificagdo dada as fundagées
privadas e as associagdes civis: ndo sdo novas
categorias de pessoas juridicas, mas apenas uma
qualifica¢do especial, um titulo juridico con-
cedido por lei a determinadas entidades que
atendam as exigéncias naquela especificadas.’

Registre-se que o Superior Tribunal de Jus-
tica alega que a qualificagdo de entidades como
organizagdes sociais e a celebragdo de contra-
tos de gestdo tiveram origem na necessidade
de desburocratizar e otimizar a prestagdo de
servicos a coletividade, bem como viabilizar o
fomento e a execucao de atividades relativas as
dreas especificadas na Lei n® 9.637/1998 (ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnologi-
co, prote¢do e preservacio do meio ambiente,
cultura e saude) (BRASIL, 2005).

Nesse contexto, cabe fazer referéncia ao
Programa Nacional de Publicizacao (PNP),
disciplinado no art. 20 da Lei n® 9.637/1998
e regulamentado pelo Decreto n® 9.190/2017
(BRASIL, [2010], [2018]). Apesar de criticas
quanto ao uso da expressdo publicizagdo®, a
ideia da publicizacdo decorre do art. 3% I, a,
da Lei n® 9.637/1998, que prevé uma alteragdo
no Conselho de Administracdo das pessoas

*De acordo com o STE, “o procedimento de qualifica-
¢ao de entidades, na sistematica da lei, consiste em etapa
inicial e embrionaria, pelo deferimento do titulo juridico
de ‘organizagao social) para que Poder Publico e particular
colaborem na realizagiao de um interesse comum, nio se
fazendo presente a contraposigao de interesses, com feigao
comutativa e com intuito lucrativo, que consiste no nucleo
conceitual da figura do contrato administrativo, o que torna
inaplicavel o dever constitucional de licitar (CE art. 37,
XXI)” (BRASIL, 2015a, p. 5).

*Carvalho Filho (2002, p. 279) afirma que o termo
publicizagdo atribuido ao programa ¢ inadequado e infeliz.
Primeiramente, porque parece antagonizar-se com o ter-
mo privatizagdo, o que, como abordado, nao ¢ verdadeiro.
Depois, porque de fato nenhuma atividade estard sendo
“publicizada’, o que ocorreria somente se fosse ela deslocada
da iniciativa privada para a drea governamental. No caso,
sucede o inverso: pessoas governamentais dardo lugar a
entidades de direito privado.
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juridicas de direito privado sem fins lucrativos,
quando de sua qualificagdo como organizagao
social, passando a ter membros natos nomeados
pelo Poder Publico, o que gerou mudanga numa
composicgdo até entdo totalmente particular.

No que diz respeito ao percentual de re-
presentantes do Poder Publico no Conselho
de Administra¢do das organizag¢des sociais,
para o STF tal previsdo néo configura violagao
do art. 5%, XVII e XVIII, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
(BRASIL, [2021a]), que prevé o direito fun-
damental da liberdade associativa, uma vez
que, para concretizar-se, depende da adesdo
voluntdria das entidades privadas as regras do
marco legal do terceiro setor (BRASIL, 2015a).

Quanto ao preenchimento de requisitos le-
gais para a obtencdo dessa qualifica¢do juridica,
deve-se esclarecer que o entdo Ministério da
Administragdo Federal e Reforma do Estado
era competente para supervisionar ou regular
a drea de atividade correspondente ao objeto
social que confere a qualificagdo como orga-
nizagao social. Os requisitos para isso constam
no art. 2° da Lei n® 9.637/1998.

Oinc.Idoart. 2° dessa Lei (BRASIL, [2010])
elenca uma série de exigéncias relativas a respec-
tiva habilita¢do juridica, como a comprova¢ao
do registro de seu ato constitutivo, a comprova-
¢do da finalidade nao lucrativa de seus objetivos,
a proibigdo de distribui¢do de bens ou parcelas
do patrimoénio liquido, a publica¢do anual de
relatorio financeiro no Didrio Oficial da Unido,
entre outros. Também deve ter Conselho de
Administracdo em cuja composi¢do haja mem-
bros natos representantes do Poder Publico
e de entidades da sociedade civil, bem como
membros eleitos entre associados de entidade
e outros eleitos que tenham notdria capacidade
profissional e reconhecida idoneidade moral,
tudo em conformidade com os percentuais fi-
xados na Lei.
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Por sua vez, o inc. IT do art. 2° da mesma Lei
trata da discricionariedade do Poder Publico
para escolher a pessoa juridica a ser qualificada.
O TCU entende que a qualificagdo de entidades
sem fins lucrativos como organiza¢des sociais
deve ocorrer mediante processo objetivo em
que os critérios para a concessdo do titulo sejam
demonstrados nos autos do processo adminis-
trativo, em observéncia dos principios da impes-
soalidade, moralidade e publicidade (BRASIL,
2013). Assim, a discricionariedade mencionada
¢ limitada pela realizagdo desse processo seletivo
e pela observéncia de tais principios.

Ressalte-se que o STF também entende
que a previsdo de competéncia discricionaria
no mesmo dispositivo tem de ser interpretada
sob o influxo da principiologia constitucional,
em especial dos principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37,
caput, da CRFB (BRASIL, [2021a])).

E dese ter por vedada, assim, qualquer forma
de arbitrariedade, de modo que o indeferi-
mento do requerimento de qualificagdo, além
de pautado pela publicidade, transparéncia
e motivagio, deve observar critérios objeti-
vos fixados em ato regulamentar expedido
em obediéncia ao art. 20 da Lei n®9.637/98,
concretizando de forma homogénea as dire-
trizes contidas nos inc. I a IIT do dispositivo
(BRASIL, 20154, p. 5).

5 (In)constitucionalidade
ou (i)legalidade do Conselho
de Administracao das
organizagdes sociais

O Conselho de Administragao das organi-
zagdes sociais funciona como 6rgédo colegiado
de delibera¢do superior para dar o direcio-
namento estratégico, zelar pelo cumprimen-
to das finalidades estatutdrias e primar pela



sustentabilidade e longevidade da associagao,
sem assumir fun¢des executivas. A existén-
cia de um Conselho de Administragao nas
organizagoes sociais é obrigacao legal, além
de recomendavel como boa pratica de go-
vernanca (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GOVERNANCA CORPORATIVA, 2016, p. 33).

O art. 3° da Lei n® 9.637/1998 (BRASIL,
[2010]) dispde sobre a composi¢do do Conselho
de Administra¢ao. Vislumbra-se aqui o esfor¢o
do legislador em submeter a organizagéo social
aum controle do Poder Publico e da sociedade
civil. Membros natos representantes do Poder
Publico, bem como membros natos represen-
tantes de entidades da sociedade civil, podem
representar entre 40% e 70% da composi¢ao do
Conselho, sendo o restante das vagas preenchido
por membros eleitos.

Por sua vez, o art. 4° da Lei determina exem-
plificativamente suas atribui¢des privativas: a
fixacdo do ambito de atuagdo da entidade para
a consecucao do seu objeto; a aprovagdo da
proposta de contrato de gestdo da entidade; a
aprovacao da proposta de orcamento da entida-
de e o0 programa de investimentos; a designagdo
e dispensa dos membros da diretoria; a fixa¢ao
da remunerac¢io dos membros da diretoria; a
aprovagio e disposi¢do sobre a alteragao dos
estatutos e a extingdo da entidade por maio-
ria minima de dois tercos de seus membros; a
aprovagdo do regimento interno da entidade,
que no minimo deve dispor sobre estrutura,
forma de gerenciamento, cargos e respectivas
competéncias; a aprovagao, por maioria mini-
ma de dois ter¢os de seus membros, do regu-
lamento préprio contendo os procedimentos
que devem ser adotados para a contratagdo de
obras, servicos, compras e alienagdes e o plano
de cargos, salarios e beneficios dos empregados
da entidade; a aprovagdo e o encaminhamento,
ao orgdo supervisor da execug¢do do contrato
de gestdo, dos relatérios gerenciais e de ativi-

dades da entidade elaborados pela diretoria; e
a fiscaliza¢do do cumprimento das diretrizes e
metas definidas e aprovagio dos demonstrativos
financeiros e contabeis e das contas anuais da
entidade, com o auxilio de auditoria externa
(BRASIL, [2010]).

Ainda no que diz respeito ao Conselho
de Administracdo, o art. 19 do Decreto
n°®9.190/2017, em conformidade com deter-
minag¢des do TCU (Acordao n® 8.683/2015,
itens 9.2 € 9.3) (BRASIL, 2015¢), estabelece que

incumbe ao Conselho de Administragido da
organizagao social exercer as atribuigdes
previstas na Lei n® 9.637, de 1998, além de
zelar pelo cumprimento dos resultados pac-
tuados, pela aplicagdo regular dos recursos
publicos, pela adequagao dos gastos e pela
sua aderéncia ao objeto do contrato de gestdo
(BRASIL, [2018]).

Em vista dessas atribui¢oes, pode-se inferir
que o Conselho de Administragédo ¢ o principal
elemento do sistema de governanca, na medida
em que deve funcionar como um forte elo entre
amissao e a gestao, a orientar e supervisionar a
relagdo desta com as demais partes interessadas.
Segundo o Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa (2016, p. 35, grifo nosso),

[d]ada a sua natureza e caracteristicas in-
trinsecas, as atribuicées do CA devem estar
relacionadas ao “governar”, e nao ao ‘admi-
nistrar”, na medida em que este 6rgio deve
ter uma visdo de todo o contexto da associa-
¢do, assegurando e proporcionando decisoes
estratégicas que impulsionem a sua atuagio.
Em termos praticos, isso significa dizer que
o CA deve deliberar sobre as estratégias,
mantendo-se atento as linhas gerais, longe
dos detalhes operacionais e dos pequenos
tépicos de decisao.

Os Conselhos de Administra¢do nas orga-
niza¢des sociais tém como objetivo, portan-
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to, incorporar a missdo da entidade, buscando
alcanga-la. A gestdo é realizada de forma a pro-
teger os interesses publicos e, por isso, é vista
como o principal canal de ingeréncia do Poder
Publico nas organizagdes sociais. Antes de o
STF decidir a ADI 1.923/DF, discutia-se se a
previsdo de um Conselho de Administracao e
de sua composi¢io era constitucional.

O debate juridico relativo a previsao de um
Conselho de Administragdo ocorre porque o
Cédigo Civil (CC) (Lei n° 10.406/2002) (BRASIL,
[2021c]), nos arts. 53 a 61, que regem a criagao
e o funcionamento das fundagdes privadas e
das associagoes civis, ndo obriga a criagdo de tal
Conselho. J4 era assim no Cédigo Civil editado
em 1916 (arts. 16 a 23). E, segundo o CC, sob
pena de nulidade, os estatutos de tais entidades
deverdo conter uma série de requisitos entre os
quais nao se encontra a figura do Conselho de
Administracgdo. O art. 54, V, do CC exige que se
identifique o modo de constituigdo e de funcio-
namento dos orgaos deliberativos. Ndo se impde
expressa ou tacitamente quais sejam esses 6rgaos,
muito menos a sua composicdo. Nao se exige que
aassociacao tenha no seu estatuto a previsdo da
existéncia do Conselho de Administracio, sua
composicdo e que parte dos seus componentes
seja representante do Poder Publico ou de entida-
des da sociedade civil (TEIXEIRA, 2012, p. 133).

Além disso, a Lei dos Registros Ptblicos (Lei
n°® 6.015/1973) contém previsdes parecidas e
que também sdo de cumprimento obrigatério,
igualmente néo se verificando a obrigatorieda-
de de criagdo de Conselhos de Administragao
(art. 120) (BRASIL, [2021b]). Deduz-se que,
para existirem e funcionarem, essas entidades
prescindem da existéncia de quaisquer tipos de
Conselhos (administrativo, deliberativo, consul-
tivo, fiscal, entre outros), simplesmente porque
as leis de regéncia ndo impdem que no estatuto
haja especificagdo acerca de sua criagido, sua
composi¢do e seu funcionamento.
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Com o advento da Lei n® 9.637/1998, além
de se tornar obrigatdria a criagdo dos Conselhos
de Administragdo, passou-se a exigir a repre-
sentacdo do Poder Publico em sua composigao
para que as fundag¢des e associagdes fossem
qualificadas como organizag¢des sociais. Essa
obrigagdo fez surgirem vozes contrarias a sua
constitucionalidade’ e legalidade. Para quem
assim entende, tais previsdes violam o art. 120
da Lei dos Registros Publicos, bem como os
arts. 54, V, e 59, L e I1, do CC, que determinam
a competéncia privativa da Assembleia Geral
para eleger e destituir administradores e alterar
o estatuto (BRASIL, [2021c]).

De acordo com Teixeira (2012, p. 135, grifos
Nnossos),

[a] Lei n. 9.637/98 e outras estaduais e mu-
nicipais que sdo reproduc¢oes dela retiram
da competéncia da assembleia geral, que é
exclusiva (ou privativa), tais atribuigdes e as
transfere para o Conselho de Administragdo,
desprezando o comando do Cédigo Civil, sem
revoga-lo expressamente. E nem poderia, haja
vista que aquela lei cuida de qualificagdo, ou
seja, concessdo de um titulo e ndo de regras para
criagdo de pessoa juridica de direito privado
de fins ndo econdémicos, que é 0 que preveem
os dispositivos civilistas.

Também surgiram criticas a composicdo do
Conselho de Administragdo em razdo de sua di-
ticil operacionalizacio e de sua questionavel efi-
cécia. Modesto (1998, p. 82), por exemplo, iden-
tifica, na exigéncia de obrigatoria previsdo estatu-
taria da participacao de representantes do Poder
Publico no Conselho de Administragdo, uma
onerosidade injustificada para a Administragao,

*Segundo Teixeira (2012, p. 135): “A leitura da Lei
n°® 9.637/98 nos permite concluir que o Poder Publico,
representado por seus membros, imiscuird na adminis-
tragdo da entidade de direito privado surgida da extingao
de 6rgaos publicos, em afronta a proibi¢do constitucional
de interferéncia estatal no funcionamento da associagio, o
que também colide com ditames previstos no Codigo Civil”



dado que se lhe impde a cessdo de pessoal qua-
lificado para compor o Conselho de todas as
organizagdes sociais qualificadas pelo Poder
Executivo federal. Opina o autor que essa exi-
géncia poderia ser aplicavel apenas a entida-
des de grandes dimensdes, o que garantiria um
acompanhamento efetivo de organizagdes sociais
que movimentam recursos expressivos. Patrone
Regules (2006, p. 100) entende que a estrutura
do Conselho de Administragdo, como prevista
na Lei n®9.637/1998, enfraquece o exercicio da
liberdade de associagéo prevista no art. 5%, XVII
e XVIIL, da CRFB. Segundo ele, causa estranheza
imaginar que, ap6s os esfor¢os dos particulares
em formar e consolidar a entidade, realizem estes
a “entrega” da sua dire¢do ao Poder Publico. Por
fim, para Freitas (1999, p. 187), as exigéncias
relativas ao Conselho de Administragiao das
organizagdes sociais sdo generalistas e podem
inviabilizar operacionalmente a qualificacao da
entidade. Trata também de uma possivel incredi-
bilidade de um Conselho de Administragio que,
composto por representantes do Poder Publico,
tem por atribui¢ao a aprovagao da proposta do
contrato de gestdo da entidade.

Apesar dessas criticas, na ADI 1.923/DF o
STF declarou constitucionais tais previsdes e
estabeleceu que:

19. A previsao de percentual de representantes
do poder piiblico no Conselho de Administragio
das organizagdes sociais ndo encerra viola-
¢do ao art. 5°, XVII e XVIII, da Constituicdo
Federal, uma vez que dependente, para con-
cretizar-se, de adesdo voluntdria das entidades
privadas as regras do marco legal do Terceiro
Setor (BRASIL, 2015a, p. 7, grifos nossos).

Entendeu o STF que nio existe interferéncia
indevida do Estado em tal enunciado norma-
tivo: a interferéncia na atuagdo das fundagdes
e associagdes, inclusive com o percentual de
representantes do Poder Publico no Conselho de

Administra¢ao, é apenas um requisito para um
beneficio a ser obtido voluntariamente mediante
a parceria entre o setor publico e a organizagao
social, sem que ocorra ofensa ao art. 5%, XVII e
XVIIL, da CRFB.®

A retirada de atribui¢des privativas da
Assembleia Geral e sua transferéncia ao Conselho
de Administracao nao foram objetos das ADIs
1.923/DF e 1.943/DE. Por isso, inclusive, a
Suprema Corte nio se debrugou sobre o tema,
o que leva a duas conclusdes diferentes: pode-se
entender, por um lado, que implicitamente o
STF julgou constitucional toda a logica relativa
ao Conselho de Administra¢ao; por outro, que
tal tema ainda pode ser levado a aprecia¢do do
Judicidrio, seja em sede de controle difuso/con-
creto ou concentrado/abstrato.

Nao ¢ de hoje que a doutrina admite as limi-
tages e restrigdes a direitos fundamentais: trata-
-se da teoria dos limites dos limites (MENDES;
BRANCO, 2018). Essa teoria respalda as limita-
¢Oes/restrigdes com base na diferenciagdo entre
aspectos formais e materiais.

Formalmente, a limita¢ao/restricdo deve ser
estabelecida de acordo com autoridade compe-
tente, consoante os processos e as formas pre-
vistas para sua realizacdo. Deve-se respeito ao
principio da reserva legal, uma vez que matérias
relacionadas a direitos fundamentais devem ser
aprovadas pelo Parlamento. Trata-se de uma
garantia da instituicdo parlamentaria frente ao
poder regulamentar. Além desse principio, de-
ve-se respeito ao principio da ndo retroatividade,
pois qualquer limitagdo/restrigdo a um direito

®Moreira Neto (2007, p. 246) comenta a Medida Provi-
soria (MP) n° 1.501/1997, posteriormente convertida na Lei
n® 9.637/1998: “Como a livre associagdo esta garantida na
Constituicdo (art. 5% XVII), as entidades vocacionadas ao
interesse publico poderiam ser constituidas sem mais for-
malidades que as exigidas para quaisquer outras; a diferenga,
porém, oferecida pela Medida Provisoria, estd na possibi-
lidade de poderem as entidades criadas com atendimentos
aos requisitos nela previstos, se habilitarem a qualifica¢do
como organizagao social (art. 2° da MP)”.
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fundamental s6 pode ser estabelecida daquele momento em diante, sem
gerar efeitos retroativos.

Quanto ao aspecto material, essa teoria refere-se a protecdo do nucleo
essencial, visto que nenhuma limitacdo/restricdo a um direito fundamental
pode inviabilizar o exercicio daquele direito porque, do contrario, ndo
sera uma restri¢ao adequada — motivo por que essas limitagdes/restri¢oes
podem ser estabelecidas desde que baseadas no principio da proporcio-
nalidade/razoabilidade. Ou seja, a limitacao/restrigdo sé serd considerada
legitima se adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Entende-se que a Lei n®9.637/1998, ao obrigar a criagdo dos Conselhos
de Administracdo da forma indicada, limitou/restringiu direitos funda-
mentais consagrados no art. 5%, XVII e XVIII, da CRFB, respeitando os
aspectos formais e materiais supracitados; por isso, foram declarados
constitucionais pelo STE’

Interessa, aqui, centrar os esfor¢os no que diz respeito a composigdo
do Conselho de Administragio a fim de desenvolver o objeto do presente
artigo.

6 Membros natos representantes do Poder Piblico no
Conselho de Administracao das organizagées sociais

6.1 Analise do momento historico (occasio legis), da vontade dos
idealizadores, do legislador, hem como da vontade objetiva e autbnoma
da Lei n® 9.637/1998 e do Decreto n® 9.190/2017

Como se observou, o modelo federal das organizag¢des sociais, quan-
do foi pensado, visou estabelecer o centro de poder no Conselho de
Administragao.

Com a andlise dos documentos que precederam a edigdo da MP
n°1.591/1997 - como o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(aprovado pela Camara da Reforma do Estado em 21/9/1995), o caderno
Organizagoes sociais (Cadernos MARE da Reforma do Estado), a Exposi¢ao
de Motivos da referida MP -, pode-se compreender a vontade dos idea-
lizadores, do legislador, bem como a vontade objetiva e autonoma da lei,
revelando-se sua finalidade. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado estabelece que as organizagdes sociais terdo Conselhos de
Administra¢do, prevenindo-se, desse modo, a privatizagdo ou a “feudaliza-

7Nao se vé aqui necessidade de um aprofundamento na demonstragdo da constituciona-
lidade da Lei n® 9.637/1998 por ja ter sido ela declarada constitucional pelo STF, mas, como
se demonstrou, o fundamento tltimo dessa declaragio ¢ a teoria dos limites dos limites.
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¢d0” dessas entidades. Esse documento (BRASIL,
1995, p. 74, grifos nossos) determina que

[a]s entidades que obtenham a qualidade de
organizagdes sociais gozarao de maior auto-
nomia administrativa, e, em compensagio,
seus dirigentes terdo maior responsabilidade
pelo seu destino. Por outro lado, busca-se
através das organizagdes sociais uma maior
participagdo social, na medida em que elas sao
objeto de um controle [direto] da sociedade
através de seus conselhos de administragdo
recrutado no nivel da comunidade a qual a
organizagao serve. Adicionalmente se busca
uma maior parceria com a sociedade, que
devera financiar uma parte menor mas sig-
nificativa dos custos dos servicos prestados.

Aquele mesmo caderno (BRASIL, 1998,
p. 11, grifos nossos) também revela que

[a] estratégia da reforma do Estado se [apoia]
na “publiciza¢do” dos servigos nao-exclusivos
do Estado, ou seja, na sua absor¢ao por um
setor publico ndo-estatal, onde, uma vez fo-
mentados pelo Estado, assumirdo a forma de
organizagoes sociais. Essa forma de parceria
entre sociedade e Estado, além de viabilizar
a a¢do publica com mais agilidade e maior
alcance, torna mais facil e direto o controle
social, mediante a participagao, nos conselhos
de administragao, dos diversos segmentos be-
neficidrios envolvidos.

No mais, estabelece que um dos objetivos
relacionados a esses servicos ndo exclusivos é
“lograr um maior foco no cidadao-usudrio e um
maior controle social direto desses servigos por
parte da sociedade, por meio dos seus conselhos
de administragdo” (BRASIL, 1998, p. 11, grifo
Nnosso).

Ambeas as citagdes também sdo encontradas
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado (BRASIL, 1995, p. 43-47). Segundo esse
documento, as organizagdes sociais tornam mais
facil e direto o controle social por meio da par-

ticipagdo nos Conselhos de Administraciao dos
diversos segmentos representativos da sociedade
civil. Agora, ndo ¢ apenas a questao do controle
que é ponto de convergéncia desse documento:
também ¢é a questdo da direao superior de tais
institui¢cdes. O documento (BRASIL, 1995, p. 15)
revela a preocupacdo de “evitar a oligarquiza-
¢do do controle sobre essas entidades”, assim
“os mandatos dos representantes da sociedade
estardo submetidos a regras que limitam a re-
condug¢io e obrigam a renovagéio periddica dos
conselhos” Além desse documento, é importante
analisar a Exposi¢do de Motivos da MP n®1.591,
de 9/10/1997, que mostra a preocupagio de es-
clarecer apenas aspectos do que seria 0 Conselho
de Administragdo das organizagdes sociais:

8. A composigdo do Conselho de Administragdo
das Organizagdes Sociais contemplard a par-
ticipagdo de representantes de entidades da
sociedade civil, bem como de pessoas de
notoria capacidade e reputagao. Além disso,
em se tratando de atividades fomentadas pelo
Estado, o Poder Publico também estard pre-
sente, de forma minoritdria. Especial cuidado
mereceu a previsao de regras inibidoras da
oligarquizagao do controle deste Conselho,
com a obrigatoriedade de renovagao de seus
integrantes e a observancia de cuidadosa plu-
ralidade na sua composicio (BRASIL, 1997,
grifos nossos).

Ao analisar a Lei n® 9.637/1998, percebe-se
que a época orgdos publicos foram extintos e
houve a transferéncia de atividade para enti-
dades privadas preexistentes. O Anexo I da Lei
n°9.637/1998 (BRASIL, [2010]) elenca os 6rgaos
publicos que foram extintos e que dariam lu-
gar a entidades de direito privado também nele
mencionadas. A partir da criagdo dessas enti-
dades privadas, a Unido firmou parcerias com
elas por meio de contratos de gestdo, visando
ao desenvolvimento de atividades com menos

engessamento burocratico, com direcionamen-
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to do foco no resultado, entre outras vantagens em comparagdo com o
regime juridico-administrativo aplicado a Administra¢ao Publica direta.
Segundo Teixeira (2012, p. 126, grifos nossos),

[a]o extinguir orgdos puiblicos e transformd-los em pessoas juridicas de
direito privado, o legislador federal pretendeu continuar a participar e, de
certa maneira, manter o controle da nova entidade privada surgida, o que é
compreensivel, ja que ela nasceu justamente de dentro da Administragao
Publica federal para fora. Para que fosse possivel exercer este comando
ou essa participagdo, a Lei federal n. 9.637/98 previu a criagio de um
Conselho de Administragdo, pela nova pessoa juridica, cuja composi¢do
exige a presen¢a de determinado percentual (20 a 40%) de membros natos
do Poder Piiblico que deu origem a nova pessoa juridica.

Fica evidente que o raciocinio para a criagdo e composi¢ido do Conselho
de Administra¢do foi desenvolvido com base no que a Lei n® 9.637/1998
denominou publicizagio - ou seja, na extingdo de drgaos publicos e na
criagdo de entidades privadas sem fins lucrativos que absorveriam as suas
atividades. Ao referir-se ao PNP, Pereira (1998, p. 246-249) afirma que
ele “constitui uma alternativa ao estatismo, que pretende tudo realizar
diretamente pelo Estado, e a privatizagdo, pela qual se pretende tudo
reduzir a logica do mercado e do lucro privado” E aduz:

O processo de publiciza¢ao comega com a decisdo da entidade e do
ministro supervisor de caminhar nessa dire¢ao. Tomada de decisao, é
necessario para extinguir a entidade estatal que realiza as atividades a serem
publicizadas para que estas possam ser absorvidas por uma associa¢ao
ou fundagao de direito privado, criada por pessoas fisicas.

Fernandes (2009, p. 347), ao estudar as organizag¢des sociais advindas
da publicizagio, assevera que sao

designativos de pessoas juridicas de direito privado, instituidas com fei-
¢do nitidamente substitutiva de orgaos ou entidades de direito publico,
cujas atribui¢des devem ser incorporadas pelos novos agentes privados,
através da celebracao de contratos de gestdao. Negou-se, por assim dizer,
as organizagdes sociais a espontaneidade de atuagao da sociedade civil,
elemento que estd na base tedrica das nogdes de parceria entre o ptiblico
e privado e de Estado subsidiario.

Deduz-se que o objetivo inicial da criagao dos Conselhos de Admi-
nistragdo das organizagdes sociais era manter o controle das pessoas
juridicas de direito privado criadas em decorréncia da extingdo dos 6rgaos
publicos existentes. Foi uma féormula elaborada para que a Administracéo
Publica mantivesse o controle quanto ao destino dos extintos 6rgdos
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publicos. A razdo histérica, o pensamento do legislador a época da edi-
¢do da Lei, era o controle parcial de extintos drgdos publicos, mesmo
sabendo que outras entidades sem fins lucrativos, ja existentes ou ainda
por existir, desejariam obter a qualificacdo de organizagio social, ainda
que sua autonomia associativa fosse limitada por estar obrigada a dar
assento no Conselho de Administracio ao Poder Publico.

Como se pode perceber, a composi¢do do Conselho de Administracéo
prevista na Lei n® 9.637/1998 implica uma ingeréncia externa ao impor
uma limitagdo/restri¢ao a um direito fundamental (art. 5%, XVII e XVIII,
da CRFB), visto que a entidade sem fins lucrativos tera de respeitar even-
tual decisdo proferida por um Conselho constituido, em sua maioria,
por membros estranhos a entidade (RODRIGUES, 2012, p. 151). Sobre
a tematica, Patrone Regules (2006, p. 99) afirma que

[a] ingeréncia do Poder Publico nas Organiza¢des Sociais alcanga um
nivel jamais visto no ordenamento juridico brasileiro, especialmente se
considerada a natureza juridica das pessoas juridicas assim qualificadas,
dotadas de autonomia prépria das organizag¢des privadas, assim como
instituidas e geridas sob o influxo do direito constitucional a liberdade
de associagao.

Quanto ao Decreto n® 9.190/2017, sua Exposi¢ao de Motivos assim

dispoe sobre o Conselho de Administragéo:

De modo a fomentar um modelo mais efetivo e sustentdvel de parceria, no
caso de atividades intersetoriais, serd admitido o financiamento comparti-
lhado das respectivas atividades pelas entidades ou 6rgaos envolvidos, no
montante assumido por cada 6rgao ou entidade. Para tanto, tais 6rgdos ou
entidades deverdo estar representados como membros natos no respectivo
Conselho de Administragdo, figurando, nesta hipotese, como intervenientes
no contrato de gestdo, mantida a responsabilidade do 6rgao supervisor
na avaliagdo da execugio do contrato (BRASIL, 2016, p. 4, grifos nossos).

Como se percebe, ao estabelecer a obrigatoriedade de um Conselho
de Administragdo com representantes do Poder Publico e da sociedade
civil, o legislador intentava vincular essas entidades a uma fungéo pu-
blica, mesmo néo sendo elas integradas a Administragdo Publica. Isto
¢, as fundagdes privadas e associagdes civis que desejassem manter sua
identidade nao seriam bem-vindas ao terceiro setor do Estado gerencial
brasileiro, mas s6 poderiam fazer parte dele as que estivessem dispostas
aperder parte de sua identidade, admitindo pessoas estranhas a sua rea-
lidade, ao seu cotidiano, que nao necessariamente estivessem em sintonia
com suas missdes e que poderiam, visando aos interesses ptblicos — fim
maior da Administragdo Publica -, tomar decisdes atinentes a atribuicdes
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privativas do Conselho de Administracdo conforme estabelece o art. 4°
da Lein®9.637/1998. Essa interpretacio fica evidente na defesa de Pereira
(1998, p. 249, grifo nosso):

no estatuto legal das organizagoes sociais, hd toda uma série de exigéncias
para garantir seu cardter publico e para evitar que a mesma seja feudali-
zada. O requisito principal é o de que, no estatuto da entidade, o poder
nao esteja concentrado nos socios (se se tratar de associagdo), mas no
Conselho de Administracao.

Apesar de vozes na doutrina entenderem que, com a composi¢do
prevista pela Lei n® 9.637/1998, o Conselho de Administragdo retira
ilegalmente a autonomia associativa da entidade de direito privado ja
existente ou a existir, que ndo decorreu da extingao do érgdo publico
(TEIXEIRA, 2012, p. 140), entende-se (como o STF) que nédo ha ofensa
ao art. 5% XVII e XVIII, da CRFB.

6.2 Analise da juridicidade do Decreto n® 9.190/2017

Os decretos sdo atos administrativos editados privativamente pelo
chefe do Executivo, na forma do art. 84, IV, da CRFB (BRASIL, [2021a]),
com o objetivo de reger relagdes gerais ou individuais. Quanto ao con-
tetdo, eles podem ser divididos em duas categorias: regulamentares (ou
normativos) e individuais (ou concretos).

Os decretos regulamentares ou normativos fixam normas abstratas,
com fundamento na lei, explicando-as e dando-lhes exequibilidade - ou, de
outro modo, dando curso a fiel execugio das leis. O Decreto n®9.190/2017,
que regulamenta o disposto no art. 20 da Lei n® 9.637/1998, pertence a essa
categoria: ¢ um instrumento do chefe do Executivo para regulamentar um
dos enunciados da Lei n® 9.637/1998 como um complemento necessario
para que ela possa ser executada em sua plenitude.®

Em razdo de serem regulamentos, caracterizam-se como atos emanados
pelo poder regulamentar da Administragao Publica. Tém carater secunda-
rio, subalterno, subordinado, inferior e complementar a lei. Sua submissdo
alei é, em principio, absoluta: nio cria direitos e obrigagdes, produz-se no
ambito e nos limites da lei que visa regulamentar e ndo pode contradizer
nem tentar deixar sem efeitos os preceitos legais, ndo podendo suprir ou
regular, no lugar da lei, onde ela foi omissa ou lacunosa. Seu campo de
atuacao, portanto, é residual e limitado. Por esse motivo, costuma-se dizer

#Esses tipos de decretos sdo conhecidos como regulamentos, mas as expressdes decreto
e regulamento ndo se confundem: o regulamento refere-se ao contetido do ato, ao passo
que o decreto é a forma, o instrumento.
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que o regulamento densifica e pormenoriza as
normas da lei para a sua posterior aplicagdo
concreta pela Administracdo Publica.

A lei ostenta, pois, uma situacdo de primazia:
(i) formal, porque disciplina matérias essenciais;
(ii) material, ja que os regulamentos ndo podem
ter contetido contrarios a ela; (iii) objetiva, uma
vez que existe uma série de matérias reservadas
alei, ndo havendo nenhum ambito reservado ao
regulamento; e (iv) diretiva, dado que a lei osten-
ta pleno poder de disposi¢do ou determinagao
vinculante quanto ao conteudo do regulamento.

Trés principios presidem essa relagio entre
lei e regulamento: (i) o principio da suprema-
cia da lei, que supoe a absoluta subordinagiao
do regulamento a lei, e do qual se deduz que o
regulamento completa a lei; (ii) o principio das
matérias reservadas a lei, o qual estabelece que
0 por lei se podem adotar determinados temas;
e (iii) o principio formal do congelamento da
classificac¢do, em virtude do contrarius actus
necessario para inovar um tema existente — para
estabelecer uma norma nova, a classificacao da
que substituirad tem de ser igual ou superior a
da substituida ou inovada. Essas relagdes sdo
imprescindiveis para analisar a juridicidade do
Decreto n® 9.190/2017, principalmente no que
diz respeito ao objeto dessa opinido - ou seja, se
osarts. 5% III, e 15, § 2%, desse Decreto (BRASIL,
[2018]) minuciam ou nao o art. 3% 1, a, da Lei
n°9.637/1998 (BRASIL, [2010]).

Desse modo, ao criar a obrigagdo de um
Conselho de Administragdo nas organizagdes
sociais, bem como ao estabelecer a presenga de
membros natos representantes do Poder Ptblico
em tal Conselho, a Lei n® 9.637/1998 inovou e,
como ja mencionado, o STF declarou-o cons-
titucional (ADI 1.923/DF). Agora cabe analisar
se sdo juridicamente possiveis a explicagdo, a
exequibilidade, a densificagdo e o detalhamento
propostos pelo Decreto ao estabelecer que esses
representantes serdo “aqueles diretamente res-

ponsaveis pela supervisdo, pelo financiamento
e pelo controle da atividade” (BRASIL, [2018]).

A Lei inovou o Direito, isto ¢, criou uma
obrigac¢ao; contudo, o Decreto nao pode inovar
o Direito: teoricamente seu conteudo deve estar
limitado ao contetido da Lei, dando-lhe fiel exe-
cugdo. Ha os que interpretam dessa forma, sem
vislumbrar vicio de inconstitucionalidade e ile-
galidade do Decreto n®9.190/2017. No entanto,
pode-se discordar desse entendimento. Ao esta-
belecer que o Conselho de Administragdo deve
possuir de 20% a 40% de membros natos repre-
sentantes do Poder Publico, a Lei n®9.637/1998
conferiu liberdade para que as entidades priva-
das estabelecessem, nesse percentual, membros
de qualquer ente ou 6rgdo da Administracao
direta ou indireta. Ao regulamentar essa Lei,
o chefe do Executivo decidiu limitar/restringir
ainda mais tal possibilidade, definindo que ape-
nas os diretamente responsaveis pela supervisio,
financiamento e controle da atividade poderiam
tazer parte do Conselho.

Nesse aspecto, poderia existir uma interpre-
tagdo (com a qual se concorda) de que o Decreto
ndo poderia limitar/restringir ainda mais um
direito fundamental que ja fora limitado/res-
tringido por lei. Essa manobra seria violadora
da teoria dos limites dos limites, que estabelece,
em seu aspecto formal, a necessidade de reserva
de lei - e, se a Lei ndo decidiu restringir a tal
ponto, ndo o poderia fazer o Decreto.

Ora, se o legislador estabeleceu a obrigato-
riedade de membros natos representantes do
Poder Publico, questiona-se se é legalmente
admissivel que o chefe do Executivo limite esse
poder, fixando para o futuro os termos em que
se realizard. Segundo Ayala (1995, p. 173), ndo
é pacifica a ideia de autovinculagdo, mas o au-
tor questiona se — e em que casos — é possivel
desvirtuar a vontade legislativa de atribuir uma
margem de liberdade, pois esta pode configurar
uma fuga a margem conferida pela norma.
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No caso em questao, para quem assim o in-
terpreta, o que se tem é a modificagdo de uma
lei por uma fonte de valor inferior, isto ¢, por um
decreto. E como se ocorresse um esvaziamento
da liberdade associativa maior do que aquele que
a lei estabelece e, por esse motivo, tal decreto
pode ser questionado em sua juridicidade. Assim
se pode interpretar, pois a Lei n® 9.637/1998, ao
estabelecer o percentual mencionado, permitiu
que essa composi¢ao, reservada a representantes
do Poder Publico, fosse definida em ambiente
privado, nos termos do estatuto social registrado.

Além desse argumento, pode-se apresentar
o de que o Decreto n®9.190/2017 inova quanto
as exigéncias sobre a entidade privada. Pode-se
dizer que ele estabelece nova exigéncia, mais
de 20 anos apds a edi¢ao da norma pelo Poder
Legislativo. Dessa maneira, exigir nova confi-
gura¢do do Conselho de Administragdo im-
plica alterar a configuragao do principal érgao
deliberativo da entidade, de modo a modifi-
car a composi¢do que ja se fez experiente no
desempenho da atividade e, por conseguinte,
atentatdria a liberdade dos particulares exercida
quando da edi¢do de seu estatuto. Em outras
palavras, definir de tal maneira a composi¢ao
do Conselho de Administra¢ao é permitir que
a Administracao Publica, por meio de decreto,
restrinja/limite direito fundamental.

Atrelados a esses argumentos, outros po-
dem ser apontados. E possivel destacar que os
diretamente responsaveis pela supervisio, fi-
nanciamento e controle da atividade respondem
pelo contrato de gestdo, e nao pela entidade.
Assim o é porque outros contratos que a entidade
realiza ndo sdo diretamente supervisionados,
financiados e controlados pelos entes ou drgaos
publicos: ndo se podem confundir tais receitas
com as decorrentes de contratos administrativos,
por exemplo.

Nio hd impedimento também quanto a de-
terminada organizagao social ter dois ou mais
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contratos de gestdo em andamento. Apesar de
o art. 29 do Decreto n® 9.190/2017 (BRASIL,
[2018]) estabelecer que “a entidade privada
qualificada como organizac¢do social somente
podera celebrar um contrato de gestdo com a
Administracao Publica federal”, nada impede
que ela tenha contratos de gestao com outros
entes federativos distintos — chamados interfede-
rativos —, desde que seu estatuto seja compativel
com a legislacdo do ente federativo e que tenha
sido qualificada em todas as localidades. Para
isso, seu Conselho de Administragao deve ser
unico, pois diz respeito a entidade, e ndo ao
contrato de gestdo ou a cada qualificagdo, mesmo
que se exija a constitui¢do de filial, sucursal ou
subsididria na localidade, com conta bancaria
especifica, bem como manutengéo de registro,
documentagdes e contabilidade na localidade.

A previsdo de participagdo de representante
do Poder Publico no Conselho de Administragao
da organizac¢ao social restringe/limita a atragao
de organizagdes sociais interfederativas, pois
na pratica ter-se-iam de incluir todos os su-
pervisores/intervencionistas em tal Conselho,
o que poderia gerar um inchago na gestao da
organiza¢ao. Ressalte-se que é apenas federal
a exigéncia de que os representantes do Poder
Publico sejam os diretamente responsaveis pela
supervisao, financiamento e controle da ativida-
de, mas poderia ser replicada em legislagdo — ou
até mesmo em decretos — em outras unidades
federativas. Apesar de possivel essa interpreta-
¢ao, com os argumentos apresentados entende-se
que outra interpretagdo pode existir: a de que o
Decreto n®9.190/2017 nao é uma inovagao des-
tituida de qualquer base legal no ordenamento
juridico. O Decreto nao exorbitou o ambito da
“fiel execugdo” da Lei.

Nesse sentido, o Decreto regulamenta o dis-
positivo legal e ndo ¢ inconstitucional ou ilegal,
porquanto se relaciona diretamente com o po-
der-dever da Administragdo de rever seus atos



e visa dar fiel execugdo ao disposto no diploma
legal em referéncia, segundo o art. 84, IV, da
CREFB - afinal, nada mais sensato do que quem
sera representado dizer quem serdo seus repre-
sentantes. Para quem assim entende, ndo cabe
afirmar que o Decreto limita/restringe aquilo
que a Lei prevé. Dentro de sua competéncia, o
chefe do Executivo tdo somente regulamentou
sua execugio. E seu dever esclarecer quais serdo
os representantes do Poder Publico, minuciando
o texto legal nesse sentido.

Como a CRFB imp0de e seu nome revela, a
funcdo do decreto regulamentar nio vai além
de regulamentar a lei, ndo podendo restringir
o que ela nao restringe. Segundo essa possivel
interpretacao, foi a Lei n® 9.637/1998 que limi-
tou/restringiu a liberdade associativa, e ndo o
Decreto; este apenas densificou e detalhou quem
serdo os membros natos representantes do Poder
Publico. Por essa outra interpretagdo, conclui-
-se que, ao expedir o Decreto, o presidente da
Republica nio extrapolou a determinagdo da
Lei: apenas lhe conferiu fiel execugio, expli-
cando-a, facilitando sua execucdo, aclarando
seu mandamento e orientando sua aplicagao
em consonancia com o art. 84, I'V, da CRFB.

Essa interpretagao apresenta como principal
argumento o fato de o modelo federal de orga-
nizagdo social ser de cogestdo/coparticipagio e,
por conseguinte, de corresponsabilizagdo. Tal
modelo é evidenciado nio apenas porque os
membros natos no Conselho de Administracio
sdo, em parte, representantes do Poder Publico,
mas também pelo fato de (i) ser o ente ou 0 drgao
publico aquele que prové de meios a organizagéo
social mediante fomento (transferéncia de recur-
sos orcamentarios e financeiros; cessao especial
de servidores; e utilizagdo e administracao de
patriménio, bens madveis e imdveis); (ii) ter ele
negociado o contrato de gestdo; (iii) haver a pos-
sibilidade de o Poder Publico indicar membros

com notoria capacidade e adequada qualificagdo

para compor a Comissdo de Acompanhamento e
Avaliagao; (iv) os recursos publicos transferidos
as organizagdes sociais serem mantidos como
publicos (até para fins de impenhorabilidade,
por exemplo), entre outras caracteristicas.’
Essas peculiaridades levam a interpretagdo
de que nada mais razoavel e proporcional do que
aquele que responde pela execuc¢do do contra-
to de gestdo indicar quem sdo os membros do
Conselho de Administragio e, por isso, a preten-

°Para Marques Neto (2009, p. 194), bens ptblicos re-
passados as organizagdes sociais, por meio da celebragdo
de contratos de gestao, tém natureza publica. Segundo o
autor, esses bens ndo integram o patrimonio da entidade,
que detém apenas seu direito a uso: “A Lei 9.637/98 prevé a
possibilidade de serem transferidos as OSs bens ptblicos, de
modo a permitir que a entidade desempenhe as atividades
que lhe foram atribuidas por meio do Contrato de Gestao.
Nestes casos, ainda que a posse e a gestao destes bens passem
paraa OS, eles ndo perdem a caracteristica de bens publicos”.
O mesmo raciocinio ¢ aplicado aos recursos orgamentarios
e financeiros transferidos. De acordo com Manica (2018),
as organizagdes sociais sao meras gestoras de recursos re-
passados pelo Poder Publico. Essa interpretacao é reforcada
pela previsao constitucional (art. 70), que exige a prestagao
de contas por toda entidade do terceiro setor que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens ou
valores publicos. Ressalta-se que esse entendimento foi im-
plicitamente acolhido na ADI 1.923/DE, pois o voto vencedor
do ministro Luiz Fux tem passagens reconhecendo a natureza
publica: “Por receberem recursos publicos, bens publicos e
servidores publicos, porém, seu regime juridico tem de ser
minimamente informado pela incidéncia do nucleo essencial
dos principios da Administragao Publica (CE art. 37, caput),
dentre os quais se destaca o principio da impessoalidade,
de modo que suas contratagdes devem observar o disposto
em regulamento proprio (Lei n® 9.637/98, art. 4°, VIII),
fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de
recursos publicos. [...] Além disso, as Organizagdes Sociais
estdo inequivocamente submetidas ao sancionamento por
improbidade administrativa, caso fagam mau uso dos recur-
sos publicos. [...] (iv) os contratos a serem celebrados pela
Organizagao Social com terceiros, com recursos publicos,
sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal,
com observancia dos principios do caput do art. 37 da CF”
(BRASIL, 2015a, p. 6-83). Saliente-se, no entanto, que o
entendimento de que sdo bens publicos os pertencentes as
pessoas de direito publico ou de direito privado, integrantes
ounao da Administragao Publica, desde que os bens estejam
afetados a prestagao de um servigo publico ou a outra fina-
lidade publica, ndo é o unico existente. H4 quem defenda,
por exemplo, que sdo bens publicos os bens pertencentes
apenas as pessoas juridicas de direito publico, conforme
defini¢do do art. 98 do CC; ao passo que para outros sao
bens publicos os pertencentes a Administragao Publica
como um todo - logo, todas as pessoas juridicas de direito
publico e privado, desde que integrantes da Administragao
Publica. Ver Bacellar Filho (2007, p. 141).
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sdo do art. 5% III, do Decreto ¢ estabelecer que apenas os financiadores
(6rgao superveniente e 6rgao interveniente) podem ter participagdo no
Conselho de Administragdo das organizagdes sociais. No conceito de
cogestdo/coparticipagao, nao faz sentido a organizagao social escolher
quem vai promover a cogestio com ela: a escolha deve ser feita pelo proprio
Poder Publico. Afinal, representante ¢ aquele que age em nome de alguém.

Nesse sentido, confunde-se a entidade com o contrato de gestido que
ela detém, e como jd se evidenciou, a entidade pode: (i) ser maior que o
contrato de gestdo firmado; (ii) ter dois ou mais contratos; e (iii) realizar
outros tipos de pactos, convénios, acordos, contratos etc. Ndo se deve
confundir, portanto, a entidade com seu contrato de gestdo, nem mesmo a
supervisao/financiamento/controle da entidade com a supervisdo/finan-
ciamento/controle do contrato de gestdo. Além disso, quem representa
ndo necessariamente representa alguém; pode também representar algo,
agindo em nome dessa pessoa ou coisa.

6.3 Principio da inderrogabilidade singular dos regulamentos

Pelo principio da inderrogabilidade singular dos regulamentos, os
atos administrativos unilaterais abstratos sdo dotados de superioridade
frente aos atos administrativos unilaterais concretos (atos administrativos
propriamente ditos), de tal forma que a observéancia daqueles é condi¢éo
de validez destes, assim como a for¢a obrigatoria do regulamento atua com
inteira independéncia da posi¢do hierarquica dos 6rgédos que emanam o
ato administrativo em si e o regulamento.

Com efeito, esse principio obriga a Administragdo a aplicar in concreto
o regulamento vigente, mesmo que ele seja invalido por afrontar uma fonte
normativa superior — seja ela a Constituigao, a lei ou outro regulamento.
Uma autoridade deve cumprir um regulamento independentemente de
quem o ditou, seja este hierarquicamente inferior ou nio. As excegoes a
tal principio sdo raras, relacionando-se apenas com o cometimento de
crimes, a salvaguarda de direitos fundamentais, a inexisténcia juridica do
regulamento aplicado ou, quando muito, a circunstancia do regulamento
enfermar de uma nulidade assaz agravada.

Além disso, por esse principio, a autoridade que dita o regulamento - e
que, portanto, poderia igualmente derroga-lo — ndo pode, mediante um
ato singular, excepcionar para um caso concreto a aplicagdo do regula-
mento, a menos que este naturalmente autorize a exce¢do ou dispensa
(OTERO, 2007, p. 382). Tal impossibilidade de exce¢io existe em apli-
cagdo ao principio da igualdade, pois aplicar um regulamento a todos
0s casos possiveis menos a um ou dois pode redundar em situagdes de
desigualdade. Nesse sentido, Amaral (2009, p. 197, grifos nossos) ensina:
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A Administragdo pode modificar, suspender ou revogar um regulamento
anterior por via geral e abstracta.

O que a Administragdo nao é permitido fazer, no que toca a regulamentos
externos, é derrogd-los sem mais em casos isolados, mantendo-os em vigor
para todos os restantes casos. Os regulamentos externos obrigam nao s6 os
particulares como a propria Administragao que os elaborou. Chama-se
isto o principio da inderrogabilidade singular dos regulamentos, expres-
sao do principio geral legem patere quam ipse fecisti. Por for¢a dele, o
regulamento que derroga outro para um caso concreto e individual ndo é
um regulamento; é um acto administrativo e um acto administrativo ilegal
por violagio de regulamento.

A que se deve esta proibi¢do, que parece contrariar o principio de que
quem pode o mais pode o menos?

Com efeito, parece contraditdrio permitir a derrogagao, para todos os
casos possiveis, de um regulamento de carater geral e, inversamente,
impedir a sua derroga¢do para um caso so. Ou, parafraseando Afonso
Queird, como se pode entender que dois actos da Administragdao, um
geral e outro particular, praticados pela mesma autoridade e com a mesma
forma, tenham um valor juridico diferente?

Existem varias respostas possiveis para esta questdo.

A que nos parece mais convincente é a que radica a explicacdo da regra da
inderrogabilidade singular dos regulamentos no principio da legalidade
da Administragdo. Ou seja: a Administragdo estd, efectivamente, subme-
tida a todo o ordenamento juridico e, portanto, também as regras que ela
propria elabora. Logo, os regulamentos ndo teriam sentido ou fungdo se a
Administragdo, por qualquer dos seus érgaos, a comegar pelo que os editou,
os pudesse sucessivamente deixar de observar.

Dessa forma, no caso em questdo, como o Decreto n°9.190/2017 ndo
estabelece excegdo a regra de composi¢do do Conselho de Administragdo
em rela¢do aos membros natos representantes do Poder Publico, ndo po-
deria existir exce¢do, a menos que o Decreto fosse modificado para tal fim.

6.4 Analise da norma juridica relativa aos membros natos
representantes do Poder Piblico

Superada a questdo da juridicidade do Decreto n® 9.190/2017, pode-
-se discutir sobre outras possiveis interpretacdes quanto aos enunciados
normativos relacionados aos membros natos representantes do Poder
Publico no Conselho de Administra¢ao das organizagdes sociais.

Ao voltar a atengdo apenas para o objeto da presente argumentagéo —
mais especificamente aos enunciados do art. 3% 1, a, da Lei n® 9.637/1998
e do art. 5% III, do Decreto n® 9.190/2017 -, encontra-se a seguinte nor-
ma juridica: a (a' v a’ v a’) P b, em que: a seria a previsdo da norma,
sendo esta = “quando o estatuto de entidade privada sem fins lucrativos
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prever como membros natos do Conselho de
Administracio pessoas diretamente responsaveis
por determinadas atividades no percentual de
20% a 40%”, e sendo tais pessoas de trés tipos:
a' = “diretamente responsdveis pela supervisao
da atividade”; a’ = “diretamente responsdveis pelo
financiamento da atividade”; a’ = “diretamente
responsaveis pelo controle da atividade”; v = dis-
jungao, ou seja, “ou”; P seria o operador dedntico
de permissao, sendo este = “poderd’, haja vista o
art. 2% 11, da Lei n® 9.637/1998; e, por fim, b seria
a estatui¢do da norma, sendo esta = “qualificar
a entidade como organizagdes sociais caso os
demais requisitos estejam preenchidos”.

Essa norma juridica pode ser lida sem for-
mula: 20% a 40% de membros natos represen-
tantes do Conselho de Administragao devem
ser diretamente responsaveis pela supervisio,
financiamento ou controle da atividade, con-
forme definidos pelo estatuto da entidade, a fim
de que a pessoa juridica de direito privado sem
fins lucrativos tenha um dos requisitos preen-
chidos para que ela possa vir a ser qualificada
como organizagao social se houver conveniéncia
e oportunidade de sua qualificagiao como tal. Ou
seja, para que a qualificacio juridica possa ser
conferida a pessoa juridica de direito privado sem
fins lucrativos, deve seu estatuto, entre outros
requisitos, prever na composi¢do do Conselho de
Administracdo um percentual de 20% a 40% de
membros natos representantes dos diretamente
responsaveis pela supervisao, financiamento ou
controle da atividade, definidos pelo estatuto
da entidade.

Perceba-se que o enunciado normativo usa
uma conjungao, no caso e, mas na interpretagao
anteriormente descrita, é possivel afirmar que,
por mais que o enunciado diga e, na verdade o
chefe do Executivo quis dizer ou. Nada impede
que se interprete que a norma realmente é ume,
tendo, na verdade, uma conjungio. Neste caso,
estar-se-ia diante de outra norma juridica - da
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qual se tratard mais adiante. E possivel interpretar
isso como disjungao porque o chefe do Executivo,
se realmente desejasse que apenas o supervisor
e o interveniente fossem os representantes do
Poder Publico no Conselho de Administracio,
teria apenas utilizado tal expressdo, como usou
“supervisor”, “financiador” e “controlador”; as-
sim, pode-se considera-los 6rgaos distintos.

Esses enunciados normativos denotam uma
norma juridica de conduta permissiva. Como a
permissdo é o modo deodntico que, em primeira
linha, confere discricionariedade - pois o seu
executor sempre terd, mesmo se apenas com um
efeito (como ¢ o caso), a possibilidade de optar
ou nio pela realiza¢io dele —, pode-se dizer que,
ao verificar a existéncia de membros natos re-
presentantes daqueles diretamente responsaveis
pela supervisdo, financiamento e controle da
atividade, definidos pelo estatuto da entidade,
o ministro ou o titular de érgdo supervisor ou
regulador da drea de atividade correspondente
ao seu objeto social e o ministro da pasta da
Administracao Federal e Reforma do Estado
terdo permissao de qualificar a entidade sem fins
lucrativos como organizagio social, tendo eles
a opgdo de realizar ou ndo (discricionariedade
de atuacdo).

Na anélise dos enunciados normativos apre-
sentados, em vista da existéncia de uma previsao
desdobravel em trés agoes disjuntivas, pode-se
afirmar que, por serem consideradas conceitos
juridicos indeterminados, essas agdes sdo des-
dobréveis em milhares de outras previsoes - isto
é, supervisdo, financiamento e controle sdo con-
siderados conceitos juridicos indeterminados.
Sao tratados como tais por serem vagos, pois se
caracterizam pela imprecisio: essas palavras nao
delimitam o &mbito da extensao ao qual se repor-
tam, gerando duvida quanto a sua abrangéncia.

No caso, por estarem insertos nas previsoes —
ou seja, por estabelecerem as condicionantes da
produgcio de efeitos —, esses conceitos juridicos



indeterminados instituem um universo potencialmente ilimitado, ndo
restringindo determinadas antecedéncias de um efeito por um rol restrito
de condi¢bes nelas descritas. Nao ha uma delimitagdo de toda e qualquer
ocorréncia para um universo mais restrito. Aqui nao haveria uma discri-
cionariedade proveniente da previsdo, mas da incerteza de linguagem,
pois, ndo havendo a certeza da ocorréncia da previsao, haveria incerteza
sobre aplicar ou néo o efeito da estatuicao, caindo esta na categoria da
margem de livre apreciagdo dos conceitos juridicos indeterminados. Por
isso, quando o legislador — ou o Executivo, no seu poder regulamentar ou
normativo - utiliza termos vagos, estd flexibilizando a tomada de deciséo,
pois, assim como na discricionariedade, existe a impossibilidade de prever
toda e qualquer situagdo possivel de ocorréncia.'

Conceitos juridicos indeterminados sdo, pois, os que ndo se podem
tragar precisamente, que ndo deixam ao seu intérprete a compreensio
exata de que significados tém o objeto e a realidade abarcados - ou seja,
deixam duvidas relativas a duas ou mais compreensdes de seu significado,
quando visualizados no caso concreto (SADDY, 2014)." De outro modo: a
indeterminacdo juridica decorre da impossibilidade de, no caso concreto,
identificar-se o tinico significado ou parte dele por meio da interpretacéo.
Por conseguinte, supervisdo, financiamento e controle contém margens
distintas de livre apreciacio.

Com isso, deve-se analisar a estrutura dos conceitos juridicos inde-
terminados. Garcia de Enterria e Fernandez (2001, p. 460) aduzem que,
na estrutura de todo conceito juridico indeterminado,

es identificable un nucleo fijo (Begriffken) o “zona de certeza’, configurado
por datos previos y seguros, una zona intermedia o de incertidumbre o
“halo del concepto” (Begrifthof), mas o menos precisa, y, finalmente,

'Na ligdo de Justen Filho (1997, p. 124), “[o] conceito indeterminado se configura
como auséncia de regulago juridica totalmente exaustiva em nivel legislativo, mas com a
recusa do ordenamento juridico de atribuir a solugao dos casos praticos a critérios subjetivos
do aplicador do Direito. Reconhece-se a impossibilidade de formular, aprioristicamente, a
solugdo completa para certas situagdes, mas se vincula o aplicador a observéncia de certos
conceitos cuja determinagio dependera da avaliagdo concreta das circunstincias. O aplicador
do Direito néo ¢ livre para adotar a decisao que melhor lhe pareca e deverd deduzi-la da
conjugagio entre os principios juridicos, a satisfagio do interesse ptiblico e da concretizagao
do conteudo dos conceitos indeterminados”. Por sua vez, Moresco (1996, p. 79) explica:
“a) Conceito juridico de conteudo indeterminado é todo aquele cuja expressio de valor
possui textura variavel e abertura a que o Direito confere significado préprio. Por isso,
afirma-se que a extensao e o contetido sio em larga medida incertos; b) Fundamenta-se na
separagao de fundagoes do Estado. O legislador nao dispoe de competéncia (poder) para
emitir ordens concretas (atos administrativos), mas apenas ordens gerais e abstratas. Se o
fizer - expedir atos administrativos — estard invadindo - e usurpando - a competéncia da
Administragdo. Outra razdo, de ordem pritica, fundamenta a utilizagao desses conceitos:
aimpossibilidade real, fatica de prever-se toda e qualquer situagao possivel de ocorréncia”

"'Para Engisch (2001), conceito juridico indeterminado é um conceito de baixa den-
sidade normativa; é aquele instituto do Direito que exige, para sua completa eficacia, um
juizo de valor realizado pela aplicagdo do Direito ao caso concreto.
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una “zona de certeza negativa’, también segura en cuanto a la exclusion
del concepto."

Logo, na norma juridica mencionada pode-se intuir que em
a (a' v a’va’) P b haverd previsdes que compreendem casos de vaguezas
e que podem assim ser representados: a' (c'a c" Av*d' ad") A a® (e' a e”
Aviflafr)na® (¢rag"Avih'ah') Pb,emquec' ac’oue' ae"oug'ag”
se referem a zona de certeza; e v* d' a d" ou f' a f" ou h' a h", & zona de
incerteza, ou seja, a possibilidade de os casos d' a d" ou f' a f" ou h' a h"
também serem inclusos no termo.

No que diz respeito ao supervisor, conforme o art. 2° II, da Lei
n°9.637/1998, um dos responsaveis por qualificar determinada entidade
sem fins lucrativos como organizag¢do social é o ministro ou titular de
orgdo supervisor ou regulador da drea de atividade correspondente ao seu
objeto social. Além disso, o art. 6° da Lei n® 9.637/1998 dita que o contrato
de gestdo sera elaborado de comum acordo entre a entidade ou drgdo
supervisor e a organizagao social (BRASIL, [2010]). Supervisor, portanto,
¢ quem estabelece o vinculo juridico entre as organizagdes sociais e o
Poder Publico - é o 6rgao que se responsabiliza pela direcao, inspecéo e
orientagdo da organizagio social.

Ao 6rgao interveniente atribuem-se obrigagoes e responsabilidades
inseridas no contrato de gestdo; entre tantas, podem-se citar: participar na
cogestao da organizagio social, inclusive quanto a execugio da politica pu-
blica fomentada; prover a organizagéo social de meios e recursos financeiros
necessarios a execugdo do objeto; fomentar as atividades da organizagdo
social; negociar, em conjunto com o 6rgao supervisor, o contrato de gestdo e
seus termos aditivos; indicar membros com notdria capacidade e adequada
qualificagdo para compor a Comissio de Acompanhamento e Avaliagéo.
Essas atribui¢des, responsabilidades e obrigacdes sd serdo possiveis se tais
orgaos tiverem representantes no Conselho de Administragdo. Assim, ter-
-se-ia de incluir na previsdo a' = diretamente responsdveis pela supervisdo
da atividade tanto o 6rgdo supervisor como o Orgao interveniente.

No que diz respeito ao financiador, o tema pode complicar-se porque é
possivel fazer uma interpretagéo restrita ou ampla do seu conceito. Pode-
se inferir que o drgdo supervisor e o interveniente se confundem com o
financiador, pois fazem a transferéncia de recursos financeiros a organi-
zagdo social como principal instrumento de fomento; ou, de forma ampla,
pode-se entender que financiadores sdo quaisquer pessoas que fornecam
dinheiro, fundos, capitais que custeiem despesas. Ora, a qualificagdo de
entidade privada sem fins lucrativos como organizac¢éo social ocorre antes

de sua selecdo para negociagdo e celebragdo do contrato de gestéo; significa

"2 A concepgio origindria dessa ideia é de Engisch (2001, p. 209).
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dizer que, antes de negociar e assinar o contrato de
gestdo com o 6rgao supervisor - e, caso haja, com
o interveniente —, a entidade sem fins lucrativos
deve qualificar-se e, para isso, precisa incluir em
seu estatuto os membros natos representantes do
Poder Publico. Desse modo, a entidade sem fins
lucrativos que queira se tornar uma organizagio
social (ou mesmo alguma que ja o seja) ndo tem
como saber quem serd seu financiador; logo, ndo
héa como inserir o 6rgao financiador entre os
membros natos representantes do Poder Publico,
pois esses se vdo alternando ao longo dos anos.

Ademais, pode-se afirmar que financiador
ndo é quem contrata, mas quem fomenta. Por
conseguinte, tudo indica que, para a qualificacdo
de entidade privada sem fins lucrativos, o 6rgao
supervisor, o interveniente e o financiador na
pratica se confundem - isto é, para lograr qua-
lificagdo, a entidade precisara incluir apenas o
6rgao que vier a ser o seu supervisor (e eventual
interveniente), sob risco de, em circunstancia
concreta, inserir algum ente ou 6rgéo publico e
ndo ser qualificada, ou até mesmo desqualificada
ou cassada.”

" A relagdo formada com base no ato de qualificacio,
destinada apenas a validade da celebragdo do contrato de
gestdo, cria uma relagao juridica especial que se completa
com a celebragdo do contrato de gestdo. Por mais que seja
baseado em critérios discriciondrios, o vinculo formado com
o Poder Publico ndo pode ser desfeito por juizos subjetivos
do administrador, ainda que positivados em atos adminis-
trativos abstratos posteriores ao ato de qualificagdao. Pode o
6rgio supervisor retirar a qualificado de organizagdo social;
nesse caso, ocorrera uma cassagao da qualificagdo, que deve
ser vista com méaximo cuidado, pois o sistema exige que tal
ato de desqualificagdo seja precedido de regular processo
administrativo composto por exercicio do contraditério
e da ampla defesa, como se percebe na propria redagiao
do art. 16, § 1° da Lei n® 9.637/1998 (BRASIL, [2010]),
mencionado pelo proprio STF ao julgar a ADI 1.923/DF
(BRASIL, 2015a). Ndo é demais recordar que a desqualifi-
cagdo s deve ocorrer por descumprimento das disposi¢des
contidas no contrato de gestao, segundo a Lei n® 9.637/1998;
mas o art. 21 do Decreto n® 9.190/2017 (BRASIL, [2018])
estabelece outras hipoteses: (i) “por decisio fundamenta-
da do 6rgéao supervisor ou da entidade supervisora’; (ii)
“pelo encerramento do contrato de gestdo”; (iii) “quando
constatado o descumprimento das disposi¢oes contidas no
contrato de gestdo, na Lei n® 9.637, de 1998”, e no Decreto
n® 9.190/2017; e (iv) “pelo ndo atendimento, de forma in-

Tal fato impossibilita qualquer organiza-
¢do social de exercer plenamente sua liberdade
associativa, incluindo qualquer ente ou 6rgao
que tenha como atividade-fim o financiamento
de agdes atreladas ao objeto social da entidade
privada sem fins lucrativos. Essa interpretagdo
fica evidente quando se volta a previsdo a’ = di-
retamente responsaveis pelo financiamento da
atividade. A expressao diretamente responsdvel
mina a possibilidade de se manterem tais repre-
sentantes em seu Conselho de Administragao.
Como indicado, essa analise transforma o 6rgao
supervisor (e até mesmo o interveniente) em
sinénimo de 6rgdo financiador.

Entretanto, isso ndo significa que no momen-
to da sua qualificacdo - caso a entidade privada
tenha um ente ou 6rgao publico diretamente
responsavel pelo seu financiamento por meio de
convénio, contrato ou quaisquer outros ajustes
tirmados - ela podera inseri-lo como membro
nato representante do Poder Publico. Nesse caso,
entende-se que a entidade preencheria o requisito
para qualificar-se; mas, no momento de eventual
adicdo, alteragdo ou revisdo (parcial ou total) do
contrato de gestdo — que se da por meio de termo
aditivo ou, ao término de seu prazo de vigéncia,
em eventual renovag¢do ou prorrogagio —, pre-
cisard rever seu estatuto social ou, em qualquer
momento, que aquele que a qualificou faga o
controle dos requisitos de qualificagdo. Seria
exigir demais da organiza¢do social mudar, de
tempo em tempo, sem provocagao, seu estatuto
social para inserir outros financiadores do Poder
Publico que sejam diretamente responsdveis por
tal atividade, pelo simples motivo de esses finan-
ciadores mudarem a todo momento.

Por fim, no que diz respeito ao controlador,
pode-se entender que ele se confunde com aquele
que monitora e avalia. A Lein®9.637/1998 impoe

justificada, as recomendagdes da comissido de avaliagio ou
do drgao supervisor ou da entidade supervisora”.
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que o contrato de gestdo seja fiscalizado pelo
o6rgéo ou pela entidade supervisora da area de
atuagdo correspondente a atividade fomentada
(art. 8°) (BRASIL, [2010]). Agora, o ambito cons-
titucionalmente definido para o controle a ser
exercido pelo TCU (arts. 70, 71 e 74 da CRFB)
e pelo Ministério Publico (arts. 127 e seguintes
da CRFB) (BRASIL, [2021a]) ndo é de qualquer
forma restringido por esse art. 8%, “porquanto
dirigido a estruturagdo interna da organizagao
social, e pelo art. 10 do mesmo diploma, na medi-
da em que trata apenas do dever de representa¢éo
dos responsaveis pela fiscalizacdo, sem mitigar
a atuagdo de oficio dos 6rgdos constitucionais”
(BRASIL, 2015a, p. 7).

Significa que existe a figura do controle inter-
no exercido pelo drgao supervisor do contrato de
gestdo. E esse controle objetiva principalmente
verificar se os atos oriundos do contrato de gestao
estdo sendo executados em consonancia com a
legislagao, cabendo-lhe a avaliacdo da correta
aplicacdo e uso dos diferentes tipos de fomento
existentes no contrato de gestao: transferéncia de
recursos or¢amentarios e financeiros, cessao es-
pecial de servidores, e utilizagao e administracéo
de patrimonio, bens méveis e imdveis — e tinica
e exclusivamente destes.

Além desse controle interno, ha o contro-
le externo exercido pelo TCU, pelo Ministério
Publico Federal (MPF), pela Controladoria-Geral
da Unido (CGU), entre outros. Esses 6rgaos
limitam-se a controlar a correta aplicagdo dos
recursos orcamentarios e financeiros, a cessio
especial de servidores, e a utilizagdo e adminis-
tragdo de patrimonio, bens mdveis e imdveis. Eles
monitoram, controlam e avaliam os contratos de
gestdo, e nao a entidade. Outros 6rgéos avaliam
a entidade em si, como o Ministério Publico es-
tadual, a Procuradoria-Geral da Republica, o
Congresso Nacional etc.

Os controles interno e externo devem analisar

apenas o contrato de gestdo, além de verificar que

174 RIL Brasiliaa. 58 n. 231 p. 151-180 jul./set. 2021

a organizac¢do social é uma pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos ndo integrante
da Administracdo Publica direta e indireta que
coopera com o Poder Publico desenvolvendo
atividades de relevancia, essenciais a coletivi-
dade e sujeitas ao incentivo, a0 monitoramento,
a fiscalizacdo e a avaliagdo regulares. Pode-se
interpretar a previsdo a’ = diretamente respon-
saveis pelo controle da atividade como o 6rgéao
supervisor/interveniente e, por conseguinte,
ter-se-ia a interpretacdo de que o drgdo finan-
ciador e controlador coincidiriam com o 6rgao
supervisor e o(s) 6rgao(s) intervencionista(s),
caso exista(m). Sem embargo, apesar de pouco
provavel, também poder-se-ia interpretar que
os 6rgaos controladores sdo o TCU, o MPE a
CGU etc.

Com efeito, percebe-se que a formula da
norma juridica apresentada poderia ser outra:
estar-se-ia diante de uma norma juridica a (a' A
a’ N a’) P b, em que a revisdo, o operador dedntico
e a estatui¢do seriam os mesmos, com o diferen-
cial revelado pelo simbolo A, que faz o papel da
conjuncio e. Neste caso, as trés previsdes (a' A
a’ N @) sdo tratadas como sin6nimas; ou seja,
os diretamente responsaveis pela supervisao,
financiamento e controle da atividade sdo, na
verdade, apenas o drgdo supervisor e, se houver,
o(s) intervencionista(s).

Essa interpreta¢ao aparenta ser a mais acer-
tada e a que parece coadunar-se com a intencdo
expressa no art. 15, § 2°, do Decreto, que admite
que o financiamento das atividades da organi-
zagdo social seja compartilhado pelas entida-
des ou pelos 6rgaos representados no Conselho
de Administragdo da entidade privada como
membros natos; e que o 6rgdo ou a entidade
cofinanciadora devera figurar como interve-
niente no contrato de gestio e como participe
da comissao de avaliagdo. Essa interpretagio,
inclusive, harmoniza-se com o art. 26 do Decreto
n®9.190/2017 (BRASIL, [2018]): ele determina



que serdo designados pelo 6rgdo supervisor os
representantes dos 6rgaos e das entidades publicas
nos Conselhos de Administragao de organiza-
¢oes sociais. Ao que tudo indica, até mesmo os
membros do interveniente terdo de ser nomea-
dos por ele, 0 que demonstra existir uma norma
com previsdes conjuntivas na qual o chefe do
Executivo considerou supervisor, financiador e
controlador como o mesmo 6rgio. Ressalte-se que
os responsaveis pela supervisdo, financiamento
e controle da atividade podem ser interpretados
como distintos ou como os mesmos entes e orgaos
publicos, mas deve-se ter em consideracdo que
eles ndo se confundem necessariamente com o
orgao qualificador.

De acordo com o STF (BRASIL, 2015a), na
sistematica da Lei, em etapa inicial o procedi-
mento de qualificagdo de entidades consiste no
deferimento do titulo juridico de organizagao
social para que Poder Publico e particular co-
laborem na realiza¢do de um interesse comum.
Para o STF, esse procedimento deve ser condu-
zido de forma publica, objetiva e impessoal, com
observéancia dos principios do caput do art. 37 da
CRFB e de acordo com parametros fixados em
abstrato em conformidade com o art. 20 da Lei
n® 9.637/1998. Por sua vez, a etapa seguinte - a
selecdo da organizagdo social que negociara e
celebrara o contrato de gestdo - também deve ser
conduzida de forma publica, objetiva e impessoal,
com observéncia dos principios do caput do mes-
mo art. 37. Como se percebe, as trés primeiras
etapas do macroprocesso de gestdo do modelo de
organizacdo social sdo: (i) qualificagdo de entida-
de privada sem fins lucrativos como organiza¢io
social; (ii) selecdo, por meio de chamamento
publico, de organizagao social para negociar e
celebrar contrato de gestao; e (iii) negocia¢ao
e celebrac¢do propriamente ditas — renovagdes e
alteragdes — do contrato de gestdo.

O ministro ou titular de drgao supervisor ou
regulador da area de atividade correspondente

ao seu objeto social sdo os 6rgaos qualificado-
res conforme estabelecido no art. 2° II, da Lei
n° 9.637/1998. Aquele que qualifica pode ser o
supervisor, mas pode ndo o ser — e pode nio ser
o interveniente. O qualificador, relacionado a
primeira etapa, dita como serd a qualificagao,
o procedimento isolado e com um fim em si;
contudo, a entidade supervisora, financiadora
e controladora sempre sera — de acordo com o
entendimento aqui defendido - a entidade que
fomenta e que, por conseguinte, confunde-se
com o financiador exclusivamente em relacdo
ao contrato de gestdo.

Desse modo, uma coisa ¢é o 6rgao qualifica-
dor - que tem o dever de fiscalizar a entidade -,
outra sdo os orgdos financiadores do contrato
de gestdo que se limitam a fiscalizar tais ins-
trumentos. Apesar de poderem coincidir, ndo
se podem confundir 6rgaos qualificadores com
oérgaos supervisores/financiadores/controladores.

7 Conclusoes

Ha trés pontos a serem sintetizados nestas
consideragdes finais: (i) a permanéncia de ques-
tionamentos quanto a constitucionalidade da
previsdo de representantes do Poder Publico no
Conselho de Administracdo na Lei n®9.637/1998;
(ii) a juridicidade do Decreto n®9.190/2017, que
estabelece que apenas poderiam fazer parte do
Conselho aqueles diretamente responséveis pela
supervisao, financiamento e controle da atividade;
e (iii) a superagdo dessas duas premissas, com
as possiveis interpretagdes para o disposto nos
arts. 5% II1, e 15, § 2%, desse Decreto.

Quanto ao primeiro ponto, apesar de o STF na
ADI 1.923/DF ter declarado constitucionais essas
previsdes, entende-se que ainda é possivel - em
sede de controle difuso/concreto e até mesmo
concentrado/abstrato — questionar a constitu-
cionalidade da Lei n°® 9.637/1998, mesmo com
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baixo indice de sucesso, em virtude de ela reti-
rar atribui¢des privativas da Assembleia Geral,
tixadas no CC, transferindo-as ao Conselho de
Administragdo, ainda que se interprete que im-
plicitamente o STF julgou constitucional toda a
légica relativa ao Conselho de Administragao.

Por sua vez, no que diz respeito a juridicidade
do Decreto n® 9.190/2017, entende-se que ele
limitou/restringiu ainda mais um direito fun-
damental que ja fora limitado/restringido pela
Lei. Essa manobra viola a teoria dos limites dos
limites, que em seu aspecto formal estabelece a
necessidade de reserva de lei; logo, o Decreto
constitui uma inovagao no ordenamento juridico,
mais de vinte anos apds a edi¢do da norma pelo
Poder Legislativo, em desencontro com sua base
legal por ter exorbitado o 4mbito da “fiel execugdo”
da Lei. Dessa maneira, exigir nova configuragdo
do Conselho de Administragdo implica alterar a
configuragao do principal drgao deliberativo da
entidade, mudando a composi¢do que ja se tornou
experiente no desempenho da atividade e, por
conseguinte, atentatoria a liberdade constitucional
e ao direito fundamental dos particulares exerci-
dos quando da edigdo de seu estatuto.

Apesar de ser esse o entendimento juridico
aqui defendido, compreende-se que outra inter-
pretagao pode existir, pois cabe ao Poder Publico
esclarecer quais serdo seus representantes publi-
cos, minuciando o texto legal. Por conseguinte,
o Decreto n® 9.190/2017 nao constitui uma ino-
vagdo do ordenamento juridico; pelo contrério,
ele apenas da “fiel execugdo” a Lei; afinal, existe
uma cogestdo/coparticipagdo e, consequentemen-
te, uma corresponsabilizacdo evidenciada nao
apenas porque os membros natos no Conselho
de Administra¢do sdo, em parte, representantes
do Poder Publico, mas também pelo fato de (i) o
ente ou 6rgdo publico ser o provedor de meios
para a organizacao social; (ii) ser ele o negociador
do contrato de gestéo; (iii) o Poder Publico ter a
possibilidade de indicar membros com notéria
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capacidade e adequada qualifica¢do para compor
a Comissdo de Acompanhamento e Avaliagio; e
(iv) os recursos publicos transferidos as organiza-
¢Oes sociais serem mantidos como publicos (até
para fins de impenhorabilidade, por exemplo),
entre outras caracteristicas. Quanto ao segundo
ponto, compreende-se que o indice de sucesso em
eventual demanda judicial é indeterminado: ndo
se pode mensurar como o Judicidrio se posicio-
nard, além de haver a possibilidade de se adotar
qualquer uma das duas posi¢des.

Por fim, considerados tais diplomas consti-
tucionais/legais, restara ao aplicador do Direito
interpretar desse modo os enunciados descritos,
podendo identificar que aqueles diretamente
responsaveis pela supervisdo, financiamento e
controle da atividade sdo, na verdade, apenas o
6rgdo supervisor e, se houver, o(s) intervencio-
nista(s). Essa interpretagdo coaduna-se com a
intengdo do art. 15, § 2% do Decreto, que admite
que o financiamento das atividades da organiza-
¢do social seja compartilhado e que determina,
conforme o art. 26, que os representantes dos
orgaos e das entidades publicas nos Conselhos
de Administracdo de organiza¢des sociais serdo
designados pelo 6rgao supervisor.

No entanto, apesar de pouco factivel e es-
druxula, ndo sendo ela a interpretagdo aqui de-
fendida, poder-se-iam interpretar os enunciados
no sentido disjuntivo e, por conseguinte, super-
visor, financiador e controlador seriam drgaos
distintos; afinal, como nédo se podem presumir
palavras intteis nos textos normativos, é possivel
concluir que o uso dos termos tem o propdsito
de distinguir trés conceitos juridicos indetermi-
nados. Neste ultimo caso, considera-se elevado o
indice de insucesso de eventual questionamento
judicial em face da Unido contestando apenas a
interpretacdo de que os diretamente responsa-
veis pela supervisio, financiamento e controle
da atividade sdo somente o drgao supervisor e,
se houver, o(s) intervencionista(s).
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