A PARTICIPACAO DE SERVIDORES PUBLICOS EM OSCIPS

Renato Dolabella Melo®

Sumario: 1 Introducdo. 2 Andlise no ambito da OSCIP estadual em Minas Gerais. 3 Anadlise
no ambito da OSCIP federal. 3.1 Os impedimentos na Lei 8.112/90 (Estatuto do Servidor
Federal). 3.2 O suposto impedimento do artigo 4°, paragrafo unico, da Lei 9.790/99. 4
Servidor oriundo de esfera Administrativa distinta da federal frente a qualifica¢do de OSCIP
pela Lei 9.790/99. 5 Atuagdo da OSCIP independente da celebra¢do de Termo de Parceria. 6
Conclusdo. Bibliografia

1 Introducao

O debate sobre o Terceiro Setor vem ultimamente ganhando espaco na midia e no meio
juridico. A atuagdo da sociedade civil junto ao Governo para a concepcao e a implementagao
de politicas publicas em areas como educacado, saude, cultura, assisténcia social, entre outras,
merece uma discussao apurada, dada sua importancia.

Este trabalho pretende, dentro dessa Otica, analisar a participag¢do de servidores publicos
em Conselhos e Diretorias de entidades qualificadas como Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico - OSCIP. Nao esta em questdo a mera possibilidade de os servidores
figurarem como associados, uma vez que isso ¢ um direito individual garantido pela
Constitui¢do Federal de 1988' e ndo apresenta grande polémica.

Para tanto, serdo objeto de estudo especialmente as disposi¢des legais sobre a
qualificacdo em ambito federal e em Minas Gerais, onde o estimulo a atuacdo do Terceiro
Setor atualmente integra um conjunto de medidas destinadas a promover um choque de gestao
na Administracao Publica.

Por fim, cabe frisar que este estudo ndo se propde a analisar criticamente as disposi¢des
da lei da OSCIP mineira, que se assemelham as caracteristicas proprias das Organizagdes
Sociais - OS. A Lei 14.870/03 do Estado de Minas Gerais, em seu artigo 21, promove,

inclusive uma equiparagdo das duas entidades para alguns fins®. Esse enfoque sera promovido

" Advogado. Pos-graduado em Direito de Empresa pelo CAD/Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro.

' Art. 5°, XVII, da Constitui¢do Federal.

2 Art. 21 - Fica qualificada como organizagdo social para os efeitos do inciso XXIV do art. 24 da Lei Federal n°
8.660, de 21 de junho de 1993, e do art. 15 da Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, a entidade qualificada como
OSCIP.



em momento oportuno, através de um trabalho especifico sobre o tema.

2 Analise no ambito da OSCIP estadual em Minas Gerais

A Lei estadual 14.870/03 instituiu, em Minas Gerais, a possibilidade de pessoas
juridicas de Direito privado se qualificarem como OSCIP. Para tanto, devem atender as
exigéncias estipuladas na norma citada.

Inicialmente, a Lei estadual ja prevé, em seu artigo 5°, § 1°, a possibilidade de
participagdo de servidor no Conselho da entidade, sendo vedada a remuneragdo por tal

atuacao:

Art. 5° Respeitado o disposto nos arts. 3° e 4° desta Lei, exige-se, para a qualificacdo
como OSCIP, que a pessoa juridica interessada seja regida por estatuto cujas normas
prevejam:

[.]

§ 1° E permitida a participag@o de servidor publico ou ocupante de funcao publica na
composicdo de Conselho de OSCIP, vedada a percepcdo de remuneragdo ou
subsidio, a qualquer titulo.

Mas as possibilidades de participacdo ndo se esgotam nesse artigo. A Lei estadual
14.870/03 prevé expressamente a hipotese de cessdo especial de servidor civil em seu artigo

20, assim transcrito:

Art. 20. E facultada ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor civil para
OSCIP, com ou sem Onus para o 6rgdo de origem, condicionada a anuéncia do
servidor.

§ 1° Nao sera incorporada aos vencimentos ou a remuneragdo de origem do servidor
cedido qualquer vantagem pecunidria que vier a ser paga pela OSCIP.

§ 2° Nao serd permitido o pagamento de vantagem pecunidria permanente por
OSCIP a servidor cedido com recursos provenientes do termo de parceria,
ressalvada a hipotese de adicional relativo ao exercicio de fun¢do temporaria de
direcio e assessoramento.

§ 3° O servidor cedido percebera as vantagens do cargo a que fizer jus no 6rgdo de
origem.

§ 4° Caso o servidor cedido com 6nus para o orgdo de origem deixe de prestar
servico a OSCIP, podera ser adicionada aos créditos orcamentarios destinados ao
custeio do termo de parceria a parcela de recursos correspondente a remuneragao do
servidor, desde que haja justificativa expressa da necessidade pela OSCIP.

§ 5° A cess@o de servidor de que trata este artigo ndo podera gerar a necessidade de
substitui¢do do servidor cedido nem de nomeagdo ou contratagio de novos
servidores para o exercicio de fungdo idéntica ou assemelhada na unidade
administrativa cedente.

§ 6° E vedado a agentes publicos o exercicio, a qualquer titulo, de cargo de
direcio de OSCIP, excetuados os servidores que lhe forem cedidos. (g.n.)




As condigoes referem-se a servidor estadual, que devera anuir sua cessdo. Cabe destacar
a expressa possibilidade de exercicio de cargo de assessoria ou dire¢ao, conforme §§ 2° ¢ 6°
em epigrafe, inclusive com pagamento de adicional pela OSCIP. Pela leitura da norma, fica
claro que a participacao do servidor em cargo de direcdo da OSCIP mineira somente podera
ser operada pela cessdo especial a que o artigo se refere.

O Decreto 43.749/04 regulamentou a Lei de OSCIP de Minas Gerais, dispondo, em seu
artigo 27, as condicdes para a cessdo especial. Importante transcrever os pontos pertinentes a

presente analise:

Art. 27. O Poder Executivo podera ceder, com ou sem 6nus para o 6rgao de origem,
servidor civil para ter exercicio em OSCIP, desde que esse anua com a cessao.

§ 1° A cessdo de que trata o caput dar-se-a mediante clausula expressa constante do
termo de parceria, inclusive anexo que identifique e relacione os servidores a serem
cedidos, ou, durante a vigéncia do termo, por ato do dirigente maximo do orgéo
estatal parceiro, que devera informar a SEPLAG sobre a cessdo e proceder a
publicagdo do ato.

[...]

§ 5° Nao sera permitido a OSCIP o pagamento, a servidor cedido, de vantagem
pecuniaria permanente com recursos provenientes do termo de parceria, ressalvada a
hipotese de adicional relativo a exercicio de funcdo temporaria de direcdo ou
assessoramento.

[...]
§ 9° E vedado a agentes publicos o exercicio, a qualquer titulo, de cargo de dire¢io
de OSCIP, excetuados os servidores que lhe forem cedidos.

[...]

§ 12 Excluem-se da cessao de que trata o caput os servidores:

I - que estejam em periodo de estagio probatorio;

IT - que ocupem cargo de provimento em comissao ou funcdo gratificada; e

III - que estejam respondendo processo administrativo ou disciplinar.

O Decreto prevé que a cessao devera ser expressamente indicada no Termo de Parceria
ou por ato do dirigente maximo do 6rgdo estatal parceiro. O servidor também deve atender as
condi¢des estipuladas no § 12. Quanto a remuneragdo e a participacdo em cargo de direcdo
fora da hipdtese de cessdo, o Decreto limita-se a repetir, em seus §§ 5° e 9° do artigo 27, as
mesmas disposi¢des ja estipuladas no artigo 20, §§ 2° e 6°, da Lei 14.870/03.

Perfeitamente possivel, portanto, a participagdo de servidor na Diretoria de OSCIP
qualificada no ambito do Estado de Minas Gerais, desde que mediante cessdo especial
prevista no artigo 20 da Lei 14.870/03 e atendidas as condigdes estipuladas nessa norma e no
Decreto 43.749/04.

Deve-se ressaltar que a demonstrada possibilidade ndo exclui uma anélise critica sobre
esse ponto. A participacdo, na diretoria da OSCIP, de servidor pertencente 2 mesma esfera

estatal com a qual a entidade celebrou um Termo de Parceria, enseja certa preocupagio. Os



orgdos responsaveis pela fiscalizagdo do Termo e do manejo de recursos publicos devem ficar
atentos para coibir qualquer atitude no sentido de favorecimento decorrente da influéncia que
aquele servidor possa ter sobre o 6rgao estatal parceiro.

A cessdo especial de servidor como medida de fomento a atividade da OSCIP em Minas
Gerais pode ser considerada uma caracteristica, a principio, mais proxima das OS®. Como ja
explanado, ndo ¢ objeto deste estudo tratar dessas semelhancas de forma aprofundada, o que

sera feito oportunamente em trabalho especifico.

3 Analise no ambito da OSCIP federal

A qualificagdo de OSCIP federal ¢é regulada pela Lei 9.790/99. De maneira idéntica a
Lei de OSCIP mineira, a norma federal permitiu a participacdo de servidor publico no

Conselho da entidade, vedada a remuneracao, conforme seu artigo 4°, paragrafo unico:

Art. 4° Atendido o disposto no art. 39, exige-se ainda, para qualificarem-se como
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas juridicas
interessadas sejam regidas por estatutos cujas normas expressamente disponham
sobre:

[...]

Paragrafo unico. E permitida a participagio de servidores publicos na composigio de
Conselho de Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, vedada a
percep¢ao de remuneragdo ou subsidio, a qualquer titulo.

Contudo, ao contrario da norma mineira, inexiste a previsao de cessdo de servidor ou
vedagdo expressa a sua atuacao no cargo de diretor de OSCIP federal na Lei 9.790/99. Apesar
disso, o Ministério da Justica tem negado a qualificagdo de OSCIP a entidades que possuem
servidores publicos em cargo de diregdo. Justificam tal fato com duas argumentagdes,
baseadas no Estatuto do Servidor Federal e no proprio paragrafo unico do artigo 4° da Lei

9.790/99. Vamos analisar essas posi¢des a seguir.
3.1 Os impedimentos na Lei 8.112/90 (Estatuto do Servidor Federal)
Em relacdo aos servidores publicos da esfera federal, a Lei 8.112/90 (Estatuto do

Servidor Federal), em seu artigo 117, X, proibe a participagdo dos mesmos na administragao

de qualquer sociedade privada:

3 Art. 14 da Lei federal 9.637/98.



Art. 117. Ao servidor ¢ proibido:

[..]

X - participar de geréncia ou administracao de sociedade privada, personificada ou
ndo personificada, salvo a participa¢do nos Conselhos de administragdo e fiscal de
empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente,
participagdo no capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar
servigos a seus membros, € exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista,
cotista ou comanditario [...] (g.n. - Redagdo dada pela Lei n° 11.094, de 2005).

Aqui surgem indaga¢des quanto ao alcance dessa norma em relagdo nao sé as OSCIPs
qualificadas no ambito federal, mas as associacdes e fundacdes - pessoas juridicas sem fins
lucrativos - de um modo geral.

O Coédigo Civil de 1916 contemplava a existéncia de sociedades civis sem fins
lucrativos. Tal fato levou varios intérpretes da norma impeditiva da Lei 8.112/90, que
indicava anteriormente “sociedade civil” e ndo “privada”, a considerar que a proibi¢cdo se
estenderia a todas as sociedades, tivessem elas fins econémicos ou no.

Contudo, com o advento da Lei 10.406/02, que instituiu o novo Codigo Civil, tal
discussao foi superada, uma vez que a figura da sociedade civil sem fins lucrativos nao mais

existe na atual norma:

Art. 44. Sdo pessoas juridicas de Direito privado:
I - as associagoes;

II - as sociedades;

IIT - as fundagdes;

IV - as organizagdes religiosas;

V - os partidos politicos [...].

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a
partilha, entre si, dos resultados. (g.n.)

Cabe destacar o disposto no artigo 981, que deixa claro que a sociedade sera constituida
para exercicio de atividade econdmica com a distribui¢do dos lucros entre os sécios. Dessa
forma, inexiste, na lei atual, sociedade sem a finalidade de partilha dos resultados
econdmicos.

De modo diverso, apresentou o Codigo as associagdes e fundagdes como espécies de
pessoa juridica sem finalidade economica, entendendo-se tal expressio como aquelas
entidades que ndo realizam distribuicdo de lucros entre seus participantes. Nao se trata de
proibi¢do ao lucro, pois toda pessoa juridica deve de alguma forma auferir receita para arcar
com seu funcionamento, mas sim a vedagdo do uso desses resultados favoraveis em situacao
distinta do objeto da entidade. Devem, portanto, aplicar tais recursos em sua propria atividade

- custeando folha de pagamento, aluguel e compra de materiais, por exemplo - € ndo repassa-



los aos seus integrantes ou gestores como se fossem uma sociedade.

Deve-se destacar que o pagamento de mera remuneracao fixa aos administradores, que
ndo oscile com os resultados da associacdo ou fundagdo, ndo configura distribui¢do de lucro.
Nesse caso, o valor é recebido pelos servicos prestados a entidade, o que difere do
recebimento de lucro, fato esse motivado pela simples condigdo de sécio.

As associacdes e as fundagdes sdo figuras distintas da sociedade, caracterizadas,
respectivamente, pelos artigos 53 e 62 do Codigo Civil. Ndo se enquadrariam, portanto, na
hipotese do artigo 117, X, da Lei 8.112/90. As argumentacdes em sentido contrario perderam
forca com o advento da Lei 11.094/05, que deu a redagdo atual da norma. Ora, essa lei ¢
posterior ao Cddigo Civil de 2002, ja trabalhando, portanto, com os novos conceitos da Lei
10.604/02, sobretudo quanto a inexisténcia de sociedade civil sem fins lucrativos. O termo
“sociedade civil” foi, inclusive, alterado para “sociedade privada”.

Incabivel, dessa forma, alegar que a situacdo impeditiva perdura em relagdo as
associagdes ¢ fundacdes com base no que dispunha o Codigo de 1916, ja revogado e cujas
disposi¢des ndo sdo mais levadas em considera¢do na redacdo do artigo 117, X, do Estatuto
do Servidor Federal.

Tendo em vista o exposto, cabe ressaltar que somente associacdes e fundagdes,
atendidos os demais requisitos da Lei 9.790/99, podem obter a qualificagdo de OSCIP em

ambito federal:

Art. 1° Podem qualificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os
respectivos objetivos sociais € normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos
por esta Lei.

§ 1¢ Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa juridica de
direito privado que ndo distribui, entre os seus socios ou associados, conselheiros,
diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, bonifica¢des, participagdes ou parcelas do seu patrimonio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, ¢ que os aplica integralmente na
consecucao do respectivo objeto social. (g.n.)

Conforme explanado, a expressdo destacada “sem fins lucrativos” deve ser entendida
como proibi¢do a distribuicdo de lucros, e ndo a mera obten¢do de receitas. Em relacdo as
demais pessoas juridicas de Direito privado, ficam proibidas de obter a qualificagdo as
sociedades, as organizacoes religiosas e os partidos politicos, inclusive suas fundagdes. As
primeiras, por sua finalidade lucrativa, independentemente do fato de serem empresariais ou
simples, além dos impedimentos para atividades especificas como as dos incisos I, VI, VII,

VII e XIII do artigo 2° da Lei de OSCIP federal. As demais, por expressa vedagdo contida nos



incisos III e IV do mesmo artigo.

Diante dessas exigéncias, conclui-se que somente as associagdes e as fundagdes poderdao
obter o titulo de OSCIP federal, mas ndo de forma absoluta. Deverdo observar os demais
requisitos da lei, inclusive quanto ao objeto da entidade, ficando excluidas, por exemplo,
associacdes ¢ fundagdes instituidas pelo Poder Publico, crediticias ou destinadas ao beneficio
mutuo de um circulo restrito de associados, entre outras situacdes previstas no artigo 2°.

Estando claro que somente associagdes e fundagdes poderdo obter a qualificagdo,
incabivel utilizar o artigo 117, X, como argumento para a recusa do titulo, pois esse
impedimento se refere a pessoas juridicas que ndo sdo abarcadas pela Lei de OSCIP. Hoje, o
Estatuto do Servidor Federal ndo faz nenhuma oposi¢ao nesse sentido, uma vez que as
associacdes e fundagdes ndo estdo inseridas na esfera de sociedades privadas.

A alegacdo de que a ocupagdo do cargo de diretor de OSCIP afetaria a eficiéncia do
servigo a ser prestado pelo servidor no ambito publico igualmente ndo se sustenta, pois tal
fato nao diz respeito a associagcdo/fundacdo, que ndo perde sua caracteristica de ente de
Direito privado pela qualificacdo. Ademais, caso o servidor nao realize sua fungdo a contento,
por qualquer motivo, possui a Administragdo ferramentas para solucionar a questdo, previstas
no Estatuto do Servidor, totalmente independentes das normas referentes a OSCIP ou as
entidades privadas sem fins lucrativos.

A Lei 8.112/90, por exemplo, prevé os deveres e responsabilidades do servidor, com a
possibilidade de instauracdo de processo administrativo e aplicacdo de sancdes cabiveis,
inclusive demissao. Deve-se analisar a questdo do ponto de vista do caso fatico, uma vez que,
conforme exposto, o Estatuto do Servidor Federal ndo analisa a questao de forma abstrata,
uma vez que nao faz expressamente a proibi¢ao. O inciso XVIII do mesmo artigo 117 estipula
que ¢ vedado ao servidor a atuagdo em atividades incompativeis com o exercicio do cargo ou
funcdo e com o horario de trabalho.

Ora, tal dispositivo deve ser analisado de forma casuistica. O simples fato de pertencer a
Diretoria de uma associagdo ndo implica imediatamente a hipétese do inciso XVIII. E
perfeitamente licita a participagdo, por exemplo, de juizes como diretores de Associa¢des de
Magistrados. Também podemos ter como exemplo aquele servidor que compode a Diretoria de
uma Associagao de Moradores de Bairro ou de um clube social. Nao ocorrendo prejuizo ao
exercicio do cargo ou fun¢do publica, bem como ao seu horario de trabalho, incabivel admitir
a proibigao.

Caso o servidor venha de fato a falhar com suas fungdes, deve ser apurada sua

responsabilidade e impostas as penas adequadas. Porém tal fato ndo transcende a figura de sua



pessoa, nao podendo a associacdo ou fundagdo ser penalizada com a negativa de sua
qualificagao de OSCIP.

Por fim, deve-se ressaltar que a Lei 8.112/90 se limita a regular a situacdo dos
servidores da esfera federal, ndo afetando, portanto, aqueles que atuam nos ambitos estadual

ou municipal. Nao ¢ outra a conclusdo ao analisar o artigo 1° dessa lei:

Art. 1° Esta Lei institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido,
das autarquias, inclusive as em regime especial, ¢ das fundagdes publicas federais.

Coaduna com tal entendimento o professor Hely Lopes Meirelles (2006, p. 425):

A competéncia para organizar o servigo publico ¢ da entidade estatal a que pertence
o respectivo servigo. Sobre essa matéria as competéncias sfo estanques ¢
incomunicaveis. As normas estatutarias federais ndo se aplicam aos servidores
estaduais ou municipais, nem as do Estado-membro se estendem aos servidores dos
Municipios.

Conclui-se, portanto, que os Estados e Municipios sdo competentes para instituir
normas proprias quanto a seus servidores, respeitada sempre a Constituigdo Federal. Tal fato
tera grande importancia quando da andlise de situagdes em que o titulo de OSCIP ¢ pleiteado
na esfera federal e o servidor, questionado por ocupar cargo de dire¢cdo, ¢ vinculado a um
Estado-membro ou Municipio. Veremos essa questdao em detalhes mais adiante.

Superado esse ponto, passaremos a andlise do pardgrafo Unico do artigo 4° da Lei

9.790/99.

3.2 O suposto impedimento do artigo 4°, paragrafo tinico, da Lei 9.790/99

A interpreta¢do do paragrafo Uinico do artigo 4° da Lei de OSCIP federal em relacao a
proibicao do servidor como diretor € hoje ponto de discordia.

Originalmente, a redacdo da norma, incluida pela Medida Proviséria 37/2002, previa
expressamente a possibilidade de participacao, pelo servidor, na Diretoria de OSCIP, vedada
sua remuneracdo a qualquer titulo. Quando essa MP foi convertida em lei — o que resultou na
Lei 10.539/02 —, a redacgao final veio a suprir a expressao “Diretoria”, sem promover qualquer
alteracdo quanto ao restante do texto legal.

Atualmente, o Ministério da Justiga promove uma interpretagdo no sentido de que o
servidor poderia ocupar apenas o cargo de conselheiro, sendo vedada sua atuacdo como

diretor pelo fato de a lei ndo mais indicar essa possibilidade expressamente. Também ¢ levado



em conta o relatorio final do projeto de conversao na Camara dos Deputados para embasar
essa argumentagio®.

Por fim, poder-se-ia considerar, baseando-se em principios de Hermenéutica Juridica,
que a interpretagcdo do paragrafo inico em sentido contrario ao entendimento do Ministério da
Justica resultaria na conclusio de que o texto legal seria, entdo, inutil. E essa a opinido de
Damido Alves de Azevedo (2005), coordenador de Titulos e Qualificagdo do Ministério da

Justica, sobre a questao:

A interpretacdo feita pelo autor, na realidade, redundaria numa negativa de vigéncia
do paragrafo tnico do art. 4° da Lei 9.790/99, pois, se a participagdo de servidores
na direcdo de OSCIPs fosse permitida, seriamos forcados a concluir que se trata de
um dispositivo inutil, pois ndo seria imperativo e nem explicativo, o que vai contra
regras elementares de hermenéutica juridica.

Pedimos vénia para discordar desse entendimento, em que pese a capacidade do
Ministério da Justica e de seus integrantes quanto a matéria.

Inicialmente, entendemos que deve ser dada outra interpretagdo ao paragrafo tnico do
artigo 4°, distinta daquela adotada pelo Ministério. Em toda a Lei de OSCIP federal, nao ha,
inegavelmente, proibigdo expressa a participagdo do servidor na Diretoria da entidade. A tese
do Ministério da Justi¢a reside na leitura dada a norma.

Cabe destacar que a vontade do legislador ndo se confunde com a vontade da lei. Caso
contrario, as normas deveriam ser eternamente interpretadas de acordo com o contexto no
qual foram produzidas, o que nem sempre coincide com a situa¢do de sua aplicacdo atual,
principalmente quando ha um intervalo de tempo entre esses dois momentos.

Os exemplos sao numerosos: varios dispositivos do Codigo Penal, alguns j& com
décadas de existéncia, ndo sdo mais aplicados da mesma forma que eram quando de sua
promulgacdo. Da mesma forma, o Codigo Civil de 1916 também foi interpretado de maneiras
diversas ao longo dos mais de 80 anos compreendidos entre o inicio de sua vigéncia e sua
revogacao.

Tal fendmeno ocorre porque as regras de Direito atingem uma sociedade que estd
sempre em mutacao, inclusive quanto a seus valores. Engessar a interpretacdo de uma norma
aquela que supostamente seu criador desejava seria negar essa possibilidade necessaria de
adaptagdo e, por conseguinte, relega-la muitas vezes ao vazio da inutilidade ou do

descompasso com o cendrio que a cerca.

4 O relatorio detalhado do Ministério da Justica contendo essas argumentagdes encontra-se disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/snj/oscip/publicacoes/consulta%20aos%?20interessados.pdf#search=%22servidor%20p%
C3%BAblico%20diretor%200SCIP%22>. Acesso em: 17.ag0.2006.



Dessa feita, a mera argumentacdo calcada na opinido do legislador em relagdo a norma
ora analisada carece de sustentabilidade. Mesmo dentre os parlamentares que votaram a
conversdao da MP em lei, € possivel que eles ndo compartilhem de uma interpretagdo unanime
quanto ao texto legal, como se poderia entender da analise que defende a supremacia da
vontade do legislador nesse sentido. Véarios outros intérpretes, como juizes, advogados e os
proprios membros do Ministério da Justica — que ndo compdem os quadros do Legislativo —
podem avaliar a lei de forma distinta, o que ¢ perfeitamente licito.

E justamente essa a questdo. Entendemos que, caso fosse a vontade da lei a proibigdo
absoluta em relacdo aos servidores, o teria feito de forma expressa. Sobretudo porque as
exigencias da Lei de OSCIP quanto a qualificagdo sdo dirigidas a entidades essencialmente de
Direito privado, que ndo perdem essa caracteristica por atuarem em setores de interesse
publico. A essas ¢ permitido fazer tudo que a lei ndo proibe, e ndo o inverso. Nao havendo
proibicao expressa quanto a matéria, portanto, ¢ porque lhe ¢ dado fazer.

Quanto a alegacdo de que a interpretacdo no sentido da permissdao seria contraria a
principios basicos de hermenéutica, igualmente somos levados a discordar.

O paragrafo unico do artigo 4° impde, sim, um dispositivo imperativo, qual seja: a
proibicao a remuneragdo dos servidores que ocuparem cargo de conselheiro. Caso a norma
ndo colocasse tal imposigdo, seria perfeitamente possivel a um servidor ocupar um cargo no
Conselho e ser remunerado por isso. Importante ressaltar, uma vez mais, que essa
remuneragdo nao se confunde com distribui¢do de lucros, inaplicavel a uma
associacao/fundacao e vedada inclusive pelo § 1° do artigo 1° da Lei 9.790/99 para fins de
qualificagao.

Nao se pode argumentar, portanto, que a interpretacdo que ora defendemos retiraria
todo o contetido imperativo e/ou explicativo da norma.

Louvavel a preocupacdo do Ministério da Justica quanto a um possivel conflito de
interesses no caso de o servidor realizar um Termo de Parceria envolvendo o setor do Poder
Publico com o qual est4 vinculado e a OSCIP na qual figura como diretor. Seria uma situagao
onde a pessoa poderia influenciar os dois pdlos participantes, com a conseqiiente
possibilidade de desvio do interesse publico em prol de uma vantagem particular.
Concordamos que esse ¢ um ponto que merece atengdo, motivo pelo qual ¢ digno de nota o
questionamento do Ministério da Justica nesse ponto. Afinal, os principios da moralidade e da
impessoalidade, assim como os demais principios concernentes a Administracdo Publica,
devem ser observados na execu¢do dos Termos de Parceria.

Contudo, o raciocinio do Ministério se resume a situagdao na esfera federal, no que diz



respeito ao servidor e a qualificacdo prevista na Lei 9.790/99, quando for firmado Termo de
Parceria. Nao compreende a atuacdo da OSCIP independente da celebragdo do Termo,
tampouco as hipdteses de participagdo de pessoas ligadas a um Estado-membro ou Municipio

e diretoras de OSCIP federal, pontos esses que passaremos a analisar.

4 Servidor oriundo de esfera administrativa distinta da federal frente a qualificacao de

OSCIP pela Lei 9.790/99

Em Minas Gerais, a Lei estadual 14.870/03 permitiu a cessdo especial de servidor civil
a OSCIP qualificada no ambito daquela norma e dentro de Termo de Parceria, inclusive para
exercicio de cargo de direcdo, conforme exposto no item 2 deste estudo. Deve-se ressaltar que
o Estado-membro ¢ competente para emanar suas normas em relagdo ao funcionalismo
publico, independentemente das leis especificas dos outros entes federativos acerca da
matéria.

Dessa forma, qualquer eventual impedimento a servidores federais para a qualificacdo
de OSCIP igualmente federal ndo pode atingir uma entidade que possui em sua direcdo
servidor de outra esfera administrativa, sobretudo quando existe norma no Estado-membro ou
Municipio que expressamente permita tal fato. Isso ocorre ndo porque a lei estadual ou
municipal teria o condao de alterar dispositivo legal federal, pelo contrario. Tal entendimento
surge porque, como ja dito, inexiste na propria Lei 9.790/99 vedagdo expressa a tal fato.

Estando o servidor fora da esfera federal, a preocupagdo do Ministério da Justica quanto
ao possivel conflito de interesses levantado no item 3.2 deixa de existir, pelo simples fato de
que aquela pessoa ocupante do cargo de diretor ndo comporia os quadros do setor do Poder
Publico da Unido com o qual seria celebrado o Termo de Parceria. Esse diretor teria tanto
“poder de influéncia” nesse ambito quanto um particular qualquer.

No caso especifico de Minas Gerais, as proprias normas referentes a OSCIP estadual
fazem previsdo de como a cessdo especial do servidor que ocupe o cargo de dire¢do deve
ocorrer, bem como os requisitos referentes ao acompanhamento dos trabalhos, despesas
envolvidas e avaliacdo de desempenho. A prépria esfera administrativa prevé sob quais
condigdes entende adequada a atuagao daquele diretor cedido, bem como se cerca de cuidados
para evitar um eventual conflito de interesses.

Estando regular aquele servidor perante o ente federativo ao qual se encontra vinculado,
ndo ha por que o Ministério da Justica criar limitagdes que ndo existem na lei em relagdo a

qualificagao de OSCIP federal. Mesmo no caso de servidor federal, deve-se ressaltar que a



atuacdo da OSCIP ndo se resume a celebragdo de Termos de Parceria. Pode e deve atuar em

areas de interesse publico independentemente da existéncia dos Termos.

5 Atuacio da OSCIP independente da celebracio de Termo de Parceria

Exemplo das prerrogativas que transcendem a celebracao dos Termos de Parceria esta a
possibilidade de recebimento, pelas OSCIPs federais, de doa¢des mediante incentivo fiscal
aos doadores.

A Lei 9.249/95, em seu artigo 13, § 2°, inciso III, concede as pessoas juridicas que
declaram seus rendimentos com base no lucro real a possibilidade de dedu¢ao das doacdes
realizadas a OSCIPs qualificadas no ambito federal’. Deve-se observar o limite de 2% do
lucro operacional do doador.

Como se depura dessa norma, a simples titulacdo de OSCIP no ambito federal ja
concede uma prerrogativa importante para a execucao de projetos de interesse publico,
mesmo que ndo sejam oriundos de Termo de Parceria. Importante ressaltar, inclusive, que a
OSCIP nao ¢ obrigada a celebrar tais Termos como condi¢ao decorrente de sua qualificagdo.

A qualificacdo e a celebragdo dos Termos sdo atos completamente distintos, cuja inica
relagdo € que o primeiro € pré-requisito para o segundo, mas nao o contrario. Dai concluir que
a OSCIP pode perfeitamente existir e atuar sem executar um tnico Termo de Parceria que
seja. O incentivo fiscal descrito pode auxiliar seu sustento e fomentar sua atividade, sempre
de acordo com seus objetivos estatutarios. Interpretagdo contraria levaria ao entendimento
absurdo de que toda OSCIP deveria ter obrigatoriamente um Termo celebrado com o Poder
Publico, no minimo, situacdo essa que ndo se vislumbra por auséncia de imposicao legal.

Podendo a OSCIP atuar independentemente da existéncia dos Termos, a preocupacgao ja
demonstrada quanto ao possivel conflito de interesses pela existéncia de servidor em sua
Diretoria perde parte de sua forga, pois tal ponto poderia manifestar-se no momento da
relacdo direta com o Poder Publico, o que ndo necessariamente ocorre.

Nao se pode, portanto, tratar o assunto de forma abstrata e genérica, sobretudo porque a
qualificagdo de OSCIP ¢é ato vinculado, seja na Lei federal®, seja no 4mbito do estado de
Minas Gerais’.

Importante destacar o conceito do professor Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p.

> O artigo 59 da Medida Proviséria 2.185-35 de 24 de agosto de 2001 estendeu essa possibilidade ao ambito das
OSCIPs.

% Artigo 1°, §2° da Lei 9.790/99

7 Artigo 1°, paragrafo tinico da Lei estadual 14.870/03



401) sobre ato vinculado:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipifica¢do legal
do tnico possivel comportamento da Administragdo em face da situagdo igualmente
prevista em termos de objetividade absoluta, a Administragdo, ao expedi-los, ndo
interfere com apreciagdo subjetiva alguma.

A pratica de ato vinculado, portanto, enseja a Administragao a obrigatoriedade de seu
cumprimento, ndo cabendo andlise subjetiva quanto a matéria. Deve-se apenas verificar as

condigdes impostas pela lei. E justamente esse o caso das OSCIPs.

6 Conclusao

Diante de tudo que foi exposto, ndo podemos obter outra conclusdo sendo a
possibilidade de participacdo de servidores publicos nas diretorias das OSCIPs, atendidas as
condigdes especificas impostas pelas normas referentes a cada caso, sejam elas federais,
estaduais ou municipais.

A recusa do Ministério da Justica em qualificar como OSCIP entidade enquadrada nessa
situacdo afigura-se flagrantemente ilegal, sobretudo quando o servidor ndo integra sequer a
esfera federal da Administragdo Publica. Ressalte-se que se trata de pratica de ato vinculado,
ndo podendo o Ministério da Justiga criar exigéncias que inexistem na lei.

Nao se pode olvidar, contudo, que a hipétese na qual o servidor integra a mesma esfera
estatal que qualificou a entidade merece especial atencdo, sobretudo quando ha Termo de
Parceria celebrado no mesmo ambito. Qualquer vantagem abusiva, obtida por meio da
influéncia do servidor, ¢, obviamente, indesejada, tendo em vista os principios da moralidade
e da impessoalidade. Cabe aos responsaveis pela fiscalizagdo pertinente, como ja colocado,
atentar para tal situacdo, porém dentro de sua esfera de competéncia, e nunca agindo de forma
a extrapolar a lei.

Muito importante a discussdo do tema, sobretudo diante do papel hoje exercido pelo
Terceiro Setor. Contudo, eventual entendimento inadequado por parte dos 6rgaos competentes
para conceder a qualificagdo pode gerar transtornos e prejuizos a atividade das entidades que
desejam obter a titulacdo. Setores integrantes do Poder Executivo — como ¢ o caso do
Ministério da Justica e Secretarias de Planejamento — devem sim opinar e promover o debate
visando ao aperfeigoamento do sistema. Mas ndo podem se propor a invadir a esfera de

competéncia do Legislativo, qual seja alterar a lei mediante a exigéncia do cumprimento de



imposi¢des descabidas e ndo previstas no texto legal.
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