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Instituicao de Conselhos Estaduais
de Fomento e Colaboragao: caso
Confoco-BA

Sao Paulo, 21 de junho de 2021.

A
Eliana Rollemberg

Presidente do Confoco-BA

(Via e-mail)
Ref.: Opiniao legal acerca de ato normativo adequado para
a instituicao do Confoco-BA sob os aspectos da seguranca
juridica e da perenidade do Conselho.
Prezada,

Encaminhamos opiniao legal a fim de esclarecer demanda que nos foi
apresentada acerca do melhor caminho para instituicao e desenvolvimento das
atividades do Conselho Estadual de Fomento e Colaboracao do Estado da Bahia
(Confoco-BA).

1 Objeto da consulta

A Plataforma MROSC nos consultou acerca de qual seria 0 ato normativo
adequado para instituicao do Conselho Estadual de Fomento e Colaboragao do
Estado da Bahia (Confoco-BA), em vistas de dar mais segurancga juridica e pere-
nidade a essa instancia participativa. Discutiremos, portanto, qual via traz mais
beneficios — se o decreto, emanado pelo Poder Executivo, ou se a lei ordinaria
estadual, apresentada e aprovada no ambito da Assembleia Legislativa do Estado.
A demanda decorre de representantes do proprio Confoco-BA, que, dada a recente
discussao da matéria no pais, demostraram-se preocupados com a continuidade
das atividades do conselho.

A inseguranca advém, sobretudo, pela edicao do Decreto Presidencial n2
9.759/2019, que prevé a extingcao dos 6rgaos colegiados da administragao federal
instituidos mediante a edicao de decretos e atos de hierarquia normativa inferior,
incluidos aqueles mencionados em leis nas quais nao conste a indicagao de suas
competéncias ou dos membros que o compoem; bem como estabelece diretrizes,
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regras e limitacoes para seu funcionamento, além de revogar expressamente a
Politica e o Sistema Nacional de Participagao Social.

Para responder a demanda posta, apresentaremos os caminhos normativos
possiveis para viabilizagao dos conselhos, adentrando em alguns conceitos sobre a
referida “hierarquia normativa”. Logo apos, passaremos a analise do contexto atual,
tanto da perspectiva das normas vigentes sobre a matéria quanto das recentes
decisoes judiciais sobre a continuidade dos conselhos no ambito da administragao
pUblica. Dessa forma, pretendemos fornecer um diagnostico dos riscos e possibi-
lidades para constituicao do Confoco-BA, pautando-nos em uma perspectiva tanto
tedrica quanto pratica da questao.

2 Caminhos normativos possiveis

Inicialmente, cabe dizer que atos normativos, como leis e decretos, podem
trazer mais estabilidade e maior grau de institucionalizagdo devido a sua propria
natureza juridica. A fim de compreender como cada ato normativo pode influenciar
e repercutir na institucionalizacdo do Confoco, passamos a avaliad-los mais deta-
Ihadamente nos topicos seguintes.

2.1 Lei

A produgao de normas no sistema brasileiro se divide em atos normativos
originarios (atos emanados pelo Legislativo) e derivados (normas editadas pelo
Poder Executivo para especificar o conteldo da lei). Veremos esse segundo grupo
mais adiante. Por ora, destacamos que a lei € ato normativo originario, uma vez
gue decorre competéncia propria do Poder Legislativo, outorgada diretamente pela
Constituicao Federal. Através dela, instauram-se situagoes juridicas novas, bem
como sao definidas sua vigéncia e eficacia.*

A Constituicao Federal distribuiu competéncias para iniciativa de uma lei, com
o objetivo de promover o equilibrio entre os trés poderes. A regra geral € da iniciativa
concorrente (entes diferentes podem propor lei sobre mesma matéria), enquanto
a excec¢ao € a iniciativa privativa (apenas determinado ente pode propor e versar
sobre determinada matéria). Ou seja, ha matérias que, apesar de dependerem
do processamento e deliberagao das casas legislativas, devem ser propostas
exclusivamente pelo Poder Executivo.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Sao Paulo: Forense, 2021. p. 105-106.
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Conforme estabelecido pela Constituicao Federal (art. 61, §12, inciso Il) e
reproduzido nas constituicoes estaduais — em nivel subnacional —, é de iniciativa
privativa do chefe do Executivo leis que disponham sobre a criacao e extingao de
ministérios e 6rgaos da administragao publica. Na Constituicao do Estado da Bahia,
a previsao se encontra no art. 77, inciso VI:

Art. 77. Sao de iniciativa privativa do Governador do Estado os proje-
tos que disponham sobre:

()
VI - criagao, estruturacao e competéncia das Secretarias e demais
orgaos da administragdo publica.

A edicao de lei cuja proposta seja a criagao de um conselho para participagao
popular pode recair na hipotese do inciso VI, tornando-a mais complexa por depen-
der de iniciativa do chefe do Executivo. Nesse caso, como ha a possibilidade de
ser uma lei enviada pelo proprio Poder Executivo, suprir-se-ia a celeuma.

De toda forma, o processo legislativo devera contar com a conjugacao de
diferentes atores e ainda mais esforgos e interesses além daqueles presentes no
ambito do Legislativo. Para a lei ser aprovada no ambito da Assembleia Legislativa
do Estado da Bahia, sera necessario o voto favoravel da maioria dos deputados em
plenario. Apds a votacao favoravel da assembleia legislativa, o projeto € enviado ao
governador, que devera sanciona-lo ou rejeita-lo, vetando-o total ou parcialmente.
Caso os deputados discordem, podem derrubar o veto e promulgar a lei. Uma vez
promulgada, a lei s6 podera ser revogada mediante outra lei, sujeita ao mesmo
processo legislativo acima descrito.

2.2 Decreto

Passemos agora ao segundo grupo: os atos normativos derivados, editados
pelo Poder Executivo (presidente da Repulblica, governador e prefeito) com o obje-
tivo de complementar e fazer valer norma ja existente, hierarquicamente superior.
Isso porque a lei em sentido estrito ndo é capaz de estipular e prever todos os
mecanismos e meios administrativos necessarios ao seu pleno cumprimento.?

2 Conforme Odete Medauar: “Algumas justificativas do poder regulamentar vém apontadas com frequéncia: a
lei ndo pode abrigar todas as minlcias da matéria que disciplina, sé o Executivo tem conhecimento pleno
dos mecanismos e meios administrativos, necessarios a fiel execucdo da lei; por vezes, é necessaria a
indicacdo, adaptacdo ou criagao de 6rgaos administrativos para o cumprimento da lei; em outras, a execugao
da lei depende de procedimentos administrativos, da elaboragdo de formularios etc.” (MEDAUAR, Odete.
Direito Administrativo Moderno. 21 ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 110).
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O decreto pode ser individual ou geral. Tratando-se de previsao geral e abs-
trata, assemelha-se a lei quanto ao conteldo e quanto aos efeitos.® No entanto,
difere-se da lei pois ndo pode inovar na ordem juridica. E vedado que o conteido
do decreto seja contrario, ultrapasse ou restrinja o previsto na legislagcao.

Os decretos de efeitos gerais, semelhantes a lei quanto ao conteldo e efei-
tos, podem ser regulamentares (“de execucao”) ou independentes (“autdbnomo”). O
decreto regulamentar diferencia-se do chamado decreto auténomo, de competéncia
do chefe do Poder Executivo para exercicio de suas prerrogativas exclusivas. Este
Gltimo, fundamentado no art. 84, inciso VI, da CF/1988, cria ordem juridica e
independe de legislagao prévia autorizativa. O decreto autdnomo foi introduzido na
Constituicao Federal pela Emenda Constitucional n? 32/2001:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()

VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizacao e funcionamento
da administracao federal, quando nao implicar aumento de despesa
nem criagao ou extingao de dérgaos publicos.

(...)

0O Confoco-BA foi instituido por um decreto regulamentar, o Decreto Estadual
n¢ 17.091/2016. Seu objetivo era prover os meios administrativos necessarios
ao cumprimento da Lei n? 13.019/2014, mais especificamente do seu art. 15,
que versa sobre 0s Conselhos de Fomento e Colaboragao, nos seguintes termos:

Art. 15. Podera ser criado, no ambito do Poder Executivo federal, o
Conselho Nacional de Fomento e Colaboragdo, de composigao parita-
ria entre representantes governamentais e organizacoes da sociedade
civil, com a finalidade de divulgar boas praticas e de propor e apoiar
politicas e agdes voltadas ao fortalecimento das relagdes de fomento
e de colaboragao previstas nesta Lei.

§ 12 A composicao e o funcionamento do Conselho Nacional de Fo-
mento e Colaboracao serdo disciplinados em regulamento.

§ 22 Os demais entes federados também poderao criar instancia par-
ticipativa, nos termos deste artigo.

§ 32 Os conselhos setoriais de politicas plblicas e a administracao
pUblica serdo consultados quanto as politicas e agdes voltadas ao

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Forense, 2021. p. 239.
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fortalecimento das relagdes de fomento e de colaboragao propostas
pelo Conselho de que trata o caput deste artigo.

Acerca do decreto regulamentar, a Constituicao do Estado da Bahia determina
especificamente que: “Art. 105. Compete privativamente ao Governador do Estado:
(...) V- sancionar, promulgar, vetar, fazer publicar as leis e, para sua fiel execucao,
expedir decretos e regulamentos”.*

Por meio de decreto autdnomo (independente previsao legal anterior), a
Constituicao Federal permite que o chefe do Poder Executivo disponha sobre
organizagao e funcionamento da administracao quando nao implicar aumento de
despesa nem criagao ou extingao de 6rgaos publicos.

O Decreto n? 9.759/2019, que extinguiu e estabeleceu regras e limitagcoes
para colegiados da administracao publica federal, compoe a categoria de decretos
autonomos e foi emitido justamente com base no art. 84, inciso VI, alinea “a”,
da CF/1988.

Ja no estado da Bahia, a competéncia privativa para “dispor sobre a orga-
nizacao e o funcionamento dos érgaos da administracao estadual” deve ser feita
“na forma da lei” (art. 105, inciso XIX, Constituicao do Estado da Bahia), havendo,
portanto, limitagoes a edicao de decretos autdnomos sobre organizacao e cargos
da administragao.

3 Contexto legal e jurisprudencial

3.1 Marco Regulatorio das Organizacoes da Sociedade Civil

Como apontado acima, o fundamento da legislacao federal para institui-
cao dos Conselhos de Fomento e Colaboracao encontra-se no art. 15 da Lei n®
13.019/2014 (também conhecido como Marco Regulatério das Organizacdes da
Sociedade Civil — ou “MROSC”), na secao IV (“do Fortalecimento da Participacao
Social e da Divulgacao das Agoes”).

A legislagcao federal permite, portanto, que estados e municipios criem tam-
bém seus conselhos de fomento e colaboragao. Nao define, no entanto, a forma
como deverao ser instituidos, se por meio de decreto do Poder Executivo ou lei
aprovada no ambito do Poder Legislativo, representado pela Assembleia Legislativa
do Estado. Fica a cargo de cada ente escolher o melhor caminho (e instrumento

4 Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70433/CE_BA_EC_26-2020%20.
pdf?sequence=14&isAllowed=y. Acesso em: 11 jun. 2021.
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juridico) para viabilizar seu funcionamento. Cabe avaliar a repercussao pratica
dessa escolha, uma vez que mais de uma opgao possivel.

3.2 Constituicao Federal de 1988

A criacao de conselhos para fomento de politicas pUblicas encontra fun-
damento na propria Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988). Sao principios do
ordenamento constitucional: a participacao popular, o controle social e a gestao
democratica da coisa plblica. Em diversos capitulos da Constituicao, a participacao
da populagao na formulacao das politicas e no controle das agcoes em todos 0s
niveis € garantida, sobretudo por meio de organizagoes representativas.®

Além disso, a criacao de instancias participativas no ambito dos entes
subnacionais, como estados e municipios, é parte da descentralizacao politico-
administrativa e autonomia prevista também pelo texto constitucional. Essa au-
tonomia, concedida a estados federados e municipios, pode ser exemplificada
na Constituicao Federal de 1988 por meio da previsao de que serao organizadas
e regidas, respectivamente, por suas constituicoes estaduais e leis organicas,
resguardados os principios da Constituicao Federal. Trata-se de uma mudancga no
modo de se fazer politica e participar da vida pUblica:

A inscrigcao de espacos de participagao da sociedade no arranjo cons-
titucional das politicas sociais brasileiras apostou no potencial das
novas institucionalidades em mudar a cultura politica do pais, intro-
duzindo novos valores democraticos e maior transparéncia e controle
social na atuagdo do Estado no tocante as politicas sociais.®

A autora Rosa Helena Stein, em seu artigo sobre a descentralizagao como ins-
trumento da agao politica, resume bem essa nogao, afirmando que “a Constituicado,
portanto, como ja foi salientado, além de indicar o caminho da descentralizagdo

5 “Aleitura dos diversos capitulos da Lei Maior revela extenso rol de preceitos nos quais mencionada, expres-
samente, a ‘participacdo da comunidade’ na gestao plblica, notadamente na area da salde — artigo 198,
inciso Ill -, da seguridade social — artigo 194, inciso VIIl -, da politica agricola, — artigo 187, cabec¢a —, da
gestao democrética da educagdo — artigo 2086, inciso VI —, e da assisténcia social, onde se estabelece, de
forma especifica, a participagdo da populagdo ‘por meio de organizagoes representativas’ na formulagao
das politicas e no controle das agoes em todos os niveis — artigo 204, inciso 1l.” SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF). Plenario. ADI 6121 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.06.2019, p. 18.

6 ROCHA, Enid. A Constituicao Cidada e a institucionalizacao dos espacos de participacao social: avancos
e desafios. In: VAZ, Flavio Tonelli; MUSSE, Juliano Sander; SANTOS, Rodolfo Fonseca dos (Coords.).

20 Anos da Constituicdo Cidada: avaliacao e desafios da Seguridade Social. 2008. Brasilia: ANFIP
(Associagao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil), p. 136.
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e da municipalizacdo, garante a participacao da populacao”.” Para tanto, esti-
pula mecanismos para que a populagao participe da comunidade em decisoes
de interesse geral, por meio de instancias deliberativas, como os conselhos, ou
instrumentos de soberania popular, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular.

3.3 Acoes no Supremo Tribunal Federal (STF)

Algumas entidades se organizaram na propositura de agoes perante o
Supremo Tribunal Federal (STF) contra as medidas estipuladas em decretos
presidenciais, como 0s de n? 9.759/2019 e n2 9.579/2018. Na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n¢ 6.121, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores (PT),
com pedido liminar, foi questionada a compatibilidade do artigo 12, paragrafo dnico,
inciso |, e do artigo 52 do Decreto n? 9.759/2019 com o texto constitucional.

Artigo 1°. Este Decreto extingue e estabelece diretrizes, regras e limi-
tagoes para colegiados da administragcdo pablica federal direta, autar-
quica e fundacional.

Paragrafo Gnico. A aplicaga@o deste Decreto abrange os colegiados ins-
tituidos por: | — decreto, incluidos aqueles mencionados em leis nas
quais nao conste a indicagcao de suas competéncias ou dos membros
que o compoem;,

[...]
Artigo 52. A partir de 28 de junho de 2019, ficam extintos os colegia-
dos de que trata este Decreto.

Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica aos colegiados:
| - previstos no regimento interno ou no estatuto de instituicao federal
de ensino; e Il - criados ou alterados por ato publicado a partir de 1°
de janeiro de 2019.

Cabe dizer que, no curso da agao, o Decreto n® 9.812, de 30 de maio de
2019, promoveu a alteracao do art. 12 sem, no entanto, modificar substancialmente
o seu conteldo. O artigo 5° restou inalterado. A nova redacao do art. 12 passou a
ser a seguinte:

7 STEIN, Rosa Helena. A descentralizagdo como instrumento de agao politica: O caso da Assisténcia Social.
Universidad de Costa Rica. p. 2. Disponivel em: http://www.ts.ucr.ac.cr/binarios/congresos/reg/slets/
slets-016-046.pdf. Acesso em: 11 jun. 2021.
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Art. 12 Este Decreto extingue e estabelece diretrizes, regras e limita-
¢oes para colegiados da administragcao pulblica federal direta, autar-
quica e fundacional.

§ 12 A aplicacao deste Decreto abrange os colegiados instituidos por:
| — decreto; Il - ato normativo inferior a decreto; Il - ato de outro cole-
giado.

§ 22 Aplica-se o disposto no § 12 aos colegiados instituidos por ato
infralegal, cuja lei em que sao mencionados nada conste sobre a com-
peténcia ou a composicao.

O argumento do requerente era de que o decreto usurpava competéncia
propria do Congresso Nacional de regulamentar a criacao e extingao de ministérios
e orgaos da Administragao Pdblica (art. 48, XI, CF/1988) e que seria “impropria a
supressao, mediante decreto, de colegiados expressamente instituidos por lei em
sentido formal, levando em conta a reserva legal”.®

Além disso, a medida representaria a extingao de 6rgaos essenciais ao regular
funcionamento das instituicoes democraticas indo de encontro a diversos principios
e previsoes da Constituicdo Federal.

Na ocasiao, o partido requereu liminar para suspensao dos efeitos dos
dispositivos questionados. A Advocacia-Geral da Unidao defendeu que as medidas
decretadas foram adequadas ao aprimoramento dos colegiados presentes na
administracao publica federal.

O ministro Marco Aurélio, relator do caso, decidiu liminarmente pela suspen-
sdo parcial do decreto, afirmando que conselhos instituidos por lei s6 podem ser
extintos por outra lei, dependendo, portanto, da chancela do Poder Legislativo para
tanto. No entanto, sinalizou que se trata de atuacao coerente com a competéncia
atribuida ao Poder Executivo, visando a racionalizagao do funcionamento da méa-
quina pUblica e a economia de recursos.

Na ocasiao, o ministro Alexandre de Moraes, que acompanhou o entendimento
do ministro relator, reforgou:

Nao é razoavel - por ferimento a alternancia de Poder e por ferimento
a propria soberania popular, que, de quatro em quatro anos, escolhe
outro Chefe do Executivo ou, na reeleigdo, mantém o mesmo - obrigar
o0 Chefe do Executivo a manter uma estrutura infralegal criada, por
decreto ou regulamento, pelo outro Chefe do Executivo. E possivel que

& SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. ADI n¢ 6.121 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.06.2019,
p. 4.
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ele extinga, que transforme e que altere. O que nao é possivel é que
ele extinga o que foi criado por lei, porque quem pode extinguir, even-
tualmente, a pedido do chefe do Executivo é o Congresso Nacional.®

O ministro Luis Roberto Barroso também entendeu que, do ponto de vista for-
mal, o “Presidente da RepuUblica pode, como deve extinguir conselhos desnecessa-
rios, onerosos, inoperante, ineficazes”,'® mas votou pela inconstitucionalidade do
decreto quanto ao aspecto material da medida, uma vez que extinguir os conselhos
indistintamente traz certo nivel de opacidade e obscuridade, e impede o adequado
controle do Congresso Nacional e da populagao sobre os atos administrativos.

Apontou que o Poder Executivo nao especificou quais conselhos existem
atualmente, quais tém tido um papel relevante e quais seriam passiveis de extingao
com base na citada “eficiéncia administrativa”. De acordo com seu voto:

O Presidente da Republica tem a competéncia de reorganizar a Ad-
ministragdo mediante decreto. O Presidente da Republica pode sim
extinguir conselhos que, fundamentadamente, considere desnecesséa-
rios, inoperantes, ineficazes. Mas o ato que extingue a todos indis-
tinta e indiscriminadamente carece de transparéncia e afeta direitos
fundamentais.**

0 tribunal, por maioria, suspendeu a eficacia do §22 do artigo 12 do Decreto
n2 9.759/2019, com redagao dada pelo Decreto n? 9.812/2019, e afastou, por
ora, a possibilidade de se extinguir, por ato unilateralmente editado pelo chefe do
Executivo, de colegiado cuja existéncia encontre mengao em lei em sentido formal,
ainda que ausente expressa referéncia “sobre a competéncia ou a composi¢cdo”.
Por consequéncia, suspendeu igualmente a eficacia de atos normativos posterio-
res que promoveram a extingao dos 6rgaos. A ADI n¢ 6.121 aguarda julgamento
definitivo sobre a constitucionalidade do decreto.

Ja na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n®
622, proposta pela procuradora-geral da RepuUblica, discutiu-se a legitimidade do
Decreto n? 9.579/2018, com a redagao dada pelo Decreto n? 10.003/2019, que

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. ADI n? 6.121 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.06.2019,

p. 29

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. ADI n¢ 6.121 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.06.2019,
p. 51.

11 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenario. ADI n¢ 6.121 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.06.2019,
p. 54.

R. Dir. Terc. Setor — RDTS | Belo Horizonte, ano 15, n. 30, p. 153-165, jul./dez. 2021 161

MIOLO_RDTS_30.indd 161 01/06/2022 14:18:00



LAIS DE FIGUEIREDO LOPES, PAULA RACCANELLO STORTO, REBECA DE OLIVEIRA SOUZA

versava sobre composicao e funcionamento do Conselho Nacional da Crianga e do
Adolescente — Conanda.

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, defendeu o exercicio da
competéncia discricionaria do chefe do Poder Executivo na estruturacao da admi-
nistracao pablica, mas votou pela supressao do decreto, sob 0 argumento de que
as novas regras que disciplinam o funcionamento do Conselho Nacional da Crianca
e do Adolescente — Conanda, a pretexto de regular, frustraram a participacao
das entidades da sociedade civil na formulacdo de politicas publicas em favor
de criangas e adolescentes e no controle da sua execugao, como exigido pela
Constituicao.

O ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia do pedido, sustentando
gue a preocupagao com 0s preceitos fundamentais relativos a democracia partici-
pativa nao deve se sobrepor ao postulado da separacao dos poderes:

As normas impugnadas nao sinalizam tentativa, empreendida pelo
Presidente da Republica, de manietar tal processo. Compete a Admi-
nistragcdo, mediante a atuagao das pastas ministeriais, decidir sobre
a organizacao dos colegiados. Interpretacao em outro sentido implica-
ria a supressao ou limitacao das atribuicoes essenciais do Chefe do
Executivo.*?

0 voto do ministro Marco Aurélio restou vencido e, por meio da ADPF n2 622, o
STF firmou a tese de que “é inconstitucional norma que, a pretexto de regulamentar,
dificulta a participacao da sociedade civil em conselhos deliberativos”.

Das agoes supracitadas, é possivel extrair que a instituicao de conselhos por
meio de decretos do Poder Executivo € um tanto quanto fragil.

Muitos ministros sustentaram o entendimento de que, em tese, & possivel
extingui-los por meio de outro decreto do Executivo, restando preservados apenas
aqueles instituidos por lei.

Havendo esse respaldo na jurisprudéncia da Suprema Corte, é possivel que
0 mesmo entendimento seja adotado em instancias inferiores, como, por exemplo,
no caso de tribunais de justica que versarem sobre a matéria no ambito estadual.

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Plenério. ADPF n2 622, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 01.03.2021, p.
54.
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4 Consideracoes finais

Muitos sao os argumentos pela inconstitucionalidade dos decretos presiden-
ciais voltados a extingao e ingeréncia em conselhos com participacao da sociedade
civil. A democracia participativa demanda a existéncia de instancias deliberativas,
e a ingeréncia arbitraria em seu funcionamento é nociva ao controle plblico e a
participacao da sociedade na elaboragao de politica pUblicas.

Os precedentes no ambito do STF apontam no sentido da prevaléncia da dis-
cricionariedade do chefe do Poder Executivo na reorganizacao de orgaos ligados a
administragao publica, incluindo-se conselhos. A excegao a esta discricionariedade
recairia sobre 0s casos em que o conselho seja respaldado por lei, decorrente do
exercicio da competéncia reservada ao Poder Legislativo.

Ademais, a experiéncia federal nos conta que, mesmo nos casos em que 0S
conselhos tinham protegao legal em face do desejo do governante de destitui-los,
a técnica de desidratagao da participacao foi utilizada, tendo sido modificadas
composicoes e atribuicoes em nivel infralegal.

A titulo de ilustracao dessa afirmacao, pode-se citar o exemplo do Conselho
Nacional do Idoso, instituido pela Lei Federal n¢ 8.842/1994,' que teve a sua
composicao reduzida pelo Decreto n? 9.893, de 27 de junho de 2019,* de 28
participantes para apenas seis conselheiros, sendo os trés governamentais do
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, ao qual a Secretaria
Nacional de Promogao e Defesa dos Direitos da Pessoa ldosa esta vinculada.
Em 2021, o Decreto n? 10.643, de 3 de margo de 2021, recompds parte dos
conselheiros estipulando o nimero de 12 atualmente, corrigindo a distor¢ao de
ter trés conselheiros da mesma pasta e deixando apenas um para o Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, e incluindo mais cinco ministérios, a
saber: Ministério da Economia, Ministério da Educacao, Ministério da Cidadania,
Ministério da Salde e Ministério do Desenvolvimento Regional.

Uma das premissas dos orgaos de participacao social é justamente ter
representatividade, tanto da diversidade da sociedade civil organizada quanto das
pastas governamentais, a fim de que sua atribuicao de formulagao, monitoramento
e avaliagao da politica pUblica seja o0 mais intersetorial possivel.

13 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18842.htm. Acesso em: 21 jun. 2021.

14 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D9893.htm. Acesso
em: 21 jun. 2021.

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2021/Decreto/D10643.htm#art1.
Acesso em: 21 jun. 2021.
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Na Bahia, o Conselho Estadual de Fomento e Colaboracao (Confoco) foi
criado por meio do Decreto Estadual n® 17.091, de 05 de outubro de 2016, em
consonancia com o art. 15 da Lei n2 13.019/2014, tendo sido o primeiro conselho
instituido no Brasil.

0 Confoco-BA € vinculado a Secretaria de Relagdes Institucionais do governo
estadual (Serin) e tem por finalidade “atuar como instancia consultiva e propositiva,
na formulagao, implementacdo, acompanhamento, monitoramento e avaliacao das
politicas publicas de parcerias entre a Administracao Publica e as Organizacoes
da Sociedade Civil’, conforme as informacoes apresentadas em seu endereco
eletronico.®

Note-se, portanto, que sua criagao se deu por meio de um decreto regulamen-
tar expedido pelo governador do estado, com o objetivo de executar o previsto no
art. 15 do Marco Regulatério das Organizagoes da Sociedade Civil.

Mesmo que 0s decretos presidenciais tenham como objeto os 6rgaos da ad-
ministragao pulblica federal (e ndo érgaos estaduais, como o caso do Confoco-BA),
o contexto nos leva a conclusao de que a criagao de conselhos por meio de lei
parece um caminho mais seguro para resguardar a perenidade de suas atividades.

Por isso e com base no que foi exposto, opinamos no sentido de que:

e ¢ possivel que o Confoco-BA mantenha seu funcionamento regido pelo
Decreto Estadual n? 17.091/2016;

* no entanto, instituir o Confoco-BA por meio de uma lei ordinaria (proposta
e votada no ambito da Assembleia Legislativa) dard mais seguranca e
perenidade ao seu funcionamento;

e quanto mais disposicoes sobre as suas atribuigdoes, composicao e forma
de funcionamento forem previstas no projeto de lei sobre o Confoco-BA,
mais for¢a normativa terao;

¢ ainda que também se possam alterar leis ordinarias na Casa Legislativa
correspondente, sem davida, € mais facil que um governante altere um
ato infralegal do que uma lei em vigor;

¢ a edicao de lei cuja proposta seja a criagao de um conselho para partici-
pacao social, a nosso ver, recai na hipotese de iniciativa privativa do go-
vernador, razao pela qual sugerimos que seja o projeto de lei de iniciativa
do Poder Executivo, com 0 apoio do Poder Legislativo.

16 Disponivel em: http://www.confoco.serin.ba.gov.br/. Acesso em: 11 jun. 2021.
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Permanecemos a disposigdo para quaisquer esclarecimentos decorrentes.

LAIS DE FIGUEIREDO LOPES PAULA RACCANELLO STORTO
OAB/SP 182.480 OAB/SP 185.055

REBECA DE OLIVEIRA SOUZA
OAB/PR 106.564
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