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RESUMO

A burocracia foi um modelo de gestdo importante para racionalizar a atuac@o politica e
administrativa do Estado, do final do Século XIX e durante o século XX. O modelo
burocratico no Brasil teve algumas alteracoes por reforma administrativa, através das
Emendas Constitucionais n.°08/1995 e n.°19/1998, as quais estabeleceram mudancas nas
funcdes do Estado, passando de agente interventor para um agente promotor e regulador no
processo de desenvolvimento social e econdmico, com objetivo de dinamizar a gestdo publica
na execuc¢do de servicos publicos relacionados aos direitos sociais fundamentais. A reforma
ndo propunha reduzir a atuacdo estatal a coletividade, mas amplid-la como forma de garantir a
efetividade de direitos sociais, através do processo de Publicizacdo, flexibilizando as normas
para parceria do Poder Publico com entidades privadas sem fins lucrativos, e com fins
publicos ndo estatais, que compdem o Terceiro Setor, qualificadas como Organizagdes Sociais
(OS) e Organizacdoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Entretanto, a
burocracia estatal é, ainda, um obstidculo e impeditivo vigoroso na participacdo dessas
entidades no processo de desenvolvimento social no pais, e ponto focal de vérias
irregularidades no uso do recurso e investimentos publicos, no desvio de finalidade, e no
dirigismo politico em minimizar os direitos sociais a0 minimo existencial,

de forma que proposta de desburocratizar o Estado ndo se efetivou, e a concre¢do de direitos
sociais é meta a ser cumprida.

Palavras-chaves: burocracia; publicizagdo; servigcos publicos; direitos coletivos.



ABSTRACT

The bureaucracy was an important management model to rationalise the performance political
and administrative of the State, at the end of the 19th Century and during in the 20th Century.
In Brazil, the bureaucratic model has some changes by administrative reform, through
Constitutional Amendments 08/1995 and 19/1998, which established changes in the functions
of the State, from an intervening agent to a promoter and regulator in the development process
social and economic, dynamising the public management. The reform did not propose to
reduce the state's activity to the community, but to extend it as a way of guaranteeing the
effectiveness of social rights, through the Publicity process, with the partnership of the public
authority with private non-profit entities, with public non-state purposes, qualified as Social
Organizations and Civil Society Organizations of Public Interest. The performance of these
entities would be facilitated by the flexibilization of norms and procedures in the
formalization of state-owned businesses, regarding the execution of non-exclusive public
services related to fundamental social rights. However, the state bureaucracy is still a
powerful impediment to the participation of these entities in the process of social development
in the country, and a focal point of several irregularities in the use of resources and public
investments, misuse of purpose, and the political digirisme in to minimize social rights to the
existential nature of the needs, so that a proposal to reduce the bureaucracy of the state has not
taken place, and the realization of social rights is a goal should be fulfilled.

Key-words: bureaucracy; publicity process; public services; collective rights.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica, como um procedimento de producdo de
conhecimento, deve se relacionar aos sistemas sociais, politicos, econdmicos e culturais,
cuja importancia e atualidade possam, de fato, contribuir para o desenvolvimento de
uma sociedade democritica, em garantir a efetivacdo dos direitos individuais e
coletivos, por meio de um debate com a argumentacdo, justificacdo e a
instrumentalizacao juridica, adequados ao pleno exercicio de uma participagao cidada.

Esta pesquisa constitui-se requisito para obten¢ao de titulo de Mestre em
Direito no Programa de Pdés-graduagdo Mestrado em Direito da Universidade de
Ribeirdo Preto - Unaerp, e consiste na abordagem tedrica da burocracia estatal brasileira
com suas distor¢des e seus efeitos praticos nas parcerias entre o Poder Publico e
entidades sem fins lucrativos do Terceiro Setor, especificamente, aquelas qualificadas
como Organiza¢do da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) e Organizagdo
Social (OS), objetivando apurar a legitimidade e legalidade destas organizacdes na
prestacao de servicos publicos ndo exclusivos, bem como compreender suas atuagdes, a
partir do enquadramento como publicas ndo estatais.

Por isso, a presente pesquisa sem firmar-se em um conddo ideoldgico
partidario, tampouco dogmadtico do direito, mas voltada a razdo dialogal e a linguagem
plural de diferentes estudos e doutrina sobre o assunto, a partir de uma abordagem
dedutiva do referencial bibliografico de Max Weber pela Teoria da Burocracia e de Luiz
Carlos Bresser-Pereira, um dos idealizadores do processo de reforma administrativa do
Estado brasileiro na década de 90, e os efeitos da transi¢cdo, ainda nao finalizada, de
Estado burocratico, modelo este distorcido e corrompido, para um modelo de Estado
gerencial.

O trabalho apresenta-se, primeiramente, em seu Capitulo 2 no levantamento
tedrico da composicao cldssica dos interesses privados e publico na estruturacdo da
Sociedade, na formag¢ao do Estado, enquanto res publica, e do Mercado.

A partir da tedrica dicotomia tradicional entre o interesse publico e o
interesse privado, tem-se o surgimento dos interesses coletivos, que passaram a compor
os direitos fundamentais nas constituicdes modernas das sociedades contemporaneas, e
positivados na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, a fim de garantir a diminui¢do
das desigualdades econdmicas e sociais, tendo na plataforma do exercicio da cidadania,

a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais.
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Em seguida, no Capitulo 3, a presente pesquisa € permeada na Teoria
weberiana da burocracia, e seus efeitos como modelo estatal no Brasil a partir da década
de 30, passando pelo Decreto 200/1967, abordando e seus aspectos negativos nos
excessos e disfun¢des em atender os direitos sociais fundamentais de forma eficiente.

Durante grande parte do século XX o Estado brasileiro apresentou uma
gestdo publica rigida, e com fortes tracos patrimonialistas disfarcados de gestdao
descentralizada, demonstrando baixa sintonia com o desenvolvimento econdmico €
social, fortalecendo o discurso no plano politico de que a burocracia estatal era a causa
da imobilidade do aparato publico, e pouca eficiéncia em gerir os recursos e
investimentos publicos, o que resultava na fragilidade da prépria imagem do Estado, de
sua legitimidade e existéncia juridica, dada incapacidade em responder eficazmente com
as demandas sociais e pela ndo eficiéncia nos servicos publicos relacionados aos direitos
sociais fundamentais em saide, educac¢io, meio ambiente, etc.

Na mesma esteira, o trabalho aborda a proposta de reforma a partir da
década de 90, tendo em vista que o Estado brasileiro encontrava-se envolto em crises
administrativas e financeiras, as quais se refletiam em um grande impasse juridico-
politico na execu¢do de politicas publicas, principalmente na dificuldade no
atendimento com eficiéncia as demandas sociais em sadde, educacdo, dentre outras, o
que poderia ocasionar riscos de fragmentacdo da democracia e do Estado de direito
reconstituidos pela sociedade com a Constitui¢do Federal de 1988.

As andlises juridicas e politicas da reforma administrativa, em meados dos
anos 90, retratavam dilemas quanto a manutencdo de um Estado inchado e
excessivamente burocrdtico ou em sua redugdo exagerada, que poderiam resultar em
extremos perversos, o que significaria em sacrificios de direitos e garantias
fundamentais, representando, assim, um retrocesso com a supressdo de direitos
coletivos e sociais positivados na Constituicdo Federal.

O Capitulo 3, ainda aborda dois cendrios, sob a reflexdo da atividade
administrativa e econdmica do Estado como provedor dos servigos publicos, sendo um a
partir do Decreto n. 200/1967 com a instituicdo da burocracia estatal como modelo
funcional, voltado aos meios de atendimento as demandas sociais e, em outro,
principiado na década de 90, fundado nas Emendas Constitucionais ns. 08/1995 e
19/1998, que cunharam a institui¢do de um Estado mais moderno, ndo interventor e
mais regulador, sob o modelo de gestdo eficiente voltado aos resultados entregues a

sociedade.
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Assim, a partir destas Emendas Constitucionais, a estrutura estatal passa a
ter mecanismos e instrumentos juridicos, para implantar uma politica governamental em
facilitar as parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos, ligadas ao Terceiro
Setor no Brasil, cujo objetivo era desburocratizar a acdo estatal, para a transferéncia de
servicos sociais (publicos ndo exclusivos), por meio do contrato de gestdo e termos de
parcerias, na busca de maior efetividade no atendimento a sociedade, especificamente,
relacionados aos direitos em sauide, educagdo, cultura, sustentabilidade, etc.

O Capitulo 4 trata dos instrumentos juridicos nos negdcios publicos,
introduzidos pelas modificacdes no texto constitucional derivaram em legislacdes
ordinarias sob n. 9.637/1998 (OS) e 9.790/1999 (OSCIP), dos fatores econdmicos e
sociais, dos quais ndo foram suficientes em diminuir as distor¢des burocriticas no
modelo do Estado, ora pela auséncia, ora por falhas na regulamentacido destas leis as
parcerias publico-privadas, com as entidades privadas sem fins lucrativos, consideradas
publicas ndo estatais, resvalando ora em privatiza¢do do publico ora em estatalizacdo do
privado.

Tais obstrucdes juridicas ocasionaram exageros burocraticos nos meios e
instrumentos juridicos utilizados pelo Estado, que nao objetivavam dar maior eficiéncia
nos servicos publicos, mas criaram dificuldades na efetividade nos direitos
fundamentais sociais em politicas publicas e, na garantia do Estado Democratico e
Social de Direito.

O panorama da legalidade e dos mecanismos de controle das parcerias
publico-privadas, tratados no Capitulo 5, foram sendo condensados nos pontos
convergentes e divergentes da publicizacdo dos servicos publicos, considerados como
nio exclusivos, nos processos de contratagdo, através da andlise de jurisprudéncia
derivada de a¢des de controle realizadas pelo Ministério Publico (Estaduais e Federal), e
dos Tribunais de Contas dos Estados e da Unido na fiscalizagdo dos contratos com o
Terceiro Setor, revelaram falhas nos investimentos publicos, os equivocos e desvios de
finalidade nos pactos firmados nas parcerias entre o Poder Publico e o Terceiro Setor.

Foram, ainda, tratados neste Capitulo, os desdobramentos juridicos da
decisdo da Adin 1923/2015 e a influéncia na edi¢do do Decreto n. 9.091/2017, que
passou a regulamentar o Programa Nacional de Publicizacdo apds dezenove anos, o qual
ndo tratou com profundidade as relagdes e as parcerias do Poder Publico com entidades
publicas ndo estatais do Terceiro Setor, mantendo a falta efetividade de entrega pelo

Estado dos direitos sociais fundamentais previstos na Constitui¢do Federal do Brasil.
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O Capitulo 6 houve a abordagem da responsabilidade do Poder Publico em
relacdo as parcerias com entidades do Terceiro Setor, e os percalcos juridicos e falhas
estatais, ora em manter o modelo burocritico equivocado nas parcerias publico-
privadas, ora pela falta de regulamentacao técnica na execucao de servigos publicos nao
exclusivos a coletividade, relacionados aos direitos sociais fundamentais, € o
entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal quanto a
responsabilidade objetiva, solidaria e subsididria do Estado em detrimento as empresas
concessionadas, permissionadas, delegadas e colaboradoras na execucdo de servicos

publicos.
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2. A SOCIEDADE E O ESTADO COMO GARANTIDORES DOS INTERESSES
COLETIVOS DOS CIDADAOS.

A concepcdo do direito natural, associada a filosofia politica, atribui que o
homem, a sociedade e o proprio Estado se entrelacam por toda a histéria, isto porque a
existéncia € indissocidvel entre si, e Aristoteles referenciava a concepgao da origem do
Estado' como sinénimo de sociedade politica®, focada na esperanca de um bem,
atribuindo que a sociedade se formou da reunido de vérias aldeias, e assim constituiu-se
em uma Cidade, a qual possui a faculdade de se bastar a si, organizada nao apenas para

conservar a sua existéncia, mas também para buscar o bem-estar.

[...] Todas as sociedades, portanto, t€m como meta alguma vantagem,
e aquela que ¢ a principal e contém em si todas as outras se propde a
maior vantagem possivel. Chamamo-la Estado ou sociedade politica.
Enganam-se os que imaginam que o poder de um rei ou de um
magistrado de Republica s6 se diferencie do de um pai de familia e de
um senhor pelo nimero maior de suditos e que ndo hd nenhuma
diferenca especifica entre seus poderes.[...].”

O homem, sob a visdo aristotélica, possui uma vocacao inata para a vida
social, nesta linha Del Vecchio relata que é na sociedade que o individuo encontra as
condi¢des para sua sobrevivéncia, assim como nao € possivel conceber uma mao viva
separada do corpo, também, ndo se pode conceber o individuo sem o Estado.*

Bonavides ensina que a esfera social passa a ter um valor primério ou

fundamental, sob a forma de organicismo’, cuja existéncia do homem torna-se

" O todo existe necessariamente antes da parte. As sociedades domésticas e os individuos nao sdo senio
as partes integrantes da Cidade, todas subordinadas ao corpo inteiro, todas distintas por seus poderes e
suas fungdes, e todas inuteis quando desarticuladas, semelhantes as mados e aos pés que, uma vez
separadas do corpo, s6 conservam o nome e a aparéncia, sem a realidade, como uma mao de pedra. O
mesmo ocorre com os membros da Cidade: nenhum pode bastar-se a si mesmo. (ARISTOTELES. A
Politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 5)

% A sociedade que em seguida se formou de vdrias casas chama-se aldeia e se assemelha perfeitamente 2
primeira sociedade natural, com diferenca de ndo de todos os momentos, nem de uma freqiientagdo tdo
continua. [...] Assim, as Cidades inicialmente foram, como ainda hoje o sdo algumas nacdes, submetidas
ao governo real, formadas que eram de reunides de pessoas que ja viviam sob um monarca. [...]E
portanto, evidente que toda Cidade estd na natureza e que o homem € naturalmente feito para a sociedade
politica. [...]. Assim, o homem € um animal civico, mais social do que as abelhas e os outros animais que
vivem juntos. (Id. Ibid. p. 8-9)

3 Idem. p.10-12

* DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de filosofia do direito. 5.ed. Tradu¢io de Antonio José Branddo.
Coimbra/Portugal: Arménio Amado Editor. 1979. p. 44

> Del Vecchio apud Bonavides d4 o seguinte conceito de organicismo: Reunido de vérias partes, que
preenchem funcdes distintas e que, por sua acdo combinada, concorrem para manter a vida do todo.
BONAVIDES. Paulo. Ciéncia Politica. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.58.
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importante numa realidade subsistente por si mesma.

No entanto, Bonavides alerta sobre o risco em que os organicistas ficam
expostos e por vezes sdo arrastados as posicdes antidemocrdticas, de autoritarismo, € as
justificagdes reaciondrias do poder, e esclarece que, para os organicistas o individuo é
considerado uma unidade central de todas as manifestacdes coletivas, mas como
unidade ndo cria nenhuma realidade superior; enquanto 0s mecanicistas, por
reconhecerem a Sociedade como a mera soma de partes, que ndo gera nenhuma
realidade suscetivel de subsistir fora ou acima dos individuos.®

Bonavides informa ndo ser undnime na doutrina o aspecto organico ou
mecanico sobre a formacdo e importancia da sociedade, contrapondo-se com Rousseau
no Contrato Social com a proposicdo de que os homens nascem livres e iguais, em
antagonismo com quase toda a doutrina organicista, que afirma precisamente o
contrério, ou seja, os organicistas consideram que o individuo ndo nasce livre, e por isso
€ desprotegido e dependente da autoridade, de hierarquia, e compete a familia (unidade
privada), criar os vinculos necessarios com a Sociedade.

A Sociedade, desde a concepgdo cldssica de Aristételes, encontra-se em
constante evolugdo, a tal ponto que seu conceito passou por transformagdes ao longo da
histéria, ora tendo um aspecto juridico (privatista e publicistico) com Rousseau, ora
econdmico, com Ferguson, Smith, Saint-Simon e Marx, e por fim, encontra-se sob
aspecto sociolégico, desde Comte, Spencer e Toennies.’

O Estado era delineado pelos jusnaturalistas na Idade Média, sob uma
concepgao dogmdtica como algo ideal, uma vez que o direito natural estava limitado a
uma ordem universal comandada por Deus.

Esta concepg¢ao encontrou resisténcia em filésofos como John Locke, J.J.
Rousseau, Thomas Hobbes e outros jusnaturalistas, empreendendo teorias do Estado,
seus contornos € como ele era na realidade, bem como ao defenderem a autonomia do
homem em buscar formas que pudessem garantir a sua existéncia, por meio de um
contrato, de acordo com a sua concepg¢do individual, através da razao e ndo mais pela
vontade divina.

E distanciando-se desta concepg¢ao jusnaturalista de Estado, modernamente,
Hegel sintetiza a ideia do Estado-razdo, como uma realidade em ato da ideia moral

objetiva, e esclarece a possivel confusdo entre o Estado e a sociedade civil, que ocorre

® BONAVIDES. Paulo. Loc. cit. p.58
" 1d. Op. cit. p.59 e 64
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porque ao Estado lhe € destinado a seguranca e a protecdo da propriedade, das
liberdades e dos interesses dos individuos, os quais sdo os fins supremos que retinem o0s
individuos, e pelos quais os tornam membros de um Estado, ou seja, a associagdo € o
verdadeiro conteido e fim pelos quais os individuos se destinam a participar de uma
vida coletiva, sendo esta racionalidade abstrata a esséncia intima da unidade social.

Dessa forma, Hegel esclarece que:

O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade
que esta adquire na consciéncia particular de si universalizada, é o
racional em si e para si: esta unidade substancial € um fim préprio
absoluto, imével, nele a liberdade obtém o seu valor supremo, assim
este dltimo fim possui um direito soberano perante os individuos que
em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever.®

Nesta ordem, a ascensdo das familias da esfera privada no mundo moderno
e de suas atividades econOmicas ao nivel publico, segundo Arendt, foram fatores que
conduziram a transformagdo dos interesses das familias (privado) para um interesse

‘coletivo’, e fez surgir uma esfera politica (Estado) diante dos interesses comuns:

A distin¢@o entre uma esfera de vida privada a uma esfera de vida
publica corresponde a existéncia das esferas da familia e da politica
como entidades diferentes e separadas, pelo menos desde o
surgimento da antiga cidade-estado; mas a ascendéncia da esfera
social, que ndo era nem privada e nem publica no sentido restrito do
termo, ¢ um fendmeno relativamente novo, cuja origem coincidiu com
o surgimento da era moderna e que encontrou sua forma politica no
estado nacional. [...] o que chamamos de ‘sociedade’ é o conjunto de
familias economicamente organizadas de modo a constituirem o fac-
simile de uma udnica familia sobre-humana, e sua forma politica de

SR . 505 10
organizacdo é denominada ‘nacdo .

A esfera publica (sociedade) ndo é uma entidade ou instituicdo, mas o
ambiente estruturado e propicio no qual se encontram a esfera privada (conjunto de
familias) e a esfera politica (Estado), e seus sistemas: social, politico e o jurl’dico.11

A concepgdo de sociedade na atualidade passou a ser entendida como uma

concepcdo de esfera da interagdo social entre economia e Estado, composta

® HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito. Tradugdo Orlando Vitorino. 2.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 217.

® Hauriou apud Bonavides conceitua nacdo como “um grupo humano no qual os individuos se sentem
mutuamente unidos, por lacos tanto materiais como espirituais, bem como conscientes daquilo que os
distingue dos individuos componentes de outros grupos nacionais”. (in HAURIOU, Maurice. Droit
Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris, 1966. p.90). BONAVIDES. Loc. cit. p.37-38.

'© AREDNT, Hannah. A condi¢iio humana. Tradugdo de Roberto Raposo. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria. 2005. p.37-38

"' CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sio Paulo: Max
Limonad, 2002, p.66.
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principalmente pelas familias, pelas associacdes voluntérias, pelos movimentos sociais e
de outras formas de comunicagdo publica, considerada, assim, como sociedade civil, e
institucionalizada através de leis e direitos subjetivos (esfera politica) que estabilizam a
diferenciacao social. A sociedade civil se diferencia da sociedade politica e econdmica,
pois sdo suas derivantes, e estdo diretamente envolvidas com o poder do Estado e com a
producdo econdmica.

No tocante a producdo econdmica, Hegel apud Vieira relata que as
determinacgdes individualistas e a busca de agdes éticas passam pelas corporacdes
(associagdes, empresas, etc.), € nao sao advindas do mercado.

Entretanto, o autor referencia a sociedade civil sob a Gtica marxista que ndo
significa uma instituicdo intermediaria entre a familia e o Estado, mas esta restrita ao
sistema de necessidades da economia e do mercado, sob o dilema de contradicdo entre
proprietérios e ndo proprietdrios dos meios de producio.'?

E o surgimento de outras esferas além das familias (esfera privada),
Habermas descreve a esfera publica (sociedade) como um fendmeno social elementar,
do mesmo modo que a agdo, o agente, o grupo ou a coletividade; mas ndo tido dentre os
conceitos tradicionais elaborados para descrever a ordem social. Habermas esclarece
ainda que, a esfera publica ndo pode ser entendida como uma institui¢do, nem como
uma organizagdo, pois ela ndo constitui uma estrutura normativa seja para diferenciar
competéncias, seja para regular-se como uma organizagdo, cuja atribuicdo compete a
esfera politica.”

Num contexto histérico diferente da tradicdo liberal, a esfera da sociedade
burguesa era composta do trabalho e comércio numa economia de mercado, Habermas
elucida que, modernamente, vem a ser denominada como sociedade civil, sem o viés da
economia, mas constituida através do direito privado, do trabalho, do capital e do
mercado de bens e servicos, bem como movida por aquelas organiza¢des com finalidade
econOmica, e também por aquelas sem finalidade econdmica, e ambas de natureza nao
estatais.

Em sentido amplo, a esfera publica (sociedade) com interesses comuns e

2 VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizacdo. 7. Ed. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 44-45 ¢ 52 ¢ 53

5 Habermas descreve a esfera piiblica como uma rede adequada para a comunicacdo de contetidos,
tomadas de posi¢@o e opinides; [...] a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas
especificos[...], e luta-se por influéncia, pois ela se forma nessa esfera, e ndo se aplica somente a
influéncia politica por meio de grupos formais (associa¢des, etc.), mas também o prestigio de grupos de
pessoas e de especialistas que conquistaram a sua influéncia através de esferas publicas especiais.
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 92 e 95
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compostos contribuiu para o declinio das familias com seus interesses particulares, e
estas familias foram sendo absorvidas por grupos sociais e econdmicos e, passaram a
ser consideradas como elementos da sociedade civil nos moldes atuais, para que as suas
necessidades pudessem ser atendidas, centralizaram o poder politico no governo pelo
Estado (esfera politica), que passou a perseguir os interesses coletivos (esfera publica), a
fim de atender a todos e ndo sé o interesse individual ou de uma classe, categoria ou
familia.

A sociedade civil na atualidade, sob o enfoque de Bobbio, ¢ empregada na
linguagem politica como a grande dicotomia sociedade civil/Estado, de modo que sua
delimitac@o necessita da significagdo do Estado, porém este ndo pode estar mais sob o
governo de um soberano absoluto, com poderes ilimitados, € sim sob o manto
imperativo da lei.

Desse modo, a sociedade civil de Bobbio esta relacionada a esfera ndo
politica, sendo que as relagdes sociais sdo praticadas livremente na busca de sua
emancipagdo, enquanto o Estado pertence a esfera politica pelo qual concentra as
relacdes politicas, dominando o poder politico e o exercicio da funcdo de

coator/regulador das relacdes sociais.'

2.1 O ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA. A PARTICIPACAO DA
SOCIEDADE CIVIL NA RES PUBLICA.

A formacdo do Estado enquanto fendmeno histérico estd relacionado a sua
autoridade real, e J.J. Rousseau teve o mérito de romper o modelo do Estado
Absolutista, sob a influéncia da Teoria dos Pesos e Contrapesos na divisdo dos Poderes
do Estado de Montesquieu, na qual estabelecia o fundamento do Estado em que
retratava o governo'~ como um corpo intermedidrio, estabelecido entre os vassalos e o

soberano, e que este corpo possibilitava uma reciproca correspondéncia, sendo

' BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducdo de
Marco Aurelio Nogueira. 10.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003. p. 33-35

'> Chamo, pois, governo, ou suprema administra¢io, ao exercicio legitimo do poder executivo; e principe
ou magistrado, a0 homem ou ao corpo incumbido dessa administracdo [...]. Entre esses dois corpos ocorre
esta diferenca essencial: é que o Estado existe por si mesmo, ao passo que o governo sé existe devido ao
soberano. Assim, a vontade dominante do principe s6 € ou s6 deve ser a vontade geral da lei: sua forca € a
forca de todos concentrada em si; [...]. Se enfim acontecesse ter o principe uma vontade particular mais
ativa que a do soberano para exigir obediéncia a essa vontade particular, fizesse uso da forca ptiblica que
tem em maos, de sorte a que houvesse, por assim dizer, dois soberanos, um de direito e outro de fato, a
unido social se esvaeceria no préprio instante, e o corpo politico seria dissolvido. ROUSSEAU. Jean-
Jacques. Do Contrato Social. Tradu¢do de Rolando Roque da Silva. Edi¢do eletronica. [s.i]: Ed. Ridendo
Castigat Moraes. S.d. p. 28-30
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encarregado da execucdo das leis e da manutencdo da liberdade tanto civil como
politica.

Rousseau estabeleceu, assim, um modelo de Estado fundado em um
contrato de vontade geral pela associagdo dos individuos (povo), cujo conteido era
definido como resultado das vontades individuais quando conscientes.

Em complemento, Rousseau ao comparar o Estado sob a ordem do velho
regime, no qual havia a concentracdo de poder apenas no Monarca (Soberano), com
uma nova concepcao de Estado com a desconcentracdo de poder, passa a distinguir o
governo da politica, ao considerar o governo em uma pequena escala, enquanto o corpo
politico (membros da sociedade) que o compde era considerado em grande escala.

No Estado Absolutista o monarca encontrava-se acima de todos os
individuos e detinha o poder central, e decidia sem a interferéncia de qualquer poder
como contrapeso, € em contraposi¢ao surge a concep¢do do Estado de Direito que,
segundo Bobbio, ocorre a alteragdo do Poder, com a passagem final sob o ponto de vista
do ‘principe’ (soberano), surgindo a soberania com maior destaque dos cidadaos.

Essa passagem de estrutura politica do Estado evidenciou o individuo em
acordo com outros individuos, como Povo soberano é que fundamentaria, assim, a
sociedade politica', baseado na teoria de Montesquieu sobre a reparti¢io dos poderes
do Estado, a ponto de ndo haver “corpos” intermedidrios'’, concepcdo esta contrdria a
forma organica, segundo a qual o todo precede as partes, dominante na idade antiga e na

idade média.

10 «[...] qualquer forma de sociedade, e especialmente a sociedade politica, é um produto artificial da

vontade dos individuos. Para a formac¢@o da concepcdo individualista da sociedade e do estado e para a
dissolugdo da concepg¢do organica concorreram trés eventos [...]: a) o contratualismo dos seiscentos e dos
setecentos, que parte da hipdtese de que antes da sociedade civil existe o estado de natureza, no qual
soberanos sdo individuos singulares livres e iguais, que entram em acordo entre si para dar vida a um
poder comum capaz de cumprir a fun¢do de garantir-lhes a vida e a liberdade (bem como a propriedade);
b) o nascimento da economia politica, vale dizer, de uma andlise da sociedade e das relacdes sociais cujo
sujeito € ainda uma vez o individuo singular, o homo oeconomicus e ndo o politikon zoon da tradicdo, que
ndo é considerado em si mesmo mas apenas como membro de uma comunidade, o individuo singular que,
segundo Adam Smith, “perseguindo o préprio interesse, frequentemente promove aquele da sociedade de
modo mais eficaz do que quando pretende realmente promové-lo” [...]; ¢) a filosofia unitarista de
Bentham a Mill, para a qual o tnico critério capaz de fundar uma ética objetivista, e portanto distinguir o
bem do mal de recorrer a conceitos vagos como “natureza” e outros,[...] ou, segundo a férmula
benthamiana, na felicidade do maior nimero”. (BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugéo
de Marco Aurélio Nogueira. 6.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p.21)

7“0 que aconteceu nos estados democriticos foi exatamente o oposto: sujeitos politicamente relevantes
tornaram-se sempre mais grupos, grande organizacgdes, associagdes da mais diversa natureza, sindicatos
das mais diversas profissdes, partidos das mais diversas ideologias, e sempre menos os individuos. Os
grupos e ndo os individuos sdo os protagonistas da vida politica numa sociedade democratica, na qual ndo
existe mais um soberano, o povo ou a na¢do, composto por individuos que adquiriram o direito de
participar direta ou indiretamente do governo central (autonomia que os individuos singulares perderam
ou s6 tiveram num estado ideal de governo democratico sempre desmentido pelos fatos”. (Ibidem. p.22)
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O direito natural, segundo Santo Agostinho apud Bobbio, contemplava uma
concepcdo cléssica da Justica derivava da vontade de Deus, tendo a justificacdo, assim,
na autoridade (kratos). Por outro lado, numa ilustracdo piramidal, Hobbes afirma que o
poder sobe da base para o vértice, indicando a ordem racional da autoridade derivada da
vontade do povo.'®

Quando ndo ha um poder publico, o contrato € a forma tipica com que os
individuos singulares regulam suas relagdes no estado de natureza. O problema da
legitimidade e o fundamento do poder surge, segundo Bobbio, quando se admite que o
poder politico € o poder que dispde do uso exclusivo da for¢a num determinado grupo
social, e basta a forca para fazé-lo aceito por aqueles sobre os quais se exerce, para
induzir os seus destinatérios a obedecé-lo."

E, assim, no Estado de Direito, o individuo tem em face do Estado, nao sé
direitos privados, mas também direitos publicos, de maneira que o Estado de Direito é o
Estado dos cidaddos, enquanto o poder do Estado encontra-se limitado pelo direito.*

A anélise de Bobbio levanta questdes sobre o que € de fato o poder, e o que
deve ser este poder, pois as respostas destas questdes devem ser consideradas tanto o
que € possivel, quanto o que € licito, a fim de determinar um poder legitimo, que ndo o
sendo, abre-se 0 espaco ora para a desobediéncia licita, ora para a obediéncia passiva.

A perspectiva da sociedade moderna remota, para uma sociedade
contemporanea, Bobbio afirma que o modelo ideal de sociedade democrética era uma
sociedade ‘centripeta’, porém, a sociedade ndo tem apenas um centro de poder, o que
seria entendido na vontade geral por Rousseau, mas a sociedade atual € polidrquica, ou
seja, o modelo de estado democritico embasado na soberania popular idealizado a
imagem e semelhanca da soberania do “principe”, configurando uma sociedade
monistica, enquanto a sociedade real € pluralista.”’

Habermas sustenta que a deliberagdo publica, realizada fora do ambito
estatal, constituiria a base de legitimacg@o para a acdo politica, e que permitiria a todos
os potencialmente envolvidos poderem opinar e interagir comunicativamente antes de
uma decisdao venha a ser adotada, num esfor¢o de legitimag¢do e reconhecimento pela

sociedade do que vem a ser importante e necessario para ela.

'8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducio de
Marco Aurelio Nogueira. 10.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003. p. 86

' Idem. Loc. Cit. p. 86

20 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. loc. cit. p.61.

' BOBBIO. O futuro da Democracia. Loc. Cit. p. 22
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A estruturacdo da democracia como regime de governo torna-se a base do
Estado de Direito, uma vez que a legitimagdo do poder ascende da sociedade civil, que
busca ndo so efetivar e proteger seus direitos, como exercé-los de forma participativa
nas decisoes e acdes do Estado enquanto governo.

Nesse sentido, Habermas referencia a sociedade civil composta de
movimentos, por organizagdes e associagdes, dos quais captam os anseios, as demandas
reivindicadas diante dos problemas sociais que afligem as esferas privadas, sendo entio
transmitida a esfera publica politica, sob a forma institucionalizada de interesse geral da
esfera publica.”

Verifica-se que a partir da racionalidade comunicativa, baseada no
pensamento de Rainer Forst, Pereira argumenta de que a racionalidade prética deve ser
entendida como a capacidade inerente a todo individuo para que possa oferecer as

razdes de suas pretensdes, e elucida que:

No contexto da cidadania e da democracia, os membros de uma
comunidade politica os cidaddos sdo individuos com direitos politicos
e direitos sociais. Os cidaddos se autocompreendem ndo somente
como individuos legais que vivem em uma comunidade legal, mas
também como membros de um projeto politico e histérico com qual se
sentem obrigados, de maneira que tal projeto expressa certos
principios que consideram valioso respaldar.” (tradugio nossa)

A participagc@o social em apurar os anseios coletivos e materializd-los em
acoes politicas do Estado, demonstra o exercicio de direitos e da cidadania pratica na
vida politica defendida por Habermas e Forst, ora em afastar privilégios individuais e/ou
de grupos especificos em detrimento a coletividade, como combater a¢des abusivas do
Estado no exercicio do Poder que lhe foi conferido pelo préprio povo.

Sob o aspecto da participacdo social, Dworkin informa que para garantir a
democracia ndo basta a mera afirmacdo de poder ao cidadao para governar, deve ser
abandonada a ideia de que leis e politicas venham a ser defendidas de modo individual,
e defende o fundamento de que a democracia é o governo do povo, enquanto
coletividade.

Dworkin considera o povo ndo como um mero conjunto de individuos com
seus representantes, que agem com mais ou menos independéncia, mas como individuos

que agem num contexto de associacdo e de parceria, esclarecendo que na democracia,

2 HABERMAS, Jiirgen. Loc. cit. p. 99
» PEREIRA, Gustavo. Las voces de la igualdad: Bases para uma teoria critica de la justicia.
Montevidéu/Uruguai: Editorial Proteus, 2010. p. 98 e 101.
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como forma de governo, os cidaddos agem como parceiros com o Estado, mesmo
quando protestam ou votam contra seus representantes, pois encaram como deveres e
acdes como cidadados, porque acreditam fazer parte de uma espécie de responsabilidade
coletiva nas acdes da comunidade, mesmo quando seja direta ou indiretamente a sua
contribuicao. Contrapondo a ideia de representatividade na democracia, Dworkin alerta

que:

Se o governo pratica uma politica que enriquece a nacdo, mas condena
determinados cidaddos a uma miséria extrema, ndo levou em conta
seus interesses como deveria necessariamente fazer no contexto da
parceria. Finalmente, certas liberdades de consciéncia também se
impdem — a liberdade de religido ou de ética pessoal, por exemplo, da
qual dependem as decisdes relativas ao aborto ou a eutandsia. Com
efeito, dificilmente eu poderia considerar-me parceiro de um co-
empreendimento que se arroga o direito de tornar por mim decisdes
que devo insistir em tomar pessoalmente, em nome da dignidade
pessoal.”*

A democracia como modelo de sociedade € parte fundamental da busca do
individuo por sua emancipacdo, e sob este aspecto Dahl discorre que a democracia pode
ter sido um fendmeno social, independente da cultura ou do registro histérico, e que tal

fendmeno € possivel em condicdes favoraveis num determinado grupo social:

[...] Como o fogo, a pintura ou a escrita, a democracia parece ter sido
inventada mais de uma vez, em mais de um local. Afinal de contas, se
houvesse condi¢des favordveis para a inven¢do da democracia em um
momento, num s6 lugar (por exemplo, em Atenas, mais ou menos 500
anos a.C, ndo poderiam ocorrer semelhantes condi¢cdes favordveis em
qualquer outro lugar? Pressuponho que a democracia possa ser
inventada e reinventada de maneira autdbnoma sempre que existirem as
condi¢cbes adequadas. [...] Por exemplo, devido a condi¢Ges
favordveis, € bem provavel que tenha existido alguma forma de
democracia em governos tribais muito antes da histéria registrada. [...]
Pode-se dizer que a democracia primitiva foi reinventada em uma
forma mais avancada. Os avancos mais decisivos ocorreram na
Europa — trés na costa do Mediterraneo, outros na Europa do Norte. *°

24 DARTON, Robert. DUHAMEL, Olivier (org.). Democracia. Traducdo de Cl6vis Marques. Rio de
janeiro: Sdo Paulo: Editora Record, 2001. p.159-161

» “Quer se chamassem democracias ou repiblicas, os sistemas de governo popular na Grécia, em Roma e
na Itdlia ndo possufam intimeras das caracteristicas decisivas do moderno governo representativo. [...] Da
perspectiva de hoje, evidentemente ausente de todos esses sistemas, estavam pelo menos trés instituicdes
politicas bdsicas: um parlamento nacional composto por representantes eleitos e governos locais ao
governo nacional. Um sistema combinando a democracia em niveis locais com um parlamento eleito pelo
povo no nivel mais elevado ainda estava para ser criado. Essa combinagdo de institui¢des politicas
originou-se na Inglaterra, na Escandindvia, nos Paises Baixos e na Sui¢a e em qualquer outro canto ao
norte do Mediterraneo. [...] Em vdrias localidades, homens livres e nobres comegariam a participar
diretamente das assembléias locais. A essas, foram acrescentadas as assembléias regionais e nacionais,
constituindo em representantes a serem eleitos”. DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Traducio de
Beatriz Sidou. Brasilia. Editora Universidade de Brasilia, 2001. p.19-21 e 27-28.
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Dahl esclarece que a democracia como uma obra social moderna teve sua
evolucdo histérica muito demorada e bastante complexa desde o século XVIII, enquanto
governo popular para um governo representativo a partir dos Séculos XIX e XX.

Tal evolugdo o autor referencia o sistema politico inglé€s, no qual o Rei
(Monarca) e o Parlamento (Casa dos Lordes e Casa dos Comuns), considerados as
autoridades limitavam os poderes entre si, sendo que as leis eram interpretadas por
juizes com certa independéncia tanto do Monarca, quanto do Parlamento.”®

Para Dahl o processo de evolucdo do governo representativo evidenciou
uma caracteristica chave no modelo de democracia, ou seja, a continua responsividade
do governo as preferéncias de seus cidaddos, considerados politicamente iguais da

seguinte forma:

[...] o termo ‘democracia’ para um sistema politico que tenha, como
uma de suas caracteristicas, a qualidade de ser inteiramente, ou quase
inteiramente, responsivo a todos os seus cidaddos, [...] todos os
cidaddos plenos deve ter oportunidades plenas: 1 — de formular suas
preferéncias; 2 — de expressar suas preferéncias a seus concidaddos e
ao governo através da acdo individual e da coletiva; 3 — de ter suas
preferéncias igualmente consideradas, na conduta do governo, ou seja,
considerada sem discriminac¢io decorrente do contetido ou da fonte da
preferéncia.”’

E na mesma sintonia O’Donnel argumenta que as teorias e tipologias de
democracias existentes se referem a democracia representativa e que possui variagdes e
subtipos nos paises capitalistas desenvolvidos, enquanto em paises periféricos ou em
desenvolvimento, estas democracias apresentam caracteristicas de democracia
delegativa®, dado fato de ndio estarem totalmente consolidadas ou institucionalizadas,
por fatores como profunda crise social e econdmica.”

Nas sociedades modernas, O’Donnel formula uma diferenciacdo dos

26 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Loc. Cit. p. 31

“” DAHL, Robert. A. Poliarquia: Participacio e Oposicdo. Tradugio de Celso Mauro Paciomik. 1.ed.
Sao Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo. 2005. p. 25-26

% «[...] a democracia delegativa é fortemente individualista, porém com um corte mais hobbesiano do que
lockiano: pressupde-se que os eleitores escolhem, independentemente de suas identidades e filiagdes, a
pessoa que € mais adequada para cuidar dos destinos do pais. As elei¢des em democracias delegativas sdo
um processo muito emocional e que envolve altas apostas: varios candidatos concorrem para saber quem
serd o ganhador, num jogo absolutamente soma zero, da delegacdo para governar o pais sem quaisquer
outras (mas ndo menos do que com elas, como veremos) restricdes a ndo ser aquelas impostas pelas
relacdes de poder nuas — isto é, ndo institucionalizadas”. O’DONNELL, Guillermo. Democracia
Delegativa. In: Novos Estudos CEBRAP. N. 31, outubro 1991. p. 31

* Ibidem. p. 26.
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padrdes regularizados de interacdo, reconhecidos, praticados e aceitos regularmente na
sociedade em si, ora considerados por instituicdes”, ora por termos de
institucionalizagdo.

Por instituicdes politicas encontram-se aquelas pertencentes a rede
constitucional de uma poliarquia’ que induzem a representacio como: Congresso,

Judicidrios e pluralidade partidéria, no sentido de que:

Talvez uma boa maneira de resumir o que eu disse antes seja dizer
que, no funcionamento das complexas sociedades contemporaneas, as
institui¢des politicas democraticas sdo um nivel decisivo de mediacao
e agregacdo entre, de um lado, fatores estruturais e, de outro, ndo sé
pessoas mas também os diversos agrupamentos nos quais a sociedade
organiza seus multiplos interesses e identidades. Esse nivel —
institucional — intermedidrio tem impactos importantes sobre os
padrdes de organizagdo das pessoas, fazendo de algumas delas vozes
representativas no processo politico, e excluindo outras. Esse mesmo
nivel tem impactos menos imediatos e menos detectdveis, embora
importantes, sobre fatores estruturais, particularmente no que diz
respeito as mudancas que as decisdes publicas e privadas podem
provocar quando formuladas com um horizonte de tempo
apropriado.”

Bobbio afirma que o contraste entre a sociedade e o Estado, torna-se
evidente pelas diferencas entre a quantidade e qualidade das demandas sociais e a

capacidade das institui¢des publicas de dar respostas adequadas e tempestivas:

Nas sociedades atuais com suas relacdes complexas € notdrio os
conflitos entre a sociedade civil e o Estado, quando este ndo consegue
equacionar o atendimento das necessidades demandadas pela
coletividade, surgindo as crises e conflitos de governabilidade,
consequentemente no aspecto politico, gera a crise de legitimidade do
representante estatal (governo), como autoridade da qual se reconhece
o direito de tomar decisdes vdlidas a serem cumpridas pela

%0 “Instituicdes sdo padrdes regularizados de interacio que sdo conhecidos, praticados e aceitos
regularmente (embora ndo necessariamente aprovados normativamente) por agentes sociais dados, que,
em virtude dessas caracteristicas, esperam continuar interagindo sob as regras e normas incorporadas
(formal ou informalmente) nesses padrdes. Nesse sentido, hd um sub-conjunto de institui¢des, sendo as
instituicdes democriticas uma delas, e que possui uma definicdo evasiva, quando entendidas como
instituicdes politicas em sentido amplo, pois essas institui¢des podem ser ou ndo politizadas em vérios
tipos e estdgios de democratizacdo.[...] Outros niveis indispensdveis para o funcionamento da democracia
nas sociedades contemporaneas — os que se relacionam a formacdo e representacdo de identidades e
interesses coletivos — podem ou ndo ser institucionalizados, ou podem funcionar sé para uma parcela
limitada dos setores potencialmente relevantes”. O’DONNELL, Guillermo. Op. cit. p. 26-28.

3! Segundo Robert A. Dahl nenhum grande sistema no mundo real é plenamente democratizado, mas
encontram-se em sistemas de poliarquias, ou seja, regimes que foram substancialmente popularizados e
liberalizados, isto €, fortemente inclusivos (participativos) e amplamente abertos a contestagdo publica.
DAHL, Robert A. Poliarquia: Participacido e Oposi¢ao. Loc. cit. p. 31

2 O’DONNELL, Guillermo. Op. cit. p. 29-30
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coletividade.

De outra forma, o emprego de padrdes institucionalizados cuja pretensao
seja dificultar qualquer exposi¢do dos anseios globais, acarreta sobremaneira em custos
pesados a sociedade, pela exclusdo da manifestacdo dos individuos, € no uso de
mecanismos governamentais, como forma de uma politica estruturada no dilema do
prisioneiro®®, quando se pratica a captacdo individual das demandas e anseios sociais,
sem expor a vontade dos outros individuos, formalizando, assim, um dilema social.

Evidentemente que o sistema juridico, social e o sistema econdmico sao
distintos, porém, conforme Niklas Luhmann, a auséncia ou ineficiéncia de um projeto
social e ético entre os sistemas35, torna-se um obstaculo diante do crescimento
econOmico. Seja no aspecto quantitativo, que fragmenta o préprio desenvolvimento
econdmico, seja sob o aspecto qualitativo, gerando desigualdades substanciais no
mundo, como acontece no Brasil.

Em complemento, Roberto Mangabeira Unger discorre que, a busca de uma

democracia efetiva deve coincidir com o encontro de condi¢des do progresso e a

emancipa¢do do individuo.

O progresso prético ou material inclui o crescimento econdémico € a
inovacdo tecnoldgica ou médica, com apoio da descoberta cientifica.
[...] E a capacitacio da humanidade para agir sobre o mundo. A
emancipa¢do do individuo se refere a libertagdo dos individuos da
prisdio de arraigados papéis sociais, divisdes hierarquias,
principalmente quando esse aparato social extrai forcas de vantagens
herdadas, moldando as oportunidades de vida dos individuos.*

Dessa maneira, ndo basta uma sociedade possuir formalmente em sua Carta

33 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Loc. cit. p. 36-37
O dilema do prisioneiro desenvolvido por Merrill Flood e Melvin Dresher (1950), trata-se de um jogo
de estratégia dominante, representado nas agdes de cooperar e trair, nas quais cada prisioneiro esboca sua
escolha sem saber a decisao do outro, pois ndo podem combinar suas a¢des, € como problema principal é
a escolha individual, pois ndo é a melhor para ambos. O mesmo problema € atribuido ao Dilema Social,
cujo interesse individual e andlise estritamente matemadtica e racional induz a resultados piores do que
outras opgdes sob o aspecto coletivo. EPSTEIN, Isaac. O dilema do prisioneiro e a ética. Estudos
Avangados, [s.1.], V. 9, n 23, p.149-163, abr. 1995. FapUNIFESP  (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/s0103-40141995000100010. Acesso em 10.jan.2017.

> Entende que a observagdo e o conhecimento sdo construcdes pela Gtica de quem observa e que sdo
baseadas em distin¢des entre sistema e ambiente. Nesse sentido um sistema caracteriza-se pela diferenga
com seu ambiente e pelas operacdes internas de auto reproducdo de seus elementos, pois considerando
que a sociedade é um grande sistema social que compreende em seu interior todas as formas de
comunicagdo, sendo que as relacdes interpessoais dos individuos correspondem ao ambiente necessario e
indispensavel da sociedade. (CAMPILONGQO. Loc. cit. p. 65-66)

% UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: A alternativa progressista. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 1999. p. 13
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Constitucional direitos de defesa, direitos de protecdo ou mesmo estabelecer direitos
sociais, € necessario conferir aos cidaddos a possibilidade de participag@o na vida social
e politica, por meio de canais legitimos, para que tais direitos sejam realmente
respeitados pelo Poder Publico e pelos particulares, na construcdo de uma sociedade
mais justa.

Bobbio pronuncia, em complemento, a necessidade do envolvimento social

(esfera publica) na fundamentagdo dos direitos pelo Estado (poder politico), ou seja,

O problema do fundamento de um direito apresenta-se diferentemente
conforme se trate de buscar o fundamento de um direito que se tem ou
de um direito que se gostaria de ter. No primeiro caso, investigo no
ordenamento juridico positivo, do qual fago parte como titular de
direitos e de deveres, se hd uma norma vélida que o reconhega e qual é
essa norma; no segundo caso, tentarei buscar boas razdes para
defender a legitimidade do direito em questdo e para convencer o
maior numero possivel de pessoas (sobretudo as que detém o poder
direto ou indireto de produzir normas validas naquele ordenamento) a
reconhecé-lo.”’

Muito embora os direitos constituidos, em especial os direitos sociais no
Brasil, objetivam atender a todos de modo geral, no plano prético da vida social, esses
direitos devem ser reais e que possam atender validamente as necessidades da
coletividade, pois se tais direitos ndo concretizarem os legitimos anseios e interesses
sociais serdo apenas um fetiche juridico, ora pela falta de efetividade, ora pela
precariedade na execugao de atividades positivas do Estado.

O Estado de Direito preconizado por Rousseau, sob o ideal de Justica
Social38, deve irradiar seus efeitos sobre todos os seus componentes sociais
constitutivos e também na ordem juridica, provocando a transformacdo do ‘estado
social’ na prépria sociedade como um todo, instituindo instrumentos efetivos a

participacdo democratica do cidadao na ordem politica, social e econdmica, a fim de

assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 18.ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p.12

*Justica Social é, ainda, um conceito em construgdo desde o Discurso das desigualdades de JJ. Rousseau,
que lancava uma preocupacgdo social a partir da ideia de igualdade por meio de critério distributivo do
préprio trabalho e mérito, considerado pelo direito ao produto da terra pelo homem trabalhada, através da
posse continua, que ela se transformaria em propriedade e, propriamente, em liberdade para todos os
homens. Assim, a Justica Social é continuamente franqueada a busca de equidade social e igualdade de
oportunidades as pessoas, sob diversos aspectos (politico, econdmico, cultural, social e ambiental).
ROUSSEAU, Jean-Jaques. Discurso sobre a origem da desigualdade. Tradug¢do de Maria Lacerda de
Moura. Edicao eletronica. Ed. Ridendo Castigat Mores, s/d. passim.
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2.2 0OS FUNDAMENTOS DOS INTERESSES PRIVADOS, PUBLICOS E
COLETIVOS EM FACE DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO.

A evolucao das formas de Estado descritas pela historia contempla varios
elementos, que podem distingui-los ou diferencié-los pela referéncia entre as relacdes da
organizacdo politica com a sociedade, e a tipologia histdrica se apresenta nas formas
como: Estado feudal, Estado estamental, Estado absoluto e Estado representativo.39

Hegel apud Bobbio concebe o Estado moderno com a tarefa de prover o
bem estar dos seus suditos, sem estar ele acima dos interesses da unidade social. E uma
concepcdo mais pura da verdadeira finalidade da instituicio do Estado, cujo fim
supremo para com os individuos de protegé-los e representd-los perante outros
Estados.*

As teorias positivistas do Estado de Direito, sob os critérios de valores
predominantes na sociedade e de suas razdes da eficdcia, derivam a legitimidade do
poder através das Leis (ordenamento juridico), elaboradas por autoridades delegadas
para este fim, sendo estas leis o mecanismo delimitador do poder e do exercicio das
funcdes do Estado.

O constitucionalismo moderno, conforme ensinamento de J.J. Gomes
Canotilho, enquanto teoria ou ideologia tem como base o principio do governo limitado,
indispensével a garantia dos direitos de uma comunidade, em dimensdo estruturante de
sua organizacdo politico-social, sendo que o constitucionalismo, a partir do século
XVIII, transporta um juizo de valor, designando um movimento para a inven¢ao de uma
nova forma de ordenagdo e fundamentag¢do do poder politico, diferentemente do modelo
da Idade Média, chamado constitucionalismo antigo, alicercado nos direitos
estamentais, em face de uma sociedade estruturada em privilégios desiguais para as
diferentes classes sociais.*!

Ressalta-se que os interesses publicos e privados, na atualidade, devem ser
considerados com reservas, pois o interesse publico contemporaneo visa alcancar nao sé
um interesse do Estado, mas os interesses sociais, tidos como interesses indisponiveis
do individuo e da coletividade, ou seja, aqueles interesses voltados a sociedade como

um todo; e os interesses privados estdo relacionados aos interesses de direitos

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. 6.ed. rev. versio E-book. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

40 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Loc. Cit. 36-47

* GOMES CANOTILHO. José Joaquim. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina. 2003, p.51-
52.
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disponiveis dos individuos.

Chevallier apud Mancuso discorre que as fronteiras do que se entendia nas
diferencas entre publico e privado, desde o Direito Romano, com o tempo foram se
tornando mais fluidas, surgindo uma modalidade de interesses, tidos como coletivos“,
aglutinados nos grupos de individuos, ou seja, os interesses coletivos terminaram por se
“encaixar” entre aquelas duas balizas.*

Os interesses publicos, sob a 6tica dos interesses sociais, sdo esclarecidos
por Renato Alessi apud Hugo Mazzilli, com a seguinte distin¢do: a) interesse publico
primdrio o qual consiste no bem geral, sendo um interesse social, que atinge o interesse
da sociedade ou da coletividade como um todo, e b) interesse publico secundario,
aquele relacionado ao modo pelo qual os 6rgdos da administracio véem o interesse
publico.*!

Renato Alessi expde ainda que, entre esses interesses publicos, ha
divergéncias e conflitos constantes, sendo o primério voltado as estratégias de governo,
enquanto o secunddrio relacionado as politicas publicas, num plano titico e operacional,
causando muitas vezes a fragmentacdo do servico publico entre o ideal e a execucdo.*

No que tange a esfera politica (Estado) e da ordem juridica em face da forca
normativa da Constituicdo, sé se pode ser concebida a partir da incumbéncia e da
funcdo da Constituicio numa dada realidade histérico-concreta da vida, que na

percep¢ao de Hesse sdo levadas a seguinte ordem:

A Constitui¢do é a ordem juridica fundamental da Comunidade. A
Constitui¢do define os principios norteadores sob os quais se devem
formar a unidade politica e se devem constituir em tarefas do Estado.
Ele contém os procedimentos para a resolucio de conflitos em dentro
da Comunidade. Regula a organizacido e processo de formagdo de
unidade politica e agdo estatal. (tradugio nossa)*

Fachin esclarece que as normas constitucionais podem ser regras ou

> Lenza apud Almeida informa que: “uma segunda concepgio, intitulada pela doutrina de “dicotomia
mitigada”, sustenta o critério dicotdmico de classificacdo, interesse publico e interesse privado, inserindo,
todavia, os interesses difusos dentro dos interesses publicos”. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito
material coletivo: superacdo da summa divisio direito piblico e direito privado por uma nova
summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p.377

“ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: Conceito e legitimaciio para agir. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.46

“ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimonio piblico e outros interesses. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 47

* MAZZILLI, Hugo Nigro. Ibidem. p. 47-48

% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional (selecion). Espanha: Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1983. p.16
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principios, pois sdo duas espécies de normas como dispositivos constitucionais com
forca normativa, entretanto ha aquelas com maior for¢ca e intensidade, e outras com
menor grau de normatividade.’

Para tanto, Hesse ensina que a norma constitucional ndo tem existéncia
autonoma fora da realidade, sé tendo eficacia no mundo concreto dos individuos, ou
seja, a partir do condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social, considerados numa s6 relagdo.

O autor esclarece que ndo se pode considerar o isolamento entre norma e
realidade, pois a norma deve retratar a realidade da vida social, para que ela possa
determinar os limites, as possibilidades e a eficicia de atuacdo da Constitui¢do.

Entretanto, caso haja o isolamento entre a norma e a realidade, subsistird
exclusivamente a forca determinante das relacdes faticas®™ de Lassalle”, que
considerava a Constitui¢io apenas “um pedaco de papel”.”

As normas constitucionais ndo podem ser consideradas isoladas, sequer
interpretadas de forma fragmentada, pois a sua for¢a normativa € irradiada por seus
preceitos e principios, que explicitos ou implicitos, sdo transversais em toda a Carta
Constitucional.

A concepcdo de Hesse de que a Constituicdo tem seu ambito de atuagdo
proprio, e que sua pretensdo de eficdcia volta-se para a realidade do Estado, desta
forma, falham as constituicdes construidas sobre o aspecto tedrico desprovido de
realidade, embasado numa sociedade abstrata, devendo estar alicer¢cada na realidade

temporal.

7 FACHIN, Zulmar. Op. cit. p.134-135

* Considerada em suas conseqiiéncias, a concep¢do da for¢a determinante das relagdes faticas significa
que: “[...] a condi¢do de eficdcia da Constituicdo juridica, isto é, a coincidéncia de realidade e norma,
constitui apenas um limite hipotético extremo. E que, entre a norma fundamentalmente estitica e racional,
e a realidade fluida e irracional, existe uma tensdo necessiria e imanente que nao se deixa eliminar. Para
essa concepcdo do Direito Constitucional, estd configurada permanentemente uma situagdo de conflito: a
Constituicdo juridica, no que tem de fundamental, isto é, nas disposi¢cdes propriamente de indole técnica,
sucumbe cotidianamente em face da Constituicdo real.[...] ndo significa outra coisa sendo a prépria
negacdo da Constituicdo juridica”. (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.p.10-11)

¥ Lassalle faz alguns questionamentos sobre a relacdo existente no que vulgarmente chamamos
Constituicdo, e se hd referéncia com a Constitui¢do juridica. Assim, o autor informa que ndo é dificil
compreender a relacdo que ambos 0s conceitos guardam entre si, pois juntando esses fatores reais do
poder, e sendo escritos numa folha de papel, eles adquirem expressdo escrita, e a partir desse momento,
passam a ser ndo mais simples fatores reais do poder num papel, mas, sim, verdadeiro direito —
instituicdes juridicas, Quem atentar contra eles, atenta contra a lei, e, por conseguinte é punido. Ninguém
desconhece o processo que se segue para transformar esses escritos em fatores reais do poder,
transformando-se dessa maneira em fatores juridicos. (LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da
Constituicido. Aurélio Wander Bastos (organizagdo). 9.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p.26)

0 HESSE, Konrad. Loc. cit. p.13-14
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[...] a forca normativa da Constituicdo ndo reside, tdo-somente, na
adaptacdo inteligente a uma dada realidade. A Constitui¢do juridica
logra converter-se, ela mesma, em forma ativa, que se assenta na
natureza singular do presente [...]. Embora a Constituicdo ndo possa,
por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. [...] pode-se afirmar
que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade
de poder (wille zur macht), mas também a vontade de Constitui¢cao
(wille zur Versassung).51 (traducdo nossa)

A Constitui¢do brasileira ¢ um documento normativo que estabelece rigidez
de procedimento para sua alteragdo, como também, possui posi¢do de supremacia sobre
todas as normas do ordenamento juridico, supremacia esta substancial e formal, ou seja,

na licdo de Kelsen sobre o escalonamento da ordem juridica a Constitui¢io € norma

fundamental®. Nesse sentido Rothenburg apud Maria Garcia ensina que:

Deve-se sempre procurar extrair dos direitos fundamentais o maximo
de conteido e realizacdo que possam oferecer, de onde uma
maximizagdo ou otimizagdo, ndo apenas em termos tedricos — que
devem ultrapassar a linguagem genérica e adotar disposi¢des
especificas -, mas igualmente de repercussio prética, assim que se
busque uma real implementagdo dos direitos fundamentais
(efetividades dos direitos fundamentais), a despeito das vicissitudes —
como a auséncia de regulamentacdo suficiente ou ndo-inclusio entre
as prioridades politicas de governo.”

Assim, os direitos fundamentais inscritos na Constitui¢do brasileira, a um s6
tempo, sdo direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva.

Vale ser ressaltado que os direitos fundamentais outorgam, como direitos
subjetivos aos seus titulares, a possibilidade de impor os seus interesses aos Orgaos
publicos (governamentais) como uma obrigacdo positiva. Enquanto, na acep¢do como
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, correspondem os direitos
fundamentais, primariamente, um direito subjetivo, assim como os concebidos como
garantias individuais, que formam a base do ordenamento juridico de um Estado de

Direito democréatico, numa obrigacdo negativa do Estado.™

I HESSE, Konrad. Loc. cit. p.19

2 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p.143-144

33 GARCIA, Maria (Org.). Revista de Direito Constitucional e Internacional. n.30. Ano 8. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, janeiro-marco, 2000. p.157

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p.631
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Os direitos sociais, em sentido estrito, possuem tonus de direitos
fundamentais, pois sdo considerados direitos compreendidos nas prestacdes materiais do
Estado numa acep¢do social, cujo propdsito precipuo € atenuar, de fato, as
desigualdades na sociedade, e com objetivo de atender o maior nimero de individuos
por meio de uma utilidade concreta de um bem ou servico.”

Assim, os direitos sociais (saude, educacao, etc.), sdo aqueles direitos dos
individuos a prestacdo positiva do Estado, sendo que Robert Alexy reforca que os
direitos expressos nas Constitui¢des e os direitos as prestagdes atribuidos por meio de
interpretacdo sao diferentes, quando relacionados ao conteido, estrutura e problemas, da

seguinte maneira:

As normas a serem atribuidas aos dispositivos de direitos
fundamentais sob a rubrica “direitos fundamentais sociais” sdo de
tipos os mais distintos. A partir de pontos de vista teérico-estruturais,
elas podem ser diferenciadas com base em trés critérios. Em primeiro
lugar, pode-se tratar de normas que garantem direitos subjetivos ou
normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva. Em segundo
lugar, elas podem ser normas vinculantes ou ndo-vinculantes — neste
ultimo sentido seriam enunciados programdticos. Uma norma deve ser
considerada “vinculante” se for possivel uma anélise de sua violagdo
por meio do Tribunal Constitucional Federal. As normas podem, por
fim, fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto é,
regras ou principios. >

Os direitos fundamentais possuem caracteristicas de funcionalidade
multipla, ora no meio social ora na ordem juridica, de forma que ndo cabe ambigiiidade
em sua estruturacdo, mas propicia algumas classificacdes que contribuem a
compreensdo do contetido e eficdcia dos vérios direitos.”’

Nesse sentido, o conjunto constitucional de direitos fundamentais e suas
implicagdes nos direitos sociais, para que exercam suas fungdes constitucionais, torna-
se necessdrio que haja eficdcia™ na capacidade de atingir tanto os ditames juridicos,

como produzir os efeitos objetivados pelo legislador constituinte.

> MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Loc. cit. p.161

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sio
Paulo: Malheiros. 2015. p. 500-501

" MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.156

> Uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte, eficdcia é aplicabilidade das
normas constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados
por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. Se a norma
ndo dispde de todos os requisitos para sua aplica¢do aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de
aplicabilidade. Para que haja essa possibilidade, a norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos.
(SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo Malheiros, 2003.
p.60 e 66)
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Mendes e Branco esclarecem que o constituinte reconheceu os direitos
fundamentais como elementos integrantes de identidade e da continuidade da
Constituicdo, de maneira ser ilegitimo qualquer reforma constitucional tendente a

suprimi-los, conforme o §4.°, art.60 da Constituicao de 1988, discorrem que:

A complexidade do sistema de direitos fundamentais recomenda que
se envidem esfor¢os no sentido de precisar os elementos essenciais
dessa categoria de direitos, em especial no que concerne a
identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposi¢do de restricdes ou
limitagdes legais.”

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 consagra as garantias e direitos
individuais, e os remetem como deveres do Estado quanto aos direitos coletivos e
sociais, previstos na Ordem Social tais como: saude (art. 196), educacdo (art. 205),
protecdo do meio ambiente (art. 225), dentre outros, bem como a responsabilidade pela
ndo efetividade desses direitos.

Mendes e Branco afirmam que a Constitui¢do brasileira prevé de forma
expressa no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo 1I (Dos
Direitos Sociais), ao estabelecer os direitos fundamentais e os direitos sociais, ndo faz
distin¢do para que tenham aplicacdo imediata e, por reflexo, aos direitos previstos no
artigo 6.°, especificados no Titulo da Ordem Social nos artigos 196(saide),
201(previdéncia social), 203(assisténcia social), 205(educagio), 215(cultura), etc.”

Os direitos fundamentais sociais possuem por forca da Constituicdo

aplicacdo imediata (artigo 5.°, §1.°), e conforme ensinamento de José Afonso da Silva:

Uma constituicdo € um conjunto sistematico e orginico de normas.
Em regra apresenta-se como um todo unitdrio, uma codificacdo de
normas, organizadas coerentemente, que o poder constituinte julgou
fundamentais para a coletividade estatal. [..] As normas que
compdem o elemento orgénico sdo, geralmente, de eficicia plena e
aplicabilidade imediata [...] disposi¢cdes de natureza organizativa da
estrutura do Estado, dos Poderes Publicos e de suas relagdes entre si, e
com governos, através da definicdo de competéncias e respectivas
funcdes, bem se compreende que tais disposi¢des contenham normas
que regulem e disciplinem, com precisdo a forma de Estado, a forma
de governo, a fonte dos Poderes, a divisdo destes entre os Orgaos
governamentais (divisdo funcional) e entre entidades territoriais

% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p.631
60 MENDES, Gilmar Ferreira. Loc. cit. p.640
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(divisdo vertical).®!

No entanto, o autor esclarece que os direitos sociais como educagao, saide,
alimentacdo, trabalho, moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, conforme o
elencados no art. 6.° da Constituicao Federal, possuem natureza de eficicia limitada.

O Estado, dessa forma, deve ampliar sua atividade e interven¢do na vida
econOmico-social, em face aos direitos econdmicos e sociais, contemplados num
conjunto de disposi¢des na Constitui¢ao de 1988, na qual estdo definidos fins, esquemas
ou simples programa de acdo futura a serem desenvolvidos pelo legislador ordindrio,
pois os direitos sociais s@o constituidos por normas constitucionais sécio-ideolégicas
cujo objetivo € realizar a justica social(fim), segundo Silva, prosperam acentuada
tendéncia de serem todas ou quase todas de natureza progi,frarne’ltica(rneio).62

Assim, normas programdticas® ndo regulam direta ou indiretamente
determinadas situagcdes e relagdes a que estdo vinculadas, mas se destinam a regular o
comportamento publico, estabelecendo aquilo que os governantes deverdo, poderdao
fazer ou ndo fazer sobre os assuntos relacionados destas normas.

O texto constitucional, por normas de eficicia plena e aplicacdo imediata,
define as competéncias do Estado e de seus Orgdos, para que possam, em ambito
infraconstitucional por leis e atos normativos, proclamar o que consiste o interesse de
todos, tidos como interesse publico, bem como a execug¢do e atendimento a coletividade,
e a0 mesmo tempo coloca ao Estado a responsabilidade pela ndo efetividade na garantia
de direitos individuais, principalmente os direitos sociais.

Atualmente a precariedade na universalizacdo de direitos individuais e
sociais conduz ndo s6 ao agravamento da situagdo da maioria da populagdo que depende
dos servigos publicos como sadde, educagdo, etc., como também ao estreitamento da
legitimidade dos direitos, rumo a fragmentagao das ac¢des positivas do Estado, enquanto
governo. Entretanto, Telles quanto a efetividade de direitos sociais no Brasil elucida

que:

°' SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.ed. Sdo Paulo Malheiros,
2003. p.179 e 184

2 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 136-137 e 192

% Crisafulli apud Silva distingue as normas programdticas em dois grupos:a) normas programaticas de
simples escopo, que prescrevem aos Orgdos estatais certo fim mais ou menos especifico a alcancar,
cabendo aos préprios 6rgaos a liberdade de adotar os meios que julgarem mais idoneos nesse sentido; b)
normas programaticas que, ao prescreverem o fim a atingir, indicam, outrossim, ao menos em linhas
gerais, 0s meios aptos a isso, limitando, pois, o 4mbito da discricionariedade legislativa. (Ibidem. p. 138)
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A faléncia dos servigos publicos é mobilizada como prova de verdade
de um discurso que opera composi¢des simplificadoras, associando
Estado, atraso e anacronismo, de um lado, e, de outros, modernidade e
mercado. Esta é uma operagdo insidiosa que elide a questdo da
responsabilidade ptiblica, e descaracteriza a propria nocdo de direitos,
desvinculando-os do pardmetro da justica e da igualdade, fazendo-os
deslizar em um campo semintico no qual passam a ser associados a
custos e Onus que obstam a poténcia modernizadora do mercado, ou
entdo a privilégios corporativos que carregam anacronismos que
precisam ser superados para que o pais possa integrar nos circuitos
globalizados da economia.

As politicas publicas voltadas aos interesses sociais, e as politicas
governamentais, ora se conflitam ora se contradizem, no dilema dos interesses publicos
primdrios e secundarios, tratados por Renato Alessi e, segundo Faleiros, € agravado pela
legislacdo social que se traduz em beneficios sociais em contrapartida dos custos
tributdrios, sendo estes dltimos encargos sobre producdo, consumo, saldrios, etc., e que
afetam ndo s6 os detentores da producdo de riquezas, como o proprio beneficidrio-
cidaddo.

Faleiros esclarece que as politicas sociais se entrelacam nos processos
politicos e econdmicos, ora na articulagdo e obtencdo do consentimento do povo, e da
aceitacdo de grupos, sendo todos vinculados aos processos econdmicos de manutengao
da forca de trabalho, e das relacdes de produgio.®

Entretanto, o processo politico brasileiro nos dltimos dez anos, com maior
intensidade, atropela principios-normas constitucionais em franco prejuizo aos anseios
sociais e a propria realidade histérica, criando hiatos e inseguranca juridica com
formulacdo de normas com esséncia e carater nominativo® pois, ora ndo se efetivam ora
ndo se realizam, deixando os direitos sociais e coletivos num limbo juridico frustrando
as expectativas dos individuos e da coletividade.

Mendes e Branco informam que os problemas concretos serdo resolvidos
sob a consideracdo de todas as perspectivas que envolvem a questdo dos direitos sociais,

sendo necessdria a ponderacdo diante das complexas relacdes e conflitos entre os

o4 TELLES, Vera da Silva. Direitos Sociais: afinal do que se trata? Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1999.
p.172

63 FALEIROS, Vicente de Paula. O que € politica social. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007. p. 32-33

% Na classificacio ontolégica das Constituigdes de Loewenstein sdo consideradas como ‘nominativas’,
aquelas constituicdes nas quais ndo hd uma concordancia absoluta entre as normas constitucionais e as
exigéncias do processo politico. H4 uma adaptacdo entre as normas e o processo politico.
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel,
1979. p.217-218
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principios juridicos e diretrizes politicas, que se materializam em direitos individuais e
bens coletivos.®’

N3ao obstante, Aluisio Ruggeri Ré afirma que: “vivemos um Direito que ndo
se realiza. Estudamos uma teoria que nao se aplica. Afirmamos uma fundamentalidade
que ndo se efetiva”®. Sob esta afirmacdo repousa o alerta e o desafio de juristas e
operadores do direito no Brasil que, a partir do pensamento pds-iluminista, devem
objetivar a promoc¢do e instituicio de uma Constituicio normativa, isto €, uma
Constituicio™ com eficdcia social e ndo como uma figura decorativa para o poder
politico balizar sua legitimacao, mas ser efetivamente um instrumento juridico-politico

que se possa afastar, assim, do antigo regime Absolutista.

2.3 AS NECESSIDADES SOCIAIS E A FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS NA ORDEM JURIDICA PELO FORTALECIMENTO DA CIDADANIA.

A Revolugdo Francesa (1789) além de sua importancia em destituir o
absolutismo e a centralizacdo do Poder Estatal, e de lancar um novo regime e modelo de
Estado, através da participacdo do povo, também foi um movimento legitimo de classes
insatisfeitas com a situagc@o de insegurancga juridica perpetrada na limitacdo dos direitos
civis (liberdades, igualdade e, principalmente, pela expropriacdo da propriedade, etc.),

Foi um movimento marcado pelo afunilamento do processo histérico de
lutas e reformas politico-sociais que ocorriam em boa parte da Europa, principiadas por
outros movimentos encabecados por grupos que ndo pertenciam a nobreza, mas se
organizavam € se estruturavam através de negdcios mercantis numa classe conhecida
por burguesia, formada em sua maioria por comerciantes.

Paulo Bonavides discorre que a centralizacdo concentrada ¢ demonstrada

quando as ordens emanadas de cima, ou seja, do centro de decisdo politica circulam

 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2014.p.629

% RUGGERI RE, Aluisio Tunes Monti. O processo civil coletivo e a sua efetividade. Sio Paulo:
Malheiros, 2012. p.41

% A Constituicio é a ordem juridica fundamental da Comunidade. A Constitui¢do define os principios
norteadores sob os quais se devem formar a unidade politica e se devem constituir em tarefas do Estado.
Ele contém os procedimentos para a resolucdo de conflitos em dentro da Comunidade. Regula a
organizagdo e processo de formacdo de unidade politica e agdo estatal. (traducdo nossa). HESSE, Konrad.
Escritos de Derecho Constitucional (selecion). Espanha: Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983. p.16
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para baixo, por meio de canais administrativos até a coletividade, tendo na atuagdo de
agentes do poder como meros instrumentos de execucdo e controle com obediéncia
estrita as ordens recebidas, para o cumprimento de tais decisoes.”

O autor evidencia que os ventos de dois movimentos histéricos - a
Revolucao Industrial e a Revolugdo Francesa — provocaram mudangas significativas na
esfera politica com reflexos na esfera publica.

A centralizagdo e hierarquizacdo do Estado Unitario marcante no século
XXVIII e meados do século XIX, periodo pelo qual o Estado ainda concentrava e
centralizava o poder, e mantinha caracteristicas consideradas minimas pelas funcdes
tipicas em arrecadar impostos, diplomacia, defesa externa, etc. tendo na lei ordindria a
legitimidade para fixar e modificar o regime juridico das coletividades internas.

E, posteriormente, no século XIX e XX, o modelo liberal”! impds uma nova
estrutura e funcdo ao Estado, conforme apontamento de Paulo Bonavides, o Estado
passou a ser descentralizado em unidades federais com autonomia administrativa e
politica, cuja legitimidade ndo se vinculava a lei ordindria, mas a uma Constitui¢do
rigida, dada a dificuldade de ser modificada em compara¢do a uma lei ordindria, e
também passou a exercer atividades administrativas intervencionistas.’>

Essas medidas, em esséncia, eram formas da sociedade capitalista se
preservar, incluindo em seu modelo liberal com agdes que pudessem diminuir as
desigualdades socioecondmicas.

Tais mudancas moldaram o Estado burocratico moderno, voltado no
atendimento das necessidades da sociedade, sendo que esta dava sinais de franca
transformacgdo e evolugdo, estimulada por novos movimentos econdmicos, for¢ando,

assim, o Estado a contratar funciondrios diretos, para a producdo de bens e execugdo de

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2000. p-193

' Segundo Bobbio, o modelo liberal permitiu a perda do monopélio do poder ideolégico, através da
concessdo dos direitos civis, entre os quais o direito a liberdade religiosa e de opinido politica, e a perda
do monopdlio do poder econdmico, através da concessao da liberdade econdmica; terminou por conservar
unicamente o monopdlio da forga legitima, cujo exercicio estd limitado pelo reconhecimento dos direitos
do homem e pelos vérios vinculos juridicos que ddo origem a figura histérica do estado de direito.
Através do monopdlio da forca legitima — legitima porque regulada pelas leis (trata-se do estado racional
legal descrito por Max Weber) —, o estado deve assegurar a livre circulacio das idéias, e portanto o fim
do estado confessional e de toda forma de ortodoxia, e a livre circulacdo dos bens, e portanto o fim da
ingeréncia estatal na economia. Caracteristica da doutrina liberal econdmico-politica é uma concepg¢ao
negativa do estado, reduzido a puro instrumento de realizacdo dos fins individuais, e por contraste uma
concepcao positiva do ndo-estado, entendido como a esfera das relagdes nas quais o individuo em relagdo
com os outros individuos forma, explicita e aperfeicoa a propria personalidade. BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997.p.
117

"> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Op. cit. p.200
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servicos a populagao.

Entretanto, a proposta do modelo Liberal ndo contemplava, em sua
implantacao, ocorréncias como o €xodo rural, a migracao e imigra¢do dos individuos de
diferencas regides e paises, culminando em demandas sociais e varidveis incontrolaveis,
que ameacaram todo o projeto do liberalismo.

As confirmagdes dos direitos civis e politicos alcancados, principalmente, a
partir dos movimentos revoluciondrios, da mecanizacdo industrial e do liberalismo,
principalmente, a partir do século XVIII até o final do século XIX, provocaram um
clamor da sociedade civil por direitos sociais (saide, educacao, cultura, trabalho, etc.),
fazendo parte, assim, dos discursos politicos e que acabaram influenciando e
modificando o cendrio juridico em diferentes estdgios no mundo.

Esses novos direitos passaram a ser reconhecidos e positivados a partir da
metade do século XX, impulsionados pela edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, pela Organizagdo das Nacoes Unidas (ONU).

Nao obstante, a evolugdo histérica dos direitos sociais que se deu e foi
marcada por movimentos e lutas sociais em face de uma nova perspectiva econdmica,
instituida pelo sistema liberal (capitalista), franqueou ao individuo, possuidor da forca
de trabalho, instrumentos juridicos e normativos’> que alargaram os préprios direitos do
homem, uma vez que o proprio trabalho, antes visto como uma mera forga fisica, passou
a ser considerado como uma propriedade econdmica capaz de contribuir com o modelo
liberal.

A partir do final da década de 70 do século XX, surgiu o movimento
politico para modificar o modelo intervencionista de Estado que, em esséncia, revestia-
se numa unica forma da sociedade capitalista dominante preservar-se, cujo empenho era
promover a diminuicdo das desigualdades socioecondmicas.

Todavia, esse ultimo ponto era tencionado para a defesa do capital contra as
insurrei¢cdes dos trabalhadores e opondo-se a ilusdo de igualdade formal de todos
perante a lei.”

A partir da ideia de um Estado isento e até neutro as questdes sociais,

funcionando como um mero garantidor da livre iniciativa, de acordo com Vicente de

73 Manifesto do Partido Comunista, a Enciclica Rerum Novarum, a Declaragdo de Direitos do Povo
Trabalhador, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e a Organizac¢do Internacional do Trabalho. (FACHIN, Zulmar. Curso
de Direito Constitucional. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.345).

™ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construcio do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Revista do Advogado, 2014. p.17-19
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Paulo Barreto nao demorou ficarem evidentes suas falhas, no sentido de que o Estado
Liberal, na realidade ndo era neutro, mas estava a servico de uma classe que detinha os
meios de producio, e necessitavam de apoio para regular de forma igual os conflitos no
meio social e, principalmente, que o governo pudesse garantir a atividade econdmica e
sua autonomia, bem como a liberdade individual.”

Segundo Boaventura de Sousa Santos, entre o século XIX e XX, o discurso
de emancipagdo social, passou a ser ponto central do debate quanto a constituicao do
contrato social e a formas inclusivas nele, encontrando na forma de Estado de direito77,
a possibilidade de traduzir um vasto programa de concessoes liberais de inclusdo no
contrato social, sem ameacar a estrutura basilar do sistema politico-econdmico vigente,
alargando, assim, a cidadania politica (direitos civis e politicos) e da cidadania social
(Estado-providéncia’®, direitos sociais e econdmicos), ditando um modelo politico que

influenciou virios paises e atravessou quase todo o século XX.”’

2.3.1 O Minimo Existencial sob a Luz da Ordem Social no Brasil.

O campo das necessidades humanas se desdobra em necessidades materiais

e simbdlicas, que levam as lutas pelo reconhecimento, seja institucional, publico ou

" SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentias sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.127-128

7 0 homem do século XVIII se emancipou da histéria. A histria e a natureza tornaram-se ambas, alheias
a nos, no sentido de que a esséncia do homem ja ndo pode ser compreendida em termos de um nem de
outra. Por outro lado, a humanidade, que para o século XVIII, na terminologia kantiana, ndo passava de
uma ideia reguladora, tornou-se hoje de fato inelutdvel. Esta nova situac¢do, na qual a “humanidade”
assumiu de fato um papel antes atribuido a natureza ou a histdria, significaria nesse contexto que o direito
a ter direitos, ou o direito de cada individuo de pertencer 2 humanidade, deveria ser garantido pela prépria
humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel. (ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo —
Antissemitismo, Imperialismo, Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989. p. 332)

"7 O Estado liberal assumiu o monopdlio da criagdo e da adjudicacdo do direito — e este ficou, assim,
reduzido ao direito estatal —, a tensdo entre a regulagdio social e a emancipag@o social passou a ser um
objeto mais da regulacdo juridica. Nos termos da distin¢éio entre emancipacgdo social legal e ilegal —desde
entdo, uma categoria politica e juridica essencial —, s6 seriam permitidos os objetivos e praticas
emancipatérios sancionados pelo Estado e, por conseguinte, conforme aos interesses dos grupos sociais
que lhes estivessem por assim dizer, por trds. SOUSA SANTOS, Boaventura de. Podera o direito ser
emancipatorio? Revista Critica de Ciéncias Sociais: Centro de Estudos Sociais. Coimbra: Portugal, n.
65, maio 2003. p.4

"8 Esse modelo perdurou até as décadas de 70/80 do século XX quando entrou em crise, evidenciando a
necessidade em reformar os paradigmas da estratégia revoluciondria (Liberalismo), através do
ajustamento estrutural e financeiro dos Estados, tanto centrais (Estados-providéncia), quanto os
periféricos (Estado desenvolvimentista), com cortes nas despesas sociais desses Estados, o que
comprometeu as vias legais para a emancipacio social. (Idem. Ibidem. p.5)

" Ibidem. Loc cit. p.5
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individualgo, na busca constante da cidadania em exercer seus direitos e garantias
fundamentais.®'

Vale ressaltar que as necessidades humanas relacionadas ao minimo social
possuem registros desde a antiguidade até o sistema politico e econdmico liberal ou
neoliberal da atualidade.

E, ao longo da histéria mais recente, as respostas sociais ao minimo
existencial ndo corresponderam a nenhum lastro de cidadania (direitos politicos e civis),
pelo contrdrio, as prestacdoes estatais com teor do minimo social reforcam a
pasteurizacdo dos direitos econdmicos, culturais e, principalmente, os direitos sociais,
quando lhes sdo negados status de direitos fundamentais, criando obstaculos politicos
e/ou insuficiéncia de meios juridicos as garantias individuais, quando do exercicio
desses direitos.

No entanto, o Estado ao garantir uma prestacio de subsisténcia®® ao
individuo, seja em forma de abrigo, de alimentos ou qualquer outra prestacdo que
permita apenas sua sobrevivéncia, ndo contribui para as condi¢des de sua emancipagao,
mas perpetua o seu aprisionamento ao sistema politico, deixando-o como refém do
esquema de dominacdo num regime de serviddo® aos detentores do poder politico e

econdOmico.

% Segundo Paul Ricouer as formas de reconhecimento na busca e efetivacio da cidadania, podem ser: a)
Reconhecimento individual, pelo qual procura-se garantir o vinculo entre a reflexdo de si e a orientagdo
para o outro; b) Reconhecimento publico, relacionado a pratica dos costumes e na vida em comunidade e,
¢) Reconhecimento institucional - Parte-se de uma orientacdo do menosprezo rumo a consideracio, da
injustica rumo ao respeito. GUBERT, Paulo Gilberto. Paul Ricouer e o problema do
reconhecimento. Sapere Aude, Belo Horizonte, v. 4, n. 8, p.266-283, ISSN: 2177-6342. Semestral. 2013.
p.269-270.

81 GOHN, Maria da Gléria. Novas Teorias dos Movimentos Sociais. 5. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2014,
p.47

%2 A Constituigdo brasileira de 1988, no campo da assisténcia social, ainda que formalmente atribui o
direito a: “todo portador de deficiéncia e todo o idoso que ndo possui meios, pessoais ou familiares, de
prover sua manutencdo, receberd um saldrio minimo, na condicdo de beneficio mensal”. O conceito de
desamparado ou necessitado € atribuido a condi¢do de fragilidade fisica associada a econdmica,
responsabilizando o Estado de suprir um amparo minimo a tais cidaddos. SPOSATI, Aldaiza de Oliveira
(et al). Os direitos (dos desassistidos) sociais. Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p.8

%3 Sob a 6tica da Teoria Liberal de F. A. Hayek os esforcos empreendidos pelos individuos de modo
espontdneo e ndo dirigido pela autoridade sdo capazes de produzir uma complexa ordem de atividades
econdmicas, que contribuem para o desenvolvimento da ciéncia, dos negdcios, da sociedade, etc., sob o
efeito da liberdade e do poder sobre o préprio destino. Assim a interferéncia do Estado na vida das
pessoas € uma maneira de subjulgar o individuo, criando amarras e a dependéncia estatal, o que contraria
a propria natureza do homem em sua busca de emancipacao, desenvolvimento e progresso. Para o filésofo
o contrdrio de liberalismo € totalitarismo e o contrario de democracia € autoritarismo. Dessa forma Hayek
relata que: “A atitude do liberal para com a sociedade é semelhante a do jardineiro que cuida de uma
planta e que, a fim de criar as condi¢des mais favordveis ao seu crescimento, deve conhecer tudo o que
for possivel a respeito da estrutura e das funcdes dessa planta”. HAYEK, F.A. O caminho da servidao.
6.ed. Traducao de Anna Maria Capovilla, José ftalo Stelle e Liane de Morais Ribeiro. Sdo Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises Brasil, 2010. p.43
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Potyara Pereira esclarece que, as necessidades humanas quando atendidas
através da atuacdo estatal representa a secular divisdo da sociedade em classes, tendo na
provisdo do minimo social a garantia de subsisténcia dos mais necessitados e
desprovidos de recursos, significando uma resposta isolada e emergencial aos efeitos da
pobreza extrema.**

Os direitos sociais, assim, ndo podem ser reduzidos hd meras necessidades
humanas e ao minimo social, Robert Alexy ensina que os direitos sociais (satde,
educagdo, cultura, etc.) sdo direitos do individuo, diante do dever de prestacdo positiva
do Estado, pois se os individuos tivessem os meios necessarios e suficientes, poderiam
obter de outras formas e até mesmo do mercado.®

Pereira ao analisar os novos movimentos sociais relacionados a temdtica da
identidade e do reconhecimento, a partir da fundamentacdo de Axel Honneth quanto a
luta dos individuos por reconheciment086, considera que, os individuos necessitam
desenvolver suas capacidades para alcancarem a distribui¢do e a apropriacdo de bens,
para que estes sejam considerados como meios Uteis para a realizacdo da liberdade

individual (emancipagao), desde que o individuo se pressuponha autdbnomo:

[...] entendemos por ‘autonomia’ um tipo determinado de
autorrealizacdo pessoal que nos permite estar seguros de nossas
necessidades e crencgas, e valorizar nossas capacidades. Estas formas
de autorrespeito podem ser articuladas e concretizarem-se mediante a
assisténcia de bens, mas nao podem ser adquiridas e mantidas através
deles. Pelo contrario, alcancamos a autonomia através do
reconhecimento que outros nos outorgam como Sseres cujas
necessidades, crengas e capacidades merecem ser realizadas. No
entanto, isto s6 serd possivel se, a0 mesmo tempo, garantimos esse
reconhecimento aqueles que nos reconhecem, porque em sua conduta
nds devemos reconhecé-los, como num espelho, como nosso proprio
valor. Portanto, pensar na autonomia individual emergindo e
florescendo, requer o reconhecimento reciproco entre os sujeitos. Nao
adquirimos autonomia por nossos proprios meios, mas apenas em
relacdo a outras pessoas que estdo dispostas a nos avaliar na mesma
medida, pela qual devemos avalid-las.*’ (tradugdo nossa)

Continuando sobre a justificacdo do reconhecimento de acordo com o

% PEREIRA, Potyara A. P. Necessidades humanas: subsidios a critica dos minimos sociais. 4.ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2007. p.15

85ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2015. p.500

% HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais. Traducio
Luiz Repa. Sdo Paulo: Editora 34. 2003.

¥ PEREIRA, Gustavo. Perspectivas criticas de justicia social. Porto Alegre: Evangraf, 2013. p.17
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pensamento de Honneth, Maria da Gléria Ghon destaca o sentimento de injustica no
problema de ndo reconhecimento, € que a solugdo s6 advém com uma articulagio
politica, uma luta, um movimento social propriamente dito. E, assim, através desse
movimento social que o sentimento de injustica passa a ter relevancia politica, expresso
por meio da linguagem, criando-se uma gramatica moral. Essa gramética determina
quais sdo os direitos de um grupo, € no caso de um conflito ndo se trata de simples
calculo racional baseado na ldgica custo/beneficio para atingir interesses negados ou
ndo acessiveis.*

E ainda na esteira, a luta dos individuos por reconhecimento conforme a
teoria de Axel Honneth, John Rawls constata que a reivindicacdo dos individuos na
busca de emancipagdo social estd voltada a apropriagdo de bens primadrios, sendo estes
uma parte do que ele considera, as bases sociais do autorrespeito € autonomia, € que
estdo agregados a igualdade de direitos fundamentais e liberdades, consideradas como a
igualdade equitativa de oportunidades.89

Ensina J. J. Gomes Canotilho que o principio da igualdade é ndo apenas um

principio de Estado de direito, mas também um principio de Estado social, sendo que:

Independentemente do problema da distincdo entre ‘igualdade fética’
e ‘igualdade juridica’ e dos problemas econdmicos e politicos ligados
a primeira (ex.: politicas e teorias da distribuicdo e redistribuicdo de
rendimentos), o principio da igualdade pode e deve considerar-se
um principio de justica social. Assume relevo enquanto principio de
igualdade de oportunidades (Equality of opportunity) e de condi¢des
reais de vida. (...) Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma
politica de ‘justica social’ e com a concretizacdo das imposicdes
constitucionais tendentes a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais.”

Em complemento, Gomes Canotilho apud Fachin esclarece que os direitos
sociais guardam estreita simbiose com os direitos fundamentais, e desempenham
diversas funcdes como de defesa ou de liberdade; da protecdao perante terceiros; da ndo
discriminacdo e funcdo de prestacdo social. E sob o aspecto da fun¢do de prestacdo

social informa que:

N

A funclo prestacional atribui a pessoa o direito social de obter um

¥ GOHN, Maria da Gléria. Loc. cit. p. 48-49

% PEREIRA, Gustavo. Loc. cit. p. 17

% GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicfio. 7.ed. 2.reimpressdo.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 430.
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beneficio do Estado. Nesse sentido, cabe ao Estado agir de trés formas
distintas: a) direta (quando ele mesmo presta o servico); b) indireta
(quando ele cria as condicdes e o particular presta os servicos); c)
mista (o particular presta os servigos, porém o Estado remunera)[...].
Em regra, esta fungdo estd relacionada aos direitos fundamentais a
sadde, a educacgdo, a moradia, ao transporte coletivo etc.”!

O modelo de Estado Social, enquanto Estado distribuidor de prestacoes
positivas, foi uma proposta que perdurou em muitos paises da década de 50 até meados
dos anos 80 do século XX, pelo qual buscava promover a existéncia digna das pessoas,
reduzir as diferencas de riquezas e superar as relacdoes de dependéncia. Entretanto, a
proposta do Estado Social se sustentava em um discurso retérico de transferéncia de
renda dos ricos para os mais pobres, o que nao se efetivou de verdade.

No Brasil, entre 1950 até meados de 1980, a proposta de um Estado Social
nao foi marcante, sendo concretizado a partir da Constituicio de 1988, tendo a
instituicdo do Estado Democratico de Direito, conciliando o desenvolvimento sob os
aspectos na ordem social e econdmica no pais.

E o minimo existencial resguardou sua importancia como politica de
governo no Brasil na busca da Justica Social, tendo como base a dignidade humana
(inciso III, art. 1.° da CF/88) e, na atualidade, seu significado se realiza verdadeira
equidade e Justica Social voltada a emancipacdo do individuo, no combate a
dependéncia das politicas governamentais, fuga da prestagcao positiva do Estado quando
assentado na teoria da reserva do possivel”.93

No tocante a emancipagdo social a dependéncia de politicas governamentais
que aprisionam os individuos, Ricardo Lobo Torres apud Sarlet discorre que ha estreita
ligacdo entre os direitos sociais em relacdo aos valores éticos e juridicos relacionados a
liberdade, justica, seguranca e solidariedade, com os principios fundamentais (dignidade
humana, cidadania, democracia e soberania), principios estruturantes (Estado Liberal,

Estado Social e/ou Estado Democrético de Direito) e com os principios de legitimagao

" FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p.241-242.

% A Teoria da reserva do possivel teve sua origem na Alemanha dos anos 70, e no Brasil relaciona-se aos
limites das prestacdes oferecidas pelo Poder Publico, sob a alegacdo principal de falta de recursos
financeiros, ou da falta da previsdo orcamentdria. Por essa teoria, passou-se a entender que ‘a efetividade
dos direitos sociais a prestagdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres publicos’.
COSTA, Ilton Garcia da. SANTIN, Valter Foleto (organizadores). Organizacoes Sociais. Efetivacoes e
inclusio social. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015. p.212

% SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentias sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.36
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(ponderacao, razoabilidade e igualdade), alcando os direitos sociais ao nivel de direitos
fundamentais sociais.

O autor afirma, ainda que, o minimo existencial ndo se confunde com os
direitos fundamentais, pois estes possuem uma dimensao maxima de validade e eficécia,
enquanto a prestacao estatal do minimo existencial possui interesses fundamentais de
direitos sociais.”*

No entanto, Torres revela, ainda, a preocupacdo de que no Brasil hd um
exagero na defesa da igualdade material, sob o foco de interesses relacionados ao
minimo existencial, sob a pretensa aparéncia de direitos fundamentais sociais, o que tem
levado a tese da eficdcia da justica social e dos direitos sociais independentemente da
concessao legislativa, porém promovida por via judicia195.

Tal dilema politico-judicial representa um descompasso € um risco a prépria
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pela via de condensacdo como minimo
existencial.

Os limites das prestagdes de servigos publicos oferecidas pelo Estado
brasileiro, frequentemente, encontra abrigo na teoria da reserva do possivel, sob a
alegacao de falta de recursos financeiros, ou da falta da previsao no or¢amento publico,
ou seja, os direitos sociais fundamentais sdo dependentes de prestacdes financiadas
pelos cofres publicos, e que estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
seja no empenho de despesas de custeio e/ou de transferéncias de recursos publicos.

Entretanto, tal justificativa obsta a efetividade dos direitos sociais em
prestacdes materiais pelo Estado, ora pela burocracia administrativa, ora por falta de
critérios na gestdo publica, o que acarreta em frustracdes em suprimir as necessidades
dos individuos mais necessitados, e em agdes para diminuir as desigualdades sociais,
aumentando assim, a busca da efetividade de direitos por meio de decisdes judiciais,
conforme a preocupagdo acima de Ricardo Lobo Torres.

O Brasil e outros paises estdo num periodo de transicdo nos dltimos trinta

% SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentias sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.2

% «[...] os direitos fundamentais ndo podem ser considerado prontos, reclamando a atuagdo do legislador
ordindrio tanto para definir contornos do direito em questdo quanto para disciplinar a forma de exercicio
dos direitos em questdo, assegurando aos membros do corpo social o gozo e o exercicio deles. Nunca se
deve perder de vista que grande parte das criticas ao ativismo judicial e da realizagdo subjetiva do
direito fundamental, por exemplo, estd justamente assentada nessa premissa, tendo Peces-Barba
afirmado que os direitos sociais somente com a intervengdo institucional do legislador poderiam ser
judicialmente protegidos. SAMPAIO, Marcos. O conteiido essencial dos direitos sociais. Edi¢do
eletronica (e-Book). Sao Paulo : Saraiva, 2013.

47



anos, caracterizado pelo enfrentamento de tensdes entre a regulacdo social e a
emancipagao social®®, ora com uma proposta politica moderna, ora porque entra em rota
de colisdao com a agenda conservadora, provocando situacdes de extrema exposi¢ao dos
latentes problemas sem solugdes, os quais resultam em evidentes desigualdades e

exclusoes.”’

2.3.2 Os Direitos Sociais Fundamentais como Protecao as Desigualdades Econdmicas.

Os direitos sociais, segundo Claudio Lembo, surgiram das aspirag¢des
socialistas do século XIX, pois as pessoas, diante dos direitos de liberdade meramente
formal, sem uma efetiva concretizacdo, necessitavam de requisitos minimos para
sobreviver, a fim de buscarem a efetividade de sua emancipacdo.”

Os direitos sociais e coletivos surgiram a partir da década de 50, no
chamado pds-guerra, como incremento de uma sociedade nacional e internacional em
franca mutagdo, a ponto de que, a partir do final de década de 70 do século XX, diante
da evolugdo da sociedade, antes vista apenas sob o aspecto social, passou a ser uma
sociedade de massa, também sob o aspecto econdmico.

A evolucdo social ocorreu dada as relacdes juridicas individuais terem se
tornado mais complexas, € o proprio Direito ndo pode mais permanecer num ambiente
fora da realidade, mas aos poucos passou a fazer parte dessa nova realidade e figurar
como parte no cendrio dos conflitos sociais.

Aluisio I. M. Ruggeri Ré discorre que no século XX as transformacgdes
sociais ndo provocaram a valorizacdo apenas da solidariedade e do coletivismo, € o
sentimento de emancipacdo do individuo pela afirmacdo do valor da dignidade da
pessoa humana.”

As demandas sociais ao longo do século XX passaram por transformacdes,

% A trajetéria histérica de luta pela conquista dos direitos sempre foi pautada por uma plataforma
emancipatéria. Os direitos sociais foram incorporados a gramdtica dos direitos apds crescentes
reivindicacdes da classe trabalhadora que, em um cendrio de miséria, condi¢des desumanas de trabalho e
total exclusdo da vida social e politica, buscava o amparo estatal para as necessidades relacionadas as
condicdes de trabalho, a educacdo, a satide e & moradia, que tinham como fundamento central a prote¢dao
da dignidade humana. GOTTI, Alessandra. Direitos Sociais: fundamentos, regime juridico,
implementacéo e afericao de resultados. Sao Paulo: Saraiva, 2012

97 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Podera o direito ser emancipatorio? Revista Critica de Ciéncias
Sociais: Centro de Estudos Sociais. Coimbra: Portugal, n. 65, maio 2003. p.6

%8 LEMBO, Claudio. A Pessoa: seus direitos. Barueri: Manole, 2007. p. 16

% RUGGERI RE, Aluisio Iunes Monti. O processo civil coletivo e sua efetividade. Sio Paulo:
Malheiros, 2012. p.26
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principalmente a partir da década de 50, quando novos direitos foram introduzidos na
ordem juridico-constitucional das sociedades modernas, como direitos sociais,
econOmicos e politicos, aumentando assim a responsabilidade do Estado, enquanto
esfera publica e esfera politica, em garantir a efetividade desses direitos frente as novas

demandas da sociedade civil em particular, com a seguinte justificativa:

A partir do momento em que as acdes e relacionamentos assumiram,
cada vez mais, cardter mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para trds a visdo individualista
dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”, tipicas dos séculos
dezoito e dezenove. [...] Ndo é surpreendente, portanto, que o direito
ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencdo na medida
em que as reformas do welfare state’” tdm procurado armar os
individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatdrios, empregados e, mesmo, cidaddos.'

O Estado de Direito, ao longo dos dltimos 50 anos, sofreu mudangas na sua
formatacdo pelo modelo liberal, quando apenas visava atender as caréncias e
necessidades dos individuos (cidadaos), passando a visar e assegurar o Bem Comum no
atendimento de interesses coletivos, sob a égide do governo democritico enquanto
Estado. No tocante as modificacdes sociais ao longo dos ultimos 50 anos, Unger retrata

que:

Os beneficios da prosperidade e da liberdade se conflitam numa nova
perspectiva de experiéncia democratica, tendo em vista os modelos
liberais desde o século XIX, que ndo mais se justificam com o
progresso pratico e a emancipagio do individuo.'”

José Carlos Vieira de Andrade apud Almeida, ao discorrer sobre os direitos
fundamentais, informa que eles aparecem como liberdade diante da necessidade de se
assegurar a autonomia dos individuos em relacdo ao Estado, e acrescenta sob o aspecto

subjetivo tem ocorrido uma mudanca de titularidade de uma visdo meramente

100 Segundo Offe, welfare state é definido, habitualmente, como um conjunto de habilita¢des legais dos
cidaddaos para transferir pagamentos dos esquemas de seguro social compulsério para os servigos
organizados do Estado (como saide e educagdo), em uma grande variedade de casos definidos de
necessidades e contingéncias. Claus Offe esclarece que os Estados Capitalistas adotaram a substitui¢ao do
laissez-faire (Estado Liberal) dos séculos XVIII e XIX, pelo welfare state (Estado Social) no século XX,
e que ndo passou de outro modelo para manter o poder econdmico do capital sobre as atividades sociais e
politicas do Estado. OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado Capitalista. Tradug¢do de Barbara
Freitag. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p.374

101 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p.10-11

122 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada. A alternativa progressista. Sio Paulo:
Boitempo Editorial. 1999. p. 13
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individualista, para direitos coletivos, que diz respeito aos direitos das massas, direitos
transindividuais, cuja titularidade refere-se a coletividade de individuos.'®

E assim, os direitos fundamentais sociais, sob o aspecto de direitos
transindividuais (individuais homogéneos, difusos e coletivos), Marinoni esclarece que
os direitos fundamentais deixaram de ser tidos como direitos de defesa, direitos de
liberdade, e comecaram a ser considerados como direitos a prestagdes sociais, direitos a
protecdo, pelos quais obrigam o Estado a proteger os direitos fundamentais,
proporcionando o direito e participacio cidada no poder, através de canais legitimos.'**

Carvalho discorre que a participagdo cidada nos movimentos sociais
reivindica concretizar principios da Ordem Econdmica e Social, a partir dos
fundamentos do artigo 1.° e dos objetivos fundamentais do artigo 3.°, da Constitui¢ao
de 1988, e ndo apenas efetivar os direitos sociais no Brasil, dada as dificuldades de
acesso aos bens materiais, capazes de promoverem o desenvolvimento dos individuos.

Assim, Carvalho sinaliza que a Constituicao fixou em um saldrio minimo
para as aposentadorias e pensdes; pensdo de um saldrio minimo a todos os deficientes
fisicos e a todos os maiores de 65 anos, independentemente de terem contribuido para a
previdéncia social; introduziu ainda a licenca-paternidade por ocasido do nascimento

dos filhos, mas:

[...] as maiores dificuldades na area social tém a ver com a
persisténcia das grandes desigualdades, para ndo mencionar o periodo
colonial. [...] A desigualdade é sobretudo de natureza regional e racial.
[...] A escandalosa desigualdade que concentra nas mdos de poucos a
riqueza nacional tem como conseqii€ncia niveis dolorosos de pobreza
e miséria.'”

Carvalho assegura assim que, a igualdade material €, com efeito, um dos
fundamentos centrais dos direitos sociais, na medida em que o Estado liberal-burgués
demonstrou que a liberdade era uma ficgdo sem condi¢des materiais para tanto. Deixou
evidente que sem acesso a bens basicos (condi¢des equitativas de trabalho, seguridade
social, saide, educacdo), o individuo ndo € capaz de desenvolver-se plenamente como

pessoa e de participar da vida politica, cultural e social de seu pais.

' Almeida, Gregério Assagra de. Direito material coletivo. Superacio da Summa Divisio Direito
Publico e Direito Privado por uma nova Summa Divisio Constitucionalizada. Belo Horizonte: Del
Rey. 2008. p.297-299.

14 MARINONI, Luiz Guilherme (et al). Novo curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante
procedimentos diferenciados. 3 vol. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 47

105 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3.ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2002. p. 126-128
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O direito na atualidade encontra-se mais difuso, tendo como desafio
reinventar-se, sendo que o sistema juridico enquanto entidade social precisa funcionar
de maneira autbnoma, pois quando entendido como direito estatal, desempenha de um
lado um papel minimo na gestdo das tensdes entre regulacdo e emancipacdo, baseado
na mecanica do mercado, e de outro lado, enquanto atuacdo do poder judicidrio se
manifesta como um mecanismo para garantir um quadro juridico minimalista de
direitos sociais no Estado de direito.'"

Vale ressaltar que o constituinte brasileiro da Constituicio de 1988
inscreveu os valores supremos do Estado democrético de direito, desde o Preambulo da
Constituicido Federal, elevando os direitos sociais como categoria juridica essencial ao
regime politico instituido.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988, prevé direitos civis e
politicos, bem como os direitos sociais sob aspecto de mesma categoria hierdrquica
institucionalizando, assim, uma simbiose entre a Ordem Econdomica (fundada na
valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social) e a Ordem Social (tendo como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais).'"’

Os direitos sociais inscritos na Constituicdo Federal de 1988 alteraram o
principio da autonomia da vontade, chancelando protecdo legal aos individuos
considerados economicamente mais fracos, nio s6 nas obrigacdes laborais, como na
efetivacdo de direitos no consumo, na protecdo ambiental, etc., em carater de direitos
coletivos, e outros outrora ndo alcancados por muitos brasileiros relacionados a
educagdo, sadde, etc., significando avangos impares no desenvolvimento dos cidadaos e

da sociedade.

A educagdo é um direito fundamental garantido a todas as pessoas
(art. 205). [...]JA constitui¢do estabelece que a saide € um direito de
todos. Trata-se de um direito fundamental que deve ser garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitrio as
acdes e servigos para sua promocgao, protecio e recuperacdo (art. 196).
[...]As discriminagdes que tenham o objetivo de suprimir direitos das
pessoas nio deve ser admitidas, a luz da Constitui¢do Federal. Elas
ttm um sentido negativo. Devem-se admitir, no entanto,

16 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Podera o direito ser emancipatdorio? Revista Critica de Ciéncias
Sociais: Centro de Estudos Sociais. Coimbra: Portugal, n. 65, maio 2003.. p.7-8

' BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. in SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Direitos fundamentias sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p.108
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discriminagdes positivas, ou seja, tratamentos diferenciados que
permitem as pessoas usufruirem direitos. Tais discriminagdes ensejam
a realizacdo do principio da igualdade material.'”

Vale ser destacado que a Constituicdo ao referenciar os direitos sociais
como: a) cultura (art. 215); b) desporto e lazer (art. 217); ¢) ciéncia e tecnologia (art.
218) e, d) meio ambiente (art. 225), trata como deveres do Estado e também da
Sociedade, ou seja, o Poder Publico tem o dever de prestar servicos, com a
corresponsabilidade da sociedade no atendimento destas demandas sociais.

Entretanto, quando a Constitui¢do se refere aos direitos sociais como: a)
saude (art. 199, caput) e b) educacdo (CF, art. 209, caput), afirma ser dever do Estado, e
as atividades correlacionadas sdo livres a iniciativa privada, ou seja, € uma atribuicdo do
Poder Publico promover os servigos necessdrios e garantir o atendimento destes
direitos, seja por atividade direta ou indireta, e por colaboracido de terceiros de direito
privado.

O aparato estatal voltado a garantir a promog¢do e o desenvolvimento social,
deve buscar viabilizar a coexisténcia com os projetos de desenvolvimento produtivo,
tendo em vista que a Carta Constitucional em seu artigo 193 expressa que: “A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais”.

O primado do trabalho como a base da ordem social mantém uma estreita
relacdo com o caput do artigo 170, inscrito na Ordem Econdmica sob a seguinte
descricdo: “A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica sociall...]”.

Pedro Lenza apud José Afonso da Silva ensina que os objetivos da Ordem
Econdmica e da Ordem Social na Constituicao brasileira, sob os aspectos econdmicos,
do bem-estar e da justica social, significam que devem propiciar a geracdo e produgao
de riqueza, para que esta possa ser distribuida equanimente, e que possa gerar trabalho e
melhores condicdes de vida (material, intelectual, etc.) adequadas ao trabalhador e ao
detentor dos meios de producio e de suas familias.'”

Nessa linha Stein apud Robert Alexy discorre que: “A liberdade s6 € real

quando possui as mesmas condicdes, os bens materiais e espirituais, Como pressuposto a

108 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p.279-281.
109 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.1165
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autodeterminagao”, sendo papel do Estado facilitar e criar mecanismos para que o
processo econdmico e seu desenvolvimento sirvam a constru¢do da autodeterminagdo e
autonomia dos individuos no exercicio de seus direitos e cidadania plena.''

José Gladston Correia ao discorrer sobre a eficdcia e ineficdcia da norma
juridica, sob a concep¢do kelseniana, constata a combinagdo entre dependéncia e
independéncia do direito em relacdo a existéncia e validade da norma.

O autor esclarece, ainda, que as normas podem permanecer com um
minimo de aplicagdo durante anos, € mesmo assim continuam validas, mesmo sem
ampla eficdcia, pois a validade ndo acarreta eficicia, e a mera positivacdo de uma
norma ndo traz em si o sindbnimo de aplicagdo ou cumprimento, sendo necessarios
outros pressupostos como o conhecimento da norma, a disponibilidade de forga fisica
para imposicao coativa de sangdes e a existéncia de tribunais acessiveis ao publico,
que representam fatores externos para que a norma seja eficaz.''!

A Constituicdo Federal de 1988 possui normatividade a protecdo social
transversal aos individuos sob as mais diversas situacdes geradoras de necessidades, e
em sua supremacia legal visa dar efetividade aos fundamentos do Estado brasileiro.

E dentre os fundamentos do Estado brasileiro encontra-se, em especial, o da
dignidade da pessoa humana, bem como, concretizar seus objetivos previstos no artigo
3.°, dentre os quais, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e a

erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e

regionais, como demonstrado no quadro abaixo:

Tabela 1 — Interrelacido de normas e preceitos constitucionais com a Ordem Econdmica

e Social.
Titulo I - DOS PRINCIPIO Titulo II - DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS FUNDAMENTAIS

Capitulo I — Dos Direitos e Deveres
- Estado Democratico de Direito (art. 1.°): Individuais e Coletivos (ART. 5.0):
Inciso II - cidadania
Inciso III — da dignidade da pessoa humana | - Inciso XVIII — a criacdo de associacio e de
(relacionam-se com os arts. 170 e 203) cooperativas
Inciso IV - os valores sociais do trabalho e | - Inciso XXI - legitimidade das associacoes
livre iniciativa (relacdo com incisos IV e VIIl e | para representar seus filiados judicial ou
pardgrafo tnico do art. 170 e art. 193) extrajudicialmente (relacionam-se com os §§1.°

1o ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Titulo original: Theorie der Grvndrechte.
Suhrkamp-Verlag.1986. Versao em espanhol: Ernesto Garzén Valdés Revisdo: Ruth Zimmerling. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993. p.487

"' CORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais: escassez, justica e legitimidade.
Edicdo eletrdnica (e-Book). Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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- Objetivos Fundamentais (art. 3.°):

Inciso I - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria

Inciso II - garantir o desenvolvimento
nacional (relacionam-se com o inciso I - art.
170, art. 193 e art. 225)

Inciso III - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (relacdo com inciso VII - art.
170)

a0 4.° - art. 174)

- Inciso XXII - direito de propriedade (relacio
com inciso II - art. 170)

- Inciso XXIII - funcio social da propriedade
(relagdo com inciso III - arts. 170, 182 e 186)

- Inciso XXIV - procedimento para
desapropriacao (relacio com os §§ 2.° ao 4.°
art. 182 e 184)

- Inciso XXV - uso da propriedade particular
pela autoridade

- Inciso XXVI - propriedade rural familiar

- Inciso XXVII - propriedade imaterial
(relacionam-se com os arts. 185 ¢ 187)

Fonte: Prépria (2017)

H4, na verdade, uma suspensdo destes direitos no plano pritico, e que
sequer credenciam os individuos a alcancarem as condicdoes de igualdade de
oportunidades, como se torna um obstdculo ao pleno desenvolvimento da sociedade,

segundo Ligia Leindecker Futterlein:

Embora reconhecendo o trabalho como direito social''’, a
Constitui¢do Federal ndo possui dispositivo claro que o confira
expressamente. Todavia, do conjunto das normas constitucionais
relativas ao tema, pode-se alcancar essa interpretagdol...] como
principio fundamental do Estado brasileiro, o valor social do trabalho,
inclusive com referéncia ao fato de a ordem econdmica se fundar em
sua valorizacdo (art. 170) e de a ordem social ter por base o primado
do trabalho (art. 193).'"

Os direitos sociais fundamentais no Brasil, enquanto expressoes
democraticas, como educacdo, sauide, cultura, etc., somados aos direitos econdomicos
(equidade de oportunidades de trabalho e negdcios), ndo cumprem seus papeis de
emancipadores da sociedade dada baixa efetividade no plano prético, pois tais direitos
estdo declarados no texto constitucional, mas hd uma precdria concretizagdo que, em
conseqii€éncia, tornam o texto legal em letra morta, ou um mero “pedaco de papel”
descrito por Lassale.

Entretanto, o modelo estrutural e politico de Estado tem passado por

mudancas ao longo dos tempos, e por conta disto, temas que envolvem as politicas

"2 A finalidade precipua dos direitos sociais é a de assegurar, como se vé&, a existéncia das condicdes
materiais essenciais para o exercicio do direito a liberdade individual, a consolida¢do da democracia, por
meio da garantia ndo apenas da igualdade formal, mas, sobretudo, da igualdade material, entendida esta
como igualdade de oportunidades. GOTTI, Alessandra. Direitos Sociais: fundamentos, regime juridico,
implementacio e afericio de resultados. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

13 FUTTERLEIN, Ligia Leindecker. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: InterSaberes,
2012. p.165
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publicas recebem maior destaque e relevancia na atualidade, rompendo antigas formas
de atuacdo da Administracdo Publica com excesso de burocrética e excludente e, de
certa forma, provoca o Estado a se reinventar diante de demandas cada vez mais
intensas.

Ultimamente, esclarece Ferreira, tais demandas passaram a ser estruturadas
através de articulagdes e uma maior organizacdo de grupos de individuos, seja em
Associacdes privadas sem fins lucrativos ou por movimentos sociais, que reclamam
maior participagdo nas decisdes governamentais, exigindo a ado¢do de medidas
coerentes e sistémicas, para atingir objetivos como a melhoria da qualidade de vida das
pessoas, protecdo ambiental, etc. num processo que extrapola a forma de democracia

. o - .. - . 1 g 114
representativa em rumo a cogestao das atividades e execuc¢do de servigos publicos.

2.3.3 O Exercicio da Cidadania como Plataforma de Efetivagao dos Direitos Sociais

Fundamentais.

Merece relevancia e destaque que, um cidaddo, sob o regime democréatico de
governo, ao eleger seu representante, ndo lhe transmite os poderes que tem
originariamente, apenas e tdo-somente delega o exercicio de uma fun¢do, ou seja,
designa o interesse publico e o direito estatal por meio do dever de expressar a
soberania do Estado em forma de lei.

Os direitos civis e politicos sdo considerados, por parte da doutrina, como
direitos fundamentais de primeira geracdo que impdem a abstencio da ac¢do do Estado,
enquanto aos direitos econOmicos, sociais e culturais, considerados como direitos
fundamentais de segunda geragdo estdo vinculados ao principio da igualdade, e exigem
do Estado um ac¢ao positiva para que sejam efetivados, podendo ser a intervengao estatal
direta ou indireta.'"

Segundo Fioravante, o modelo estatalista tem as liberdades politicas como o
direito de voto, e que ndao se justifica como expressio da liberdade origindria
fundamental dos individuos em decidir uma ordem politica-estatal, sendo pela

necessidade do Estado de providenciar 6rgaos e pessoal que concretizem a sua vontade

4 FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz (et al.). Hermenéutica, cidadania e direito. Campinas:

Millennium. 2005. p.126
15 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 224-225.
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soberana.''®
Assim, a extensdo da acepcao do termo democracia, como sistema politico,
nao pode ser reduzida apenas pela participacdo popular por meio de seus representantes

que,

A diferenciacdo das condi¢des sociais conduz a uma divisdo de
trabalho nao apenas na produgdo econdémica, mas também no dominio
da criag¢do da lei. [...] O principio democrético de autodeterminacio
limita-se ao procedimento pelo qual esses 6rgdos sdo nomeados. A
forma democrética de escolha € a elei¢do. O 6rgdo autorizado a criar
ou executar normas juridicas € eleito pelos sujeitos cuja conduta &
regulamentada por essas normas. Trata-se de um enfraquecimento
consideravel do principio de autodeterminagio politica. E
caracteristico da chamada democracia indireta ou representativa. Essa

7z

¢ uma democracia na qual a funcdo legislativa é exercida por um
parlamento eleito pelo povo[...].""

No ambito de uma comunidade, Adela Cortina concebe a cidadania a partir
do reconhecimento pelo individuo em sentir-se parte desta, € a0 mesmo tempo recebe
influéncia para agir e trabalhar para fazer parte dela. Cortina esclarece que a concepgao
da cidadania envolve dois aspectos, sendo um racional de que a sociedade deva ser justa
para com seus membros, para que eles a legitimem, e o outro aspecto, ela atribui como
‘lado escuro’, representado por lacos de pertencimento, que os individuos ndo escolhem,
mas que formam parte da identidade do grupo.118

A democracia, no plano da teoria habermasiana da politica, constitui-se
numa conexao entre moral e soberania popular, cuja fundamentagao é contrastada pela
moral na expressdo ‘“‘igual direito” (sentido formal) a participagdo no processo de
determinacdo da vontade politica, enquanto o termo “igualdade” (sentido material)
fundamenta-se no direito de participagdo, a ponto de nao dispensar uma forma de
institucionalizacdo capaz de transformar a vontade geral em programa de governo.'"

Neves informa que o principio da igualdade € o nicleo da cidadania
(atributo principal ao exercicio dos direitos fundamentais), funcionando como um
mecanismo juridico-politico apto a inclusao social, porém, a concep¢do semantica de

cidadania traz um errdneo entendimento desde a Revolucdo Francesa, que vinculava a

" FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 1998. p. 25-53

""" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 2000. p. 413

18 CORTINA, Adela. Ciudadanos del mundo: hacia uma teoria de la ciudadania. Madrid: Alianza
Editorial, 2009. p.29

19 AVRITZER, Leonardo. A moralidade da Democracia: ensaios em teoria habermasiana e teoria
democratica. Sdo Paulo: Perspectiva; Belo Horizonte: Editora da UFMG, 1996. p. 73-74
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cidadania a construcdo do Estado enquanto institui¢do politica, € ndo um conjunto de
direitos do Homem, separando, assim, o individuo (direitos civis) e do cidadao (direitos
poh’ticos).120
A teoria acima referencia que as institui¢cdes politicas do Estado moderno,
em especial no Brasil, se justificam e se fundamentam num sistema de direitos de
participacdo por representacdo (sentido formal), mas torna-se necessario conferir aos
cidaddos a possibilidade de participacdo efetiva na vida social e nas decisdes politicas
(sentido material), por meio de canais legitimos, dos quais os direitos sejam realmente
respeitados pelo Poder Publico e pelos particulares, na busca de ser uma sociedade mais
justa.
Em outro plano, a politica econdmica adotada pelo governo brasileiro
mostra-se por vezes estdtica e subserviente a influéncia de interesses e/ou manutengao
de pequenos grupos econdmicos, 0 que corrobora para a negligéncia da participagdo-

cidada direta e ndo delegativa em decisdes macro-econdmicas.

120 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relacdo Dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
175
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3. A BUROCRACIA COMO MODELO WEBERIANO DE ESTADO MODERNO
E SUA DISTORCAO NA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL NO BRASIL.

O surgimento das relagdes sociais e também dos interesses coletivos dao a
génese do espaco entre a vida exclusivamente privada (familia) e a vida publica
(politica), isto €, o espago publico, é fruto da transi¢do de uma sociedade civil para uma
sociedade politica, da conversdo do individuo para um cidaddo.'!

As familias por meio de suas relagdes sociais € de seus interesses coletivos

fundaram a sociedade civil, e que segundo Arendt:

O que chamamos de ‘sociedade’ é o conjunto de familias
economicamente organizadas de modo a constituirem o fac-simile de
uma unica familia sobre-humana, e sua forma politica de organizacio
¢ denominada ‘nacdo’. [...] A sociedade é a forma na qual o fato da
dependéncia mutua em prol da subsisténcia, e nada mais, adquire
importincia publica, e na qual as atividades dizem respeito a mera
sobrevivéncia sdo admitidos em praga publica.'*

Cabe destacar que, o termo ‘nacdo’, referenciado por Hannah Arendt, é a
justificacdo do estado nacional, derivado da sociedade medieval e do feudalismo, dos
quais diferenciavam a familia do termo utilizado na antiguidade classica, pois no
feudalismo, as familias eram quase independentes da casa real, e funcionavam como
elos de uma alianga politica, e ndo eram constituidas como unidade, pois havia apenas o
sentimento de sobrevivéncia, enquanto a economia politica continuava relacionada com
a vida do individuo, tratada no particular de cada familia.

No tocante a esfera publica e privada como dicotomia do pensamento
politico e social para delimitar o campo de investigacdo das ciéncias sociais, busca-se
identificar a sociedade organizada, sendo ora como aquela representada na esfera
publica, com caracteristica de relacdes de subordinagdo entre governantes e governados,
ou seja, entre aqueles que detém o poder de comando (lei) e os destinatdrios do dever de
obediéncia, sendo relacdes estas desiguais. Ora representada como a esfera privada sob
o aspecto de coordenagdo nas relagdes entre os individuos, considerados iguais

(negdbcios juridicos). Em resumo, a sociedade organizada, em sentido amplo, representa

121 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a constru¢io do novo modelo. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 91-92
2. ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Traducdo de Roberto Raposo. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria. 2005. p. 38 e 56.
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relacdes sob a forma de sociedade politica (desiguais), e relacdes de sociedade
econOmica (iguais).123

Dessas relagdes dicotomicas resultam diferentes tipos de justicas, ou seja, a
justica comutativa identificada nas relacdes privadas, enquanto a justica distributiva,
identificada na esfera publica entre o todo e as partes.'**

No mundo moderno, sob a 6tica de Hannah Arendt pela elevagdo das
familias e das atividades econdmicas ao nivel publico, transformou seus interesses da
esfera privada, para o interesse coletivo, surgindo assim uma esfera politica dos
interesses comuns. A sociedade civil com interesses comuns, enquanto o Estado com
interesses coletivos, a fim de atender a todos e na sé ao interesse individual ou de uma
classe, categoria ou familia. Doutra sorte, o interesse comum franqueou o declinio das
familias, que de certa forma mantinham influéncia e poder perante o governante, pois
acabaram sendo absorvidas por sub-grupos sociais e econdmicos, de acordo com as suas
necessidades, enquanto o poder econdmico e politico ficou centralizado no governo pelo

Estado.'®

3.1 A TEORIA WEBERIANA DA BUROCRACIA COMO MODELO NO ESTADO
MODERNO E NA ADMINISTRACAO PUBLICA.

Registra-se que, com o surgimento de novos direitos, especificamente apos
o final da 2.a Guerra Mundial, houve uma reconfigura¢ao do Estado moderno que, para
atender as necessidades da sociedade, e em ter maior organizacao em executar politicas
de estimulos econdmicos, passou a ter um papel importante de intervengdo estatal na
vida privada. Assim, o Estado passou aos poucos reforcar o modelo burocritico
weberiano, contratando funciondrios diretos, e produzindo bens e executando servicos
diretamente a populacao.

A teoria da burocracia, concebida e desenvolvida por Max Weber, trata da
racionalidade da estrutura de qualquer organizacdo humana, sendo que a partir da
década de 40 foi muito difundida como um modelo a ser utilizado na organizagao

estatal, empresarial, etc. e em vigor até nossos dias.

128 BOBBIO. Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducio:

Marco Aurelio Nogueira. 10.ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 2003. p.15
124 BOBBIO. Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Loc. cit. p. 20
125 ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Loc. cit. 40-44
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Weber em sua teoria revela que uma autoridade burocrdtica publica,
constitui normalmente uma excecdo e ndo uma regra histérica, mesmo que registrada
em grandes formagdes politicas presentes no antigo Oriente, € na maioria das formacoes
feudais de Estado, etc.

A organizagdo burocritica weberiana apresenta algumas caracteristicas
importantes, sendo: a) a hierarquia, sendo essencialmente autoritdria; b) a divisdo do
trabalho, em que cada membro do processo sabe exatamente sua posicdo e o trabalho o
qual devera ser desempenhado; c) a profissionalizacdo técnica dos membros da
organizacao, prestigiando a meritocracia; d) as atribuicdes especializadas e distribuidas
conforme os resultados pretendidos; e) a impessoalidade nas relagdes; f) o formalismo
nos atos e comunicagdes na organizacdo, através da uniformidade ou padrio nos
procedimentos e rotinas, e g) a confiabilidade e continuidade da organizacdo.'*®

Assim, os meios empregados devem ser analisados e estabelecidos de
maneira totalmente formal e impessoal, com é&nfase na eficiéncia dos resultados
pretendidos.

A burocracia, como modelo weberiano, objetiva a eficiéncia da organizacao
racionalizada, para que nao haja interferéncias pessoais que possam criar obstaculos ao
processo a ser desenvolvido.

A teoria de burocracia moderna, sopesada por Weber, indica que o
funcionamento especifico possui uma estrutura conforme a posi¢ao do funcionério e em
pressupostos da burocratizacdo (drea financeira e de economia monetdria,
desdobramento quantitativo e qualitativo das tarefas administrativas, na tecnicidade da
organizagdo e no cardter permanente do aparato burocrético, fortalecendo, assim, um
processo de desenvolvimento da estrutura de dominagdo racional burocritica, e uma

racionalizacao da formacao e educagio:

O funcionamento especifico do funcionalismo moderno manifesta-se
da forma seguinte: I - Rege o principio das competéncias oficiais
fixas, ordenadas, de forma geral, mediante regras: leis ou
regulamentos administrativos, isto é: 1) existe uma distribuicdo fixa
das atividades regularmente necessdrias para realizar os fins do
complexo burocraticamente dominado, como deveres oficiais; 2) os
poderes de mando, necessdrios para cumprir estes deveres, estdo
também fixamente distribuidos, e os meios coativos (fisicos, sacros ou
outros) que eventualmente podem empregar estdo também fixamente
delimitados por regras; 3) para o cumprimento regular e continuo dos

126 WEBER, Max. O que é burocracia. Brasilia: Conselho Federal de Administragdo. s/d. p. 9-10
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deveres assim distribuidos e o exercicio dos direitos correspondentes
criam-se providéncias planejadas, contratando pessoas com
qualificacdo regulamentada de forma geral. [...] Sobre estes trés
fatores constituem, na dominacdo baseada no direito publico, a
existéncia de uma autoridade burocritica, e na dominagdo da
economia privada, a de uma "empresa" burocratica.'”’

Por isso, as relacdes burocriticas sdao tipicamente autoritdrias, entre o
superior e os subordinados, sendo que estes devem acatar as ordens de seus superiores,
pois elas estdo sustentadas e amparadas por normas legais, ou seja, as normas € as
regras superiores nao se sujeitam a nenhuma pessoa em si, mas ao conjunto de
regulamentos estabelecidos e aceitos como legitimos dentro da organizacdo, a qual
assegura o sistema de normas, € somente podem prestar servigos as pessoas que,
segundo as regras gerais, estdo qualificadas para tanto.

Dessa forma, a teoria de Weber sobre a burocracia moderna se opera de
forma bem especifica, em que os bens e/ou equipamentos publicos ndo sdo de
propriedade privada do funciondrio, sendo este um fator condicionante em todos os
casos, almejando um resultado de um longo processo, inclusive, este principio deve ser
observado nas organizagdes empresariais.128

A Administracdo Publica € a atividade desenvolvida pelo Estado e/ou seus
delegados, sob o regime de Direito Publico, destinada a atender de modo direto e
imediato, necessidades concretas da coletividade, por meio de 6rgdos e de pessoas
juridicas, das quais a lei atribui o exercicio da fungdo administrativa do Estado. E todo o
aparelhamento do Estado para a prestacdo dos servicos publicos, para a gestdo dos bens
publicos e dos interesses da comunidade.

Miguel Sdnchez Moéron elucida a finalidade da Administracdo Publica sob o

aspecto da racionalidade do Estado:

[...] ao final do século XX, a gestdo publica possui um conjunto
numeroso de interesses sociais, necessarios para manter a convivéncia
civica e ao desenvolvimento da sociedade. O Estado social é diferente
do Estado liberal, necessariamente intervencionista, e a quaisquer que
sejam as formas de intervencdo escolhidas, e ao volume de que se
pretenda destinar ao setor publico, pois a evolug@o histérica tem
demonstrado seguramente que determinados fins do interesse social
ndo podem ser alcancados pelo livre jogo das relagdes sociais. Dai, a

127 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Traducdo de

Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa e Revisdo técnica de Grabriel Cohn. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Impressora Oficial do Estado de Sao Paulo, 1999, p. 198-199.
128 Idem. O que é burocracia. Loc cit. p. 11
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nossa Constitui¢do, assim como outras, impde aos poderes publicos,

uma pluralidade de tarefas voltadas as politicas econémicas, sociais,

. . . 129
ambientais e culturais”.

A atividade organizada do Estado pela racionalidade de uma Administracao
publica, de acordo com Moéron, é uma organizacdo destinada ao servi¢o da sociedade,
do bem comum, dos interesses gerais que tém sido definidos pelas normas juridicas e,
no marco das mesmas, por Orgdos governamentais democraticamente eleitos (de
maneira direta ou indireta) pelos cidaddos; orgdos que tém uma indiscutivel
legitimidade democritica e que dirigem politicamente as diferentes instancias
administrativas territoriais e adotam as decisdes administrativas mais importantes. E
uma organizagdo, por demais profissionalizada e capaz de realizar e administrar (melhor

ou pior na pratica).'*

32 O MODELO BRASILEIRO DE ESTADO BUROCRATICO E SUAS
DISTORCOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA.

O Estado brasileiro, enquanto esfera politica, do passado ao presente,
sempre esteve as margens das ondas de mudangas que ocorriam e ocorrem no mundo,
atuando como um ente coadjuvante no cendrio politico mundial, e também ndo
acompanha a evolucdo social interna, sofrendo dessa forma constantes momentos de
crises.

A necessidade de estruturar a burocracia estatal no Brasil € registrada desde
a década de 30 do século XX, com uma proposta de desvinculacio do Estado
patrimonialista, para um Estado desenvolvimentista, ou seja, um Estado capaz de
alavancar o desenvolvimento econdmico e financeiro da sociedade capitalista da época,
conforme dados histéricos registrados pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas

Aplicadas (IPEA):

[...] o Estado brasileiro que se vai constituindo, sobretudo a partir da
década de 1930, esta fortemente orientado pela missdo de transformar
as estruturas econdmicas e sociais da Nagdo no sentido do
desenvolvimento, sendo a industrializacdo a maneira historicamente

12 MORON, Miguel Sanchez. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Editora
Tecno/s, 1995. p. 98.
9 MORON. Miguel Sanchez. Loc. Cit.p.99
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preponderante de se fazer isso. Ocorre que em contexto de
desenvolvimento tardio, vale dizer, quando as bases politicas e
materiais do capitalismo j4 se encontram constituidas e dominadas
pelos paises ditos centrais — ou de capitalismo origindrio —, a tarefa do
desenvolvimento com industrializacdo apenas se torna factivel a
paises que enfrentam adequadamente as restricdes financeiras e
tecnolégicas que entio dominam o cendrio mundial.''

A partir do Decreto n. 200/1967 foi implantado no Brasil o “Estatuto da
Reforma Administrativa” e, sob influéncia da Teoria da burocracia de Weber, a
Administracdo Publica passa a ser estruturada e classificada em direta (centralizada) e
indireta (descentralizada). O Decreto n. 200/67, ainda em vigor, é considerado como a
primeira base juridica de reforma administrativa do estado brasileiro.

O Estado brasileiro passa a ser compreendido sob duas formas: a)
Administracdo Publica direta (inciso I, do art. 4.°, Decreto n. 200/1967), como aquele
constituido pelo conjunto de 6rgdos ligados a estrutura do Poder Executivo nos trés
niveis de governo autdonomo (Unido, Estados/Distrito Federal e Municipios) o qual
forma-se a Administracdo centralizada, e b) Administracdo indireta (inciso II, do art.
4.°, Decreto n. 200/1967), sendo o conjunto de Orgdos integrados nas entidades
personalizadas de prestacdo de servigcos ou exploracdo de atividades econOmicas,
vinculadas ao Poder Executivo federal, estadual, distrital e municipal, formando assim a
Administracdo descentralizada.

As entidades consideradas na Administra¢ao indireta (descentralizada) pelo
inciso II do art. 4.° e 5.°, do Decreto n. 200/1967 sdo: as autarquias, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e as fundagdes publicas.

A Administracdo Publica torna-se um conjunto organico e sistemético de
normas juridicas que abrangem as relacdes juridicas que nascem da Administracdo
Puablica direta e indireta, da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo
fixadas suas prerrogativas e obrigacdes sob a regéncia de principios constitucionais e
administrativos préprios.'*>

E assim, o Estado brasileiro passou a direcionar seus esforcos no controle de

processos de trabalho, e ndo no controle dos resultados, caracterizando a sua primeira

31 BRASIL, Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada. Estado, instituicdes e democracia:

desenvolvimento. Livro 9. Projeto Perspectivas do desenvolvimento Brasileiro. Brasilia: IPEA, 2010.
p.203

32 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 51-52.
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133 A exigéncia e necessidade do modelo burocrético

distor¢ao num modelo burocratico
em gestdo do setor publico brasileiro, afastou-se da teoria weberiana, a qual determina
que a ac¢do direta estatal seja predominantemente impessoal, padronizada, com controles
de procedimentos preestabelecidos, sendo estes no Brasil rigidos e em excesso, que
muitas vezes criava (e ainda cria) conflitos de competéncias entre os entes politicos,
enquanto os resultados eram desprestigiados, mesmo se houvessem registros, ndo era o
foco estatal.

Apesar disso, o termo burocracia passou a ser carreado de senso pejorativo,
associado pelo actimulo de tarefas e procedimentos, muitas vezes considerados ou
analisados como desnecessdrios, ocasionando assim outra disfuncdo no sistema
burocratico formulado por Weber, devido ao exagero de regras e regulamentos, excesso
de formalismo e procedimentos, fazendo com que os membros deixem de observar os
resultados almejados para ficarem atentos apenas as regras, ora pela impessoalidade e
improviso no ambiente organizacional, relacionados a quebra de hierarquia entre os
pares.

A Administracdo Publica no Brasil possui caracteristicas como:

a) praticar atos tdo somente de execucdo (denominados atos
administrativos), praticados por 6rgaos e seus agentes, que sao sempre publicos;

b) exercer atividade politicamente neutra, ou seja, a atividade € vinculada a
Lei e ndo a Politica;

¢) ter conduta hierarquizada, associado ao dever de obediéncia e escalonado
pelas fun¢des de comando administrativo entre as diferentes fungdes/atividades;

d) praticar atos com responsabilidade técnica e legal;

e) cardter instrumental, isto é, a Administragao Publica € um instrumento
para o Estado conseguir seus objetivos;

f) possui competéncia limitada — o poder de decisdo e de comando de cada

133 “Toda a literatura pés-weberiana sobre a burocracia estd realmente marcada por uma ambigiiidade
fundamental. De um lado, a maior parte dos autores pensam que o desenvolvimento das organizacdes
burocriticas corresponde ao advento ao mundo moderno da racionalizacdo e que, por esse motivo, €
intrinsecamente superior a todas as demais formas possiveis de organizacdo, enquanto do outro, muitos
autores, e frequentemente os mesmos, consideram as organiza¢des como se fossem Leviatds através dos
quais estd se preparando a escraviddo da raca humana. A &nfase que cada uma deles pde sobre um ou
outro dos aspectos, depende do seu otimismo natural; mas, seja qual for o resultado que consiga, sempre
se descobre que ele acredita simultaneamente, tanto na superioridade do racionalismo burocritico no
tocante a eficiéncia, como em suas implica¢des ameacadoras para os valores tradicionais da humanidade.
CROZIER, Michel. O fenomeno burocratico: ensaio sobre as tendéncias burocraticas dos sistemas
de organizacdo modernos e suas relacoes, na Franca, com o sistema social e cultural. Tradugdo de
Juan A. Gili Sobrinho. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981. p.258.
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area da Administrac@o Publica é delimitada pela drea de atuacdo de cada 6rgao.

O Direito Administrativo brasileiro estd estruturado na teoria do 6rgdo, ou
seja, a doutrina informa que vontade da pessoa juridica de direito publico (ente
governamental) se divide em centros de diferentes competéncias, destinadas ao melhor
desempenho das funcdes estatais, atribuindo, assim, tarefas especificas aos érgios que a
compdem, de forma hierarquizada numa estrutura organizacional, sendo que tais 6rgdos
serdo compostos, por sua vez, por agentes.

Administracdo publica compreende-se no conjunto de Orgaos, servigos e
agentes do Estado que procuram satisfazer as necessidades da sociedade, tais como
educagdo, cultura, seguranga, saide, etc. Em outras palavras, administracdo publica € a
gestdo dos interesses publicos por meio da prestacdo de servigos publicos, sendo
dividida em administracdo direta e indireta.

E pela atividade da Administracdo Publica que as autoridades publicas
tomam providéncias para a satisfacdo das necessidades de interesse publico, utilizando,
quando necessdrio, as prerrogativas do Poder Publico, para alcancar os fins que ndo
sejam os proprios a legislacao ou a distribui¢@o da justica.

Em ambito da legislagdio no Brasil, a Administracio Pudblica possui
prerrogativas que constituem a sua principal caracteristica, para permitir a realizacdo
dos objetivos do Estado de Direito, Social e Democrético, e essas prerrogativas estao

diretamente relacionadas ao atendimento do interesse publico, conforme Furtado:

O conceito de interesse publico ndo é metajuridico. Ndo é possivel
admitir a existéncia de interesses publicos previamente definidos fora
da ordem juridica, ordem juridica que pressupde a observincia dos
direitos fundamentais, fonte de inspiracdo para a elaboracdo de
indmeras regras e principios constitucionais. O interesse publico serd
concretizado por meio do processo de elaboragdo do Direito Positivo.
Cabe a Constituicdo Federal, como principal fonte do Direito
Administrativo, e a lei identificarem o que € o interesse ptiblico,
definir como se deve proceder para dar a ele executoriedade e quem
possui legitimidade para, em seu nome, exercer alguma

134
prerrogativa.

O regime juridico administrativo, em sentido amplo, € usado para designar o
regime de Direito Publico a que estd submetida a Administragao Publica no Brasil, ou

seja, esta deve observar as normas de carater publica diante do interesse da coletividade,

134 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 4.ed. revista e atualizada. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p.72.
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devendo assim prevalecer como finalidade tnica dos atos administrativos praticados
pela Administracao Publica e seus agentes.

Dessa forma, as normas de natureza publica podem conceder a
Administracdo Publica prerrogativas, como também restricdes em seus atos e
atividades. Entretanto, os requisitos do regime juridico administrativo diante da
supremacia do interesse publico sobre o particular, colocam a Administracio Publica
em desigualdade em relacdo aos administrados, como exemplo serviddo administrativa,
desapropriacdes, etc. mas, nao podem ser considerados de forma absoluta, pois apenas
representam um poder-dever do Estado (prerrogativa e restri¢do), na defesa dos
interesses da coletividade, e desde que ndo sejam praticados além dos limites previstos
na Constitui¢@o e outras leis infraconstitucionais.

O Estado, por seus 6rgaos, proclama em que consiste o interesse de todos,
tidos como interesse publico e, assim, o Estado chama para si a responsabilidade pela
ndo efetividade na garantia de direitos individuais, principalmente os direitos sociais e
coletivos relacionados a satde, educacgdo, protecdo do meio ambiente, dentre outros.

Nesse sentido, o Decreto n. 200/67 foi recepcionado pela atual Carta
Constitucional, e por meio desse instrumento juridico o constituinte de 1988 balizou-se,
através do critério organico, para expressar o significado de Administragdao Publica na
organizagdo do Estado politico-administrativa no texto constitucional (arts. 18 a 43), e
de forma didética, outros critérios sdo propostos pela doutrina pela teoria geral dos
6rgdos publicos tais como:

1) critério residual (ou negativista) - Administracdo Publica € toda atividade
estatal que ndo esteja embutida na func¢do legislativa ou jurisdicional;

i) critério formal (ou subjetivo) - Administracdo Publica é o conjunto de
orgdos incumbidos de exercer a funcao administrativa; e

1ii) critério material (ou objetivo) - Administracdo Publica € o conjunto de
atividades concretas do Estado, exercidas de forma imediata para atender a necessidades
e interesses do povo.'*

Nessa ordem, o 6rgdo publico é entendido como uma abstracido que designa
a ligacdo entre o agente publico e o circulo de poder estatal, para o desempenho de
natureza institucional ao exercicio de competéncias, atribui¢cdes conferidos aos titulares

de cargos ou empregos publicos, expressando assim a ‘vontade’ da Unido, Estados,

133 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 1010
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Distrito Federal e Municipios, através de seus agentes.'*°

E assim, a partir desta configuracdo, o Estado brasileiro assume uma
estrutura com caracteristicas burocréticas, focado no bem estar, pois atuava diretamente
na area social e na intervencdo do dominio econdmico, principalmente, por meio de
empresas publicas e por sociedades de economia mista, gerando gastos e investimentos
publicos crescentes, e diante das instabilidades econdmicas manifestadas ao longo da
década de 50 até meados da década 80 do século XX, acarretando, assim, conseqii€éncias
que levaram o préprio Estado a beira de um colapso.

Vale apontar o pensamento de Faleiros sobre as politicas sociais no

capitalismo avangcado em nossos dias:

Nas sociedades capitalistas avangadas hd um discurso dominante: o da
igualdade. Trata-se da igualdade de oportunidades, ou seja, da garantia
do acesso do cidad@o a certos bens e servigos na qualidade de cidadao
e que por isso é chamado acesso universal, isto €, sem discriminacao
de barreiras radicais, partiddrias, fisicas e religiosas. E o minimo
oferecido a todos. [...] Nos paises pobres e periféricos ndo existe o
Welfare State nem um pleno keynesianismo em politica. Devido a
profunda desigualdade de classes, as politicas sociais ndo sdo de
acesso universal, decorrentes do fato da resisténcia no pais ou da
cidadania. Sdo politicas “categoriais”, isto €, que t&€m como alvo certas
categorias especificas da populacdo, como trabalhadores (seguros),
criancas (alimentos, vacinas), desnutridos (distribuicdo de leite),
certos tipos de doentes (hansenianos, tuberculosos, etc), através de
programas criados a cada gestdo governamental, segundo critérios
clientisticos e burocraticos."”’

Essa situagdo, principalmente nas distorcdes e excesso da burocracia,
provocou a necessidade de repensar um Estado mais preparado em gestdo publica, que
conseguisse diminuir o gasto e investimento publicos e a0 mesmo tempo aumentar sua
efetividade frente as novas demandas sociais.

Assim, passaram a fazer parte do cotidiano politico questdes como a
manutencdo de um Estado altamente burocratico, no que se refere ao apego extremo as
formalidades e formuldrios, e ndo preocupado a eficiéncia, ou a sua reducdo exagerada,
cujas respostas revelavam ser condi¢des extremas e perversas a ponto de refletirem em
sacrificio de direitos e garantias fundamentais, representando um retrocesso na

supressao de direitos fundamentais sociais a coletividade.

3¢ BULOS, Uadi Lammégo. Loc. cit. p. 1011
137 FALEIROS, Vicente de Paula. O que € politica social. So Paulo: Brasiliense, 2007. p. 19 e 28
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As transformacgdes do Estado exigem maior dinamica diante da constante
evolucdo da sociedade e, na atualidade, surge uma necessidade de nova concepcao da
figura e papel do Estado, para que este venha assumir fun¢des e responsabilidades que
possam, de maneira mais precisa e rapida, retornar a sociedade solu¢des as demandas
sociais.

O Estado brasileiro em tempos atuais encontra-se em letargia e em crise
administrativo-financeira, numa posi¢cdo em ‘xeque’ no cendrio politico-juridico em
face da imobilidade do aparato estatal, da pouca eficiéncia em gerir recursos publicos,
em controlar os gastos em servicos publicos, etc., € em ambito politico e social, vem
fragilizando sua legitimidade e existéncia juridica, pela incapacidade em responder de
forma eficaz as demandas sociais e pela ndo eficiéncia nos servigos a coletividade,
principalmente os considerados servicos publicos nao exclusivos.

As distorcoes da burocracia estatal na gestdo publica no Brasil, tornou-se
uma doencga cronica e, de modo geral, coloca em ‘coma induzido’ a populacdo que
necessita da prestacdo positiva do Estado, pela ndo concretizacdo dos direitos sociais
fundamentais, a fim de diminuir as desigualdades sociais € a0 mesmo tempo promover
o desenvolvimento econdmico, garantindo, assim, a constru¢ao de uma sociedade livre,

justa e solidéria.

3.2.1 As Reformas Administrativas do Estado Brasileiro a Partir de 1990 Sob as

Influéncias dos Novos Modelos da Economia Mundial.

A racionalidade do modelo de politica econdmica keynesiana do pds-guerra
(1945) propunha a intervencdo estatal na vida econdmica objetivando conduzir um
regime de pleno emprego, foi adotada por muitos paises capitalistas, na conducdo do
crescimento econdmico, tinha como um elo funcional o projeto social de welfare state,
cuja justificativa ideoldgica € bastante 6bvia, ou seja, uma politica econdmica dinamica
pela qual se estimula e regulariza o crescimento econdmico, de maneira que 0s
resultados obtidos na arrecadacdo de tributos permitam a amplia¢do dos programas do
welfare state e, a0 mesmo tempo, o crescimento econdmico continuado, praticamente
com a circulacdo de renda e estimulo ao consumo.'*®

Entretanto, este modelo apresentou seu esgotamento em meados da década

38 OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado Capitalista. Traducdo de Barbara Freitag. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p.375
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de 70, do século XX, diante da evolu¢do e complexidade das relagdes e demandas
sociais e econdmicas, que sob a lideranca da Inglaterra e dos Estados Unidos da
América no cendrio politico internacional, iniciou-se a tendéncia mundial de reforma
administrativa estatal, sendo um movimento que atingiu seu dpice entre as décadas de
80 e 90 do mesmo século.

Bresser Pereira ao argumentar a necessidade de uma reforma administrativa
do Estado brasileiro, informa que € possivel delinear, na histéria do Brasil, as
caracteristicas politicas de governo e da sociedade logo apds a Independéncia, periodo
de 1822 até 1930, no qual a sociedade era mercantil senhorial, enquanto o Estado era
oligdrquico e a Administracdo Publica voltada ao patrimonialismo.

Ja no periodo de 1930 até meados da década de 1980, Bresser Pereira
esclarece que a sociedade era capitalista industrial, com um Estado autoritdrio e a
Administracdo Publica burocrética, e que somente com a redemocratizagdo, a sociedade
passa a ser tida como pds-industrial, enquanto o Estado passou a ser democratico e a
Administracdo Publica deveria ser gerencial e ‘desburocratizada’, no sentido de buscar a
eficiéncia, racionalizar os procedimentos, e a sua melhorar sua prépria estrutura e
organizacio na gestdo publica, focando resultados efetivos 2 populacio.'*

A tendéncia mundial de renovagdo dos sistemas econdmico-sociais passou a
ser uma referéncia para os paises em desenvolvimento ou periféricos, nestes inclui-se o
Brasil, quando o termo ‘globaliza¢do’ ganhou forca a partir do final dos anos 80 que,
sob as influéncias internacionais, os paises em dificuldades financeiras passaram a
adotar medidas tidas como recomendagdes pelo Consenso de Washington (1989).

O Consenso de Washington foi documento elaborado principalmente por
instituicdes como Fundo Monetdrio Internacional (FMI) e Banco Mundial, para a
desregulamentacdo do mercado, flexibilizacao das relacdes trabalhistas e de direitos
sociais, reforma administrativa do Estado (com redugdo de gastos publicos, reforma
tributaria, abertura comercial, etc.).

Evidente que, uma nova ordem mundial surgiu, principalmente, diante das
varias mudancgas sociais e politicas institucionais relacionadas a redemocratizacao em

paises da Europa Oriental, e com queda do sistema da Unido Soviética pelas reformas

13 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Do Estado patrimonial ao gerencial. In Pinheiro, Wilheim e Sachs
(orgs.). Brasil: Um Século de Transformacoes. Sao Paulo: Cia. Das Letras, 2001, p. 222-259.
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politicas (Glasnost e Perestroika'*

) e crises econOmicas em diversos paises
desenvolvidos (centrais) e em desenvolvimento (perife’:ricos).141

Tem-se, assim, o surgimento de um modelo de Estado sob o movimento
‘Neoliberal’, e a critica do processo de bem estar social (welferismo) em um mundo em
vias de ser considerado globalizado, com fortes indicios de incapacidade dos Estados
em ndo conseguir garantir a expansao na provisdao estatal, voltada ao atendimento
publico em saide, em educagdo bdsica, no seguro-desemprego, etc., principalmente
aqueles individuos ndo considerados como “seus” cidadaos (sejam migrantes e/ou
imigrantes), cuja énfase gera um conflito em escala global.

Tais recomendagdes sdo ainda estimuladas no cendrio comercial
internacional, cujos resultados operacionais demonstram que ndo sao mecanismos de
desenvolvimento cooperativo, mas sim uma forma de dominacdo hegemonica da
economia mundial, sacrificando direitos individuais, sociais, culturais e econdmicos nos

paises periféricos e em desenvolvimento, incluindo o Brasil. Nesse sentido, Novoa

Monreal elucida que:

O Estado, ainda esse Estado mais evoluido, que prevalece, hoje, em
adiantados paises do mundo ocidental, ndo é, na realidade, esse ente
superior, encarregado de racionalizar a vida social para bem de todos,
sendo a organizacdo mais vasta, eficiente e fiel com que conta a
burguesia, economicamente mais poderosa, para apegar-se ao poder,
que detém. Desse Estado, as classes majoritdrias ndo podem esperar
ordem, paz e seguranca, porque sua verdadeira missdo é a de
proporciond-los a classe dominante.'**

Sob esse contexto de transformacdes mundiais, a proposta de uma nova
configuracdo do Estado brasileiro, a partir da década de 90, foi direcionada para que
passasse a ser um catalisador na busca da prosperidade econdmica e da justica social,
onde o setor publico deixa de ser um produtor direto de bens e servigos, para ser um

indutor e regulador do desenvolvimento, num processo de agdo &gil, inovadora e

140 Foram propostas de politicas de reformas introduzidas a partir de 1985 a 1991, pelo tltimo lider
soviético, Mikhail Gorbachev, na tentativa de encerrar um periodo de estagnacdo/crise econdmica e
buscar a democratizagdo do governo russo. Assim, a Perestroika baseou-se na mudanga da estrutura
econdmica planificada para uma estrutura de mecanismos de economia de mercado, enquanto a Glasnot
foi a proposta de democratiza¢do com a queda do monopdlio da vida politica nacional, influenciada pelo
Partido Comunista a transferéncia nas relagdes politicas. IANNI, Octavio. A sociedade global. Rio de
Janeiro: Editora Civilizacdo Brasileira, 1992. P. 11-12

141 GREMAUD, Amary Patrick. VASCONCELLOS. Marco Antonio Sandoval de. TONETO Jr. Rudinei.
Economia brasileira contemporinea. 6. Ed. 3. Reimpr. Sdo Paulo: Atlas. 2007. p.465

2 NOVOA MONREAL, Eduardo. O direito como obstaculo a transformacao social. Traducdo de
Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.179
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democrética.

Em ressonancia dessas influéncias internacionais, haviam exigéncias de que
Estado brasileiro desempenhasse um novo papel no cendrio mundial, e para tanto era
necessario que ocorresse uma reforma do aparato estatal estruturante, no sentido de
tornar-se desburocratizado, descentralizado, transparente, responsdvel, competitivo e
com maior enfoque no bem estar dos individuos, ou seja, dos cidadaos.

O debate da descentralizacdo administrativa, da atua¢do do Estado e dos
mecanismos de ‘desburocratizacao’ através reforma administrativa da década de 90 se
tornam mais contundentes, tanto no aspecto juridico quanto filoséfico, principalmente,
quando a discussdo resvala na dicotomia tradicional entre o publico e o privado, tanto
na vida dos individuos, como na rotina das institui¢des publicas e sociais desde a
Antiguidade na pdlis grega de Aristoteles, até o moderno Estado liberal e/ou neoliberal.

O processo de reforma administrativa do Estado brasileiro a partir dos anos
de 1990 foi uma estratégia governamental para impulsionar o Estado rumo a
‘desburocratizacao’com a eliminacdo das distor¢des e excessos, € a modernizagcdo de
sua atuacao.

Tal estratégia estava embasada sob dois vetores, ou seja, um vetor sob o
aspecto econdmico, pela instituicio do programa nacional de desestatizacdo (Lei n.
9.491/1997), chamado de privatizagdo.

E em outro vetor, sob o ambito social, a institui¢do do programa nacional de
publicizacao (Lei n. 9.637/1998), sendo que, a ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais, cujo objetivo primordial € a
Justica social, de maneira que a prioridade ndo € a satisfacdo dos interesses do capital,
mas, sim, os interesses do trabalho, o qual é assim tido como um dos fundamentos da
ordem econOmica (art. 173).143

Ambos vetores instituidos na reforma administrativa nos anos 90
sinalizavam o interesse em diminuir a interven¢do estatal tanto em ambito da ordem
econdmica, quanto na ordem social.

A Constituicdo Federal brasileira atribui deveres ao Estado, enquanto Poder
Publico, com a colaboracdo da sociedade, em sentido amplo, na garantia de direitos
individuais, principalmente, de direitos sociais e coletivos, em cultura (art. 215),

desporto (art. 217), protecdo do meio ambiente (art. 225), etc., e a responsabilidade

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p.830
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estatal pela nao efetividade dos direitos relacionados a saidde (art. 196), educacao (art.
205).

O legislador constituinte evidenciou que o Estado ndo tem condicdes de
monopolizar a prestacdo direta, executiva, dos servigos sociais de interesse coletivo, 0s
quais podem ser geridos ou executados por outros sujeitos, sejam eles publicos,
privados, incluindo as instituicdes privadas sem fins lucrativos, consideradas como
publicas ndo estatais, cuja participacdo destas instituicdes € expressamente autorizada
na Constituicao (arts. 199, 202, 204, 1, 209, etc.) sem a exigéncia de prévia delegacao.

Destaca-se que, no Brasil, a principal demanda da populacido ao Estado, esta
voltada aos servigos publicos relacionados aos direitos sociais e coletivos em educagdo
e, principalmente, em saudde.

O direito a saide, conforme os artigos 2.° e 3.° da Lei n. 8.080/1990144,
depende em como o Estado ird prover bens e servicos postos a disposicdo dos
individuos para o pleno exercicio deste direito, ora para a manuten¢do da vida, ora na
melhoria das condi¢des como as pessoas beneficidrias vivem e, a0 mesmo tempo, o
legislador ordindrio nao excluiu a participagdo e responsabilidade de outros atores
sociais na busca de melhoria destas as condi¢des as pessoas.

Paulo Modesto informa que no direito brasileiro, o servigo de relevancia
publica, conceitualmente falando, possui menor exigéncia do que servigo publico, sendo

que:

Sdo atividades de relevancia publica as atividades consideradas
essenciais ou prioritdrias a comunidade, ndo titularizadas pelo Estado,
cuja regularidade, acessibilidade e disciplina transcendem
necessariamente a dimensao individual, obrigando o Poder Publico a
contratél—}?s, fiscalizd-las e incentivd-las de modo particularmente
intenso.

144 «Art. 2.° A saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e
sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des
que assegurem acesso universal e igualitirio as agdes e aos servigos para a sua promog¢ao, protecdo e
recuperagao.

§2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Art. 3.° Os niveis de saude expressam a organizacdo social e econdomica do Pais, tendo a saide como
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimenta¢do, a moradia, o saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servigos essenciais”.

143 FUX, Luiz (et al). Organizacoes Sociais apods a decisao do STF na ADI 1.923/2015. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p.27
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Modesto esclarece que o conceito de servicos de interesse geral estd
circunscrito a ordem social, considerados como servi¢os sociais (saude, educacio,
cultura, etc.), os quais estdo previstos na Constituicio como dever do Estado e
faculdade aos particulares, sendo que ndo had uma exigéncia e imposicao de todas as
exigéncias de servico publico, nem titularidade exclusiva desses interesses pelo Estado,
admitindo-se a livre atuacgdo privada, sendo imperativo a fiscalizagcdo e regulacdo destas
atividades pelo Poder Piiblico.'*

As inconsisténcias do Estado de Direito brasileiro, nos dltimos 20 anos, ora
visto como liberal (estatalizac;’eio147 da sociedade), ora visto como social (socializacao do
Estado), as colocam em crise permanente, e tém exigido maior dindmica do aparato
estatal, sinalizando a uma nova configuracdo do Estado brasileiro, para que, de fato,
venha assumir o papel e responsabilidades que possam, de maneira mais eficiente e
eficaz, retornar a sociedade solugdes as demandas sociais.

Atualmente o Estado brasileiro encontra-se em constante dilema
econdmico-financeiro que contrasta a capacidade das instituicdes de dar respostas

adequadas, tempestivas em quantidade e qualidade em face ao atendimento demandas

da sociedade.

3.2.2 Concepgdes e Fundamentacdes dos Servigos Publicos Enquanto Atuacdo do
Estado e Atividade Econdmica.

O servigo publico € um tema fundamentado, conforme Regis da Silva
Conrado, a partir de dois juristas, Léon Duguit (1859-1928) e Gaston Jeze (1869-1953),
que contribuiram na delimita¢do dos aspectos fundamentais a prépria conceituacao do
servico publico. Assim para Duguit o conceito de servigo publico foi estruturado

primordialmente no campo da teoria do Estado e do direito constitucional,

146 FUX, Luiz (et al). Loc. cit. p. 27

147 Termo estatalizacdo foi denominado por Claus Offe, também ¢é utilizado como estatizacio que consiste
na dependéncia das acdes sociais e coletivas em relacdo a prote¢do, anuéncia ou controle do Estado.
OFFE, Claus. A atual transi¢do da histéria e algumas opc¢des bdsicas para as institui¢des da sociedade. In:
BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SOLA, Lourdes; WILHEIM Jorge (Orgs.). Sociedade e Estado em
Transformacao. Sdo Paulo. Ed. UNESP. p. 119-146, 1999. (Cap. 4). Destaca-se que Bresser Pereira ao
tratar o vocdbulo da estatalizacdo ou estatizagdo na reforma gerencial e administrativa do Estado
brasileiro, elabora o seguinte entendimento: “Na verdade um grande numero daqueles que se
autodenominam socialistas e afirmam que o caminho para o socialismo estd nas estatizacdes sdo de fato
tecnoburocratas tentando construir ndo uma formagao social socialista, mas sim estatista. Constituem-se
ou pretendem constituir-se em uma elite industrializante alternativa aos empresdrios capitalistas[...]” in
BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O carater ciclico da intervencdo estatal. Revista Economia
Politica, S.i, v. 3, n. 9, p.115-130, jul-set.. 1989. p. 117
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compreendendo:

[...] toda atividade cuja execucdo deve ser regrada, assegurada e
controlada pelos governantes, porque a execucdo desta atividade é
indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social e € por ser desta natureza que ela ndo pode ser completamente
assegurada sendo pela intervengio da forca governante.'*®

Desta forma, para Duguit conforme a civiliza¢do se desenvolve, aumentam
as atividades necessdrias de suporte, ou seja, os servicos publicos, que poderiam ser
classificados como servigos publicos originérios (ex. defesa nacional, justica, etc.), e/ou
servicos publicos de assisténcia (ex. ensino, correios, etc.). Entretanto, relata Conrado
que tal concepcao sofreu criticas de Maurice Hauriou, que relaciona tal conceito a visao
de direito natural, e rebatida pelo préoprio Duguit ao afirmar que sua teoria se sustenta
pela interdependéncia social em que o homem deve cooperar com a solidariedade
social.'*

Na mesma ordem, Gaston Jeze, por ter sido discipulo de Duguit, esclarece

que o Estado, enquanto Administra¢do Publica:

[...] tem por missdo satisfazer as necessidades de interesse geral e,
para chegar a esse fim, utilizam-se dois tipos de procedimento: (i) o
procedimento de direito privado — que € o que usam os simples
particulares quando satisfazem as necessidades de interesse geral; (ii)
o procedimento de direito publico. [...] Dizer que, em determinada
hipdtese, existe servico publico, equivale a afirmar que os agentes
publicos, para dar satisfacdo regular e continua a certa categoria de
necessidades de interesse geral, podem aplicar os procedimentos de
direito puiblico, é dizer, um regime juridico especial [...].""

Os servigos publicos na atualidade estdo mais préximos da conceituacao
pratica de Gaston Jeze em que, nem sempre os agentes publicos estdo obrigados ao
regime publico para realizarem suas atividades, quando realizam contratos
administrativos de compra de mercadorias, que ndo sao servigcos publicos e sim € pratica
de gestdo administrativa.

Régis da Silva Conrado ao discorrer sobre a teoria do servi¢co publico,

elaborada por Gaston Jeéze, esclarece que o autor atribuia ao servico publico aquela

148 CONRADO, Regis da Silva. Servicos puiblicos 4 brasileira: fundamentos juridicos, definicio e
aplicacdo. edigdo eletronica (e-Book). Sao Paulo: Saraiva, 2013. passim

4 CONRADO, Regis da Silva. Servicos puiblicos 4 brasileira: fundamentos juridicos, definicio e
aplicacdo. edigdo eletronica (e-Book). Sao Paulo: Saraiva, 2013. passim

9 1d. Tbid. passim
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atividade em ambito do direito administrativo, cujo entendimento ocorre a partir da
andlise positivista e indutiva, sob um critério formal de identificacdo vinculada a
intencdo do legislador em configurar ou ndo uma atividade como servigo publico,
restringindo apenas ao procedimento de direito piblico."'

O citado autor informa que Gaston Jéze ao conceituar o servico publico
atribui um significado e conseqiiéncias juridicas préprios, principalmente quanto ao
tratamento diferente das atividades estatais que possuem regimes juridicos diferentes.

Vale ressaltar que Duguit e Jeze foram juristas franceses, muito embora
influenciaram outros ordenamentos juridicos romano-germanico, faz-se necessario
destacar a existéncia de nuances operacionais distintas entre a Franga e o Brasil
relacionadas a organiza¢do do estado e ordenamento juridico no tocante o regime
juridico publico e privado da Administragao Publica.

Assim, servico publico e gestdo administrativa sao salutares em suas
diferenciagcdes no que tange a atuacio de organizagdes nao estatais e sua pactuacao com
o Poder Publico na execucdo de servicos publicos nao exclusivos no Brasil.

Por isso, no Brasil os servigos publicos sdo instituidos pela Constituicdo
Federal e distribuidos entre os Entes Politicos da Republica (Unido, Estados/DF e
Municipios), e conforme a competéncia, a quem cabe a regulamentagdo, execucdo e
controle.

Nesse sentido a Constituicdo Federal atribui: a) poderes reservados ou
enumerados pela Unido (arts. 21 e 22), tais como: servigos de transporte rodovidrio,
interestadual e internacional de passageiros, servico postal, servicos e instalacdes
nucleares, dentre outros; b) poderes remanescentes aos Estados (art. 25, §1.°) e ¢)
poderes indicativos aos Municipios (art. 30).

Distinguindo a competéncia executiva da competéncia legislativa, de forma
a atribuir a competéncia material para a execucao dos servicos (privativa ou comum), €
da capacidade de editar leis (privativa, concorrente ou suplementar). Assim, a execucao
dos servicos publicos, apds sua instituicao e regulamentagdo, estd a cargo da Unido, dos
Estados/DF e Municipios, observada a distribui¢ao de competéncias.

No tocante aos servigos publicos, ensina Hely Lopes Meirelles que:

[...] o conceito de servigo publico ndo € uniforme na doutrina, que ora

31 CONRADO, Regis da Silva. Servicos puiblicos 4 brasileira: fundamentos juridicos, definicio e
aplicacdo. edigdo eletronica (e-Book). Sao Paulo: Saraiva, 2013. passim
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nos oferece uma nogao orgénica, s6 considerando como tal o que &
prestado por 6rgdos publicos; ora nos apresenta uma conceituacio
formal, tendente a identificd-lo por caracteristicas extrinsecas; ora nos
expde um conceito material, visando a defini-lo por seu objeto, [...] o
conceito de servico publico é varidvel e flutua ao sabor das
necessidades e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais
de cada comunidade, em cada momento histérico [...]." 2

A Constituicdo Federal trata os servigos publicos, ndo sé como uma atuagao
estatal, mas sob a conotacdo de servigo publico como atividade econdmica, que poderao
prestados aos usudrios sob a observancia dos requisitos previstos no artigo 173, 174 e
175, Paragrafo unico, incisos 1 a IV, da CF/88 e Lei n. 8.987/1995 (dispde sobre o
regime de concessdo e permissao do servigo publico).

Dessa forma, a Ordem Econdmica na Constituicao Federal busca afirmar a
necessidade de uma prética capitalista com finalidade de existéncia digna e ndo o lucro,
ou seja, afirma a ideia de um ‘capitalismo’ social por meio do trabalho e da livre
iniciativa, ndo apenas na liberdade economica empresarial, mas que o trabalhador tenha
a liberdade e direito de seguir a drea que desejar pela livre iniciativa do trabalho.

Eros Graus utiliza uma narrativa sobre a atividade econdmica e servigo
publico ao informar que a Constitui¢do do Brasil confere tratamento peculiar no art. 173
que enuncia as hipdteses nas quais € permitida a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado; no art. 174 dispde sobre a atuagdo do Estado como agente
normativo e regulador da atividade econdmica e no art. 175 define incumbir ao Poder
Publico, direta ou indiretamente, a prestacao de servicos pL’lblicos.153

Para o autor, o servigo publico (espécie) entende ser um tipo de atividade
econOmica (género), ou seja, € o tipo de atividade econdmica cujo desenvolvimento
compete preferencialmente ao setor publico, de forma ‘ndo exclusiva’, dado que o setor
privado presta servico publico em regime de concessao ou permissao, € que 0 Servico
publico estd para o setor ptiblico como a atividade econdmica estd para o setor privado,
atribuindo assim a significacao de espécie ao servico publico. Para a o autor a atividade
econdmica em sentido amplo, significa o género e, em sentido estrito, significa também

espécie.'”*

152 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p-329

153 GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.), Direito Constitucional. Estudos em
Homenagem a Paulo Bonavides. 1.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, s/d. p.250-251

'3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacio e critica). 15.
ed. rev. e atualiz. Malheiros: Sao Paulo, 2012. p.99-100
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Tomando-se por base tais significados, o art. 173 e seu §1.°, trata da
exploracdo econdmica do Estado (Unido, UF, DF, e Municipios), enquanto no art. 174,
a expressdo ‘atividade econOmica’ € utilizada em sentido amplo, respeitando a ampla
atuacdo estatal como agente normativo e regulador na economia, entrelagado ao art. 170
que pressupde o exercicio de atividade econdmica enquanto género, deve ser fundada na
valorizac¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Eros Grau esclarece, ainda, a dificultosa identificacio da parcela de
atividade econdmica em sentido amplo como servico publico ou como atividade
econOmica em sentido estrito, tendo algumas vezes o texto constitucional elevado
algumas delas a primeira categoria, como servi¢os publicos por definicdo constitucional,
como servigos publicos ndo privativos (por concessao ou permissao admitindo ao setor
privado desenvolvé-los — arts. 175; 199 e 209) dos servigos publicos privativos do
Estado.

Quanto aos servigos publicos do tipo privativo (art. 21), sdo servicos de
titularidade dos entes politicos da Reptiblica previstos nos incisos X, XI e XII do art. 21,
no §2.° do art. 25; inciso V do art. 30 CF.

A distin¢do das atividades econdmicas que sdo obrigatoriamente servicos
publicos (privativos ou ndo privativos) e atividades econdmicas que ndo podem ser
publicos (atividade econdmica em sentido estrito), sendo estas atividades destinadas ao
setor privado e podem, ndo obstante, ser exploradas pelo Estado quando for necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou houver relevante interesse coletivo.

Neste sentido, por meio de lei ordindria haverd o tratamento do que ndo é
publico daquilo que por sua natureza € intrinsecamente publico, entendendo, inclusive,
que as atividades desenvolvidas pelo Estado, ndo necessariamente serdo todas publicas,
porque dependerdo do regime juridico, cuja vinculacdo dependera da formulacdo de
prerrogativas da autoridade ao exercicio das atividades tipicas do Estado, daquelas
exercidas por organizacdes privadas sem fins lucrativos, reconhecidas e qualificadas
como publicas ndo estatais.'>

A atuacdo do Estado no campo da atividade econdmica em sentido estrito,
como agente econdmico, € prevista pelo art. 177, que cuida da atuagdo em regime de

monopodlio, bem como aqueles previstos no inciso XXIII, do art. 21, tendo a mera

158 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacoes sociais entre o publico e o

privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.78-79
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atribuicdo de determinada competéncia atinente ao empreendimento de atividades do
Estado ndo € suficiente para definir essa prestacdo como servigo publico. A alusdo a
atividade econdmica que ndo podem ser servico publico (atividade econdmica em
sentido estrito), evidencia a impossibilidade do legislador, de forma discriciondria,
qualificar qualquer parcela da atividade econdmica em sentido amplo como servigo
publico.

Para tanto, Rubens Cirne Lima apud Eros Grau, esclarece que o servico
publico € todo servigo existencial, relativamente a sociedade, ou pelo menos, assim
havido num momento dado, que, por isso mesmo tem de ser prestado aos componentes
daquela, direta ou indiretamente, pelo estado ou outra pessoa administrativa. Nesse
sentido, o autor declara que o servigo publico € atividade indispensdvel a consecugdo da
coesdo social, o que determina a caracterizacdo de determinada parcela da atividade
econdmica em sentido amplo como servigo publico € a sua vinculagdo ao interesse
publico (interesse coletivo e interesse social).156

Sob esses preceitos, opera-se a superacdo da dissociacdo entre a esfera
politica e a esfera social (Estado e sociedade), cuja preservacdo dos vinculos sociais e a
promocdao da coesdo social pelo Estado assumem enorme relevancia no Brasil,
incumbindo a responsabilidade pela provisdo a sociedade, como servigo publico, de
todas as parcelas da atividade econdmica em sentido amplo, que seja tidas como
indispensdveis a realizacdo e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia
social, além de permitir a identificacdo de novas dreas de servico publico.

Assim, o interesse social exige a prestacdo de servico publico; o relevante
interesse coletivo e o imperativo da seguranca nacional, o empreendimento de atividade
econOmica em sentido estrito pelo Estado.

A nocdo de servico publico ha de ser construida sobre as ideias de coesdo e
de interdependéncia social. O caréter de servigo publico deve ser prestado a sociedade
pelo Estado (ou por outra pessoa administrativa, direta ou indiretamente). A
identificacdo dos casos nos quais a realizagdo e o desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social reclamam a prestagdo de determinada atividade pelo Estado, ou
seja, casos nos quais essa atividade assume carater existencial em rela¢do a sociedade, é
conformada pela Constituicdo, de maneira que o intérprete ndo se deve deter

exclusivamente na andlise das diretrizes, programas e fins que ela enuncia, a serem

156 GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.), Direito Constitucional. Estudos em

Homenagem a Paulo Bonavides. 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, s/d. p.256-257
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realizados pelo Estado e pela sociedade, mas ao contrario, interpretd-la no seu todo.

3.2.3 Entre o Publico e o Privado, e a Busca da Eficiéncia Estatal na Prestacdo de

Servigos Publicos.

No Brasil, a proposta de uma nova reforma administrativa, teve sua génese a
partir de 1995, através da Emenda Constitucional n. 8 do mesmo ano, que alterou o
inciso XI, e também alinea “a” do inciso XII, do artigo 21 da Constituicao Federal de
1988157, possibilitando o desdobramento em leis ordindrias sob dois eixos em diferentes
processos, sendo um muito forte, considerado como ‘privatizacdo’ (Lei n. 9.491/1997,
regulamentada pelo Decreto n. 2.594/1998), e outro incipiente considerado como
publicizacao (Lei n. 9.637/1998).

A reforma administrativa do Estado brasileiro teve sua fundamenta¢do na
necessidade de instrumentos juridicos e instituicdes legais, que pudessem garantir ou
que pudessem dar base as mudangas no modelo de intervengdo estatal, para um novo
modelo indireto de intervencao e regulacdo na ordem social. Assim o entendimento de

Luiz Carlos Bresser Pereira é:

A reforma do Estado, que se tornou tema central nos anos 90 em todo
o mundo, é uma resposta ao processo de globalizagdo em curso, que
reduziu a autonomia dos estados de formular e implementar politicas,
e principalmente a crise do Estado, que comecga a se delinear em quase
todo o mundo nos anos 70, mas que s6 assume plena defini¢do nos
anos 80. No Brasil, a reforma do Estado comegou nesse momento, em
meio a uma grande crise econdmica, que chega ao auge em 1990 com
um episddio hiperinflacionério. A partir de entdo a reforma do Estado
se torna imperiosa. Problemas considerados cruciais como o ajuste
fiscal, a privatizac@o e a abertura comercial, cujo ataque vinha sendo
ensaiado nos anos anteriores, sdo, entdo, atacados de frente. [...] A
crise do Estado impds a necessidade de reconstrui-lo; a globalizacio
tornou imperativo redefinir suas funcdes. Antes da integracao mundial
dos mercados e dos sistemas produtivos, os Estados podiam ter como
um de seus objetivos fundamentais proteger as respectivas economias

da competicdo internacional. Depois da globalizagdo, as
possibilidades do Estado de continuar a exercer esse papel diminuiram

57 Art. 21. Compete a Unido: [...]

XI -explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo, os servicos de
telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizag@o dos servigos, a criagdo de um 6rgao
regulador e outros aspectos institucionais;

XII — explorar, diretamente ou mediante autorizacao, concessao ou permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; b) [...]"
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muito.

Nesse sentido, segundo Bresser Pereira, a proposta de reforma do aparelho
do Estado parte da existéncia de quatro setores dentro do Estado, sendo: 1) nucleo
estratégico do Estado — onde sdo definidas as leis e politicas publicas; ii) as atividades
exclusivas de Estado — sdo aquelas em que o “poder de Estado”, tais como legislar e
tributar € exercido, como também os 6rgaos de fiscalizagdo e regulamentagao, e 6rgaos
responsaveis pelas transferéncias de recursos para as dreas sociais e cientificas, etc.; iii)
os servigos ndo exclusivos ou competitivos do Estado — sdo aqueles que, embora ndo
envolvam o poder de Estado, este realiza e/ou subsidia diante da relevancia para os
direitos fundamentais, tais como escolas, hospitais, centros de pesquisa etc. e; iv) a
producdo de bens e servicos para o mercado — € realizada pelo Estado através de
empresas de economia mista, que operam em setores de servigos publicos e/ou
considerados estratégicos' .

A proposta de reforma administrativa passou pelo crivo de diferentes
criticos e das mais diferentes dreas do conhecimento da Administracdo, Economia,
Direito e Ciéncia Politica, dentre outros, isto porque, tomavam por base premissas nao
comprovadas por experiéncias na histdria recente, e que nao havia qualquer parametro a
fim de verificar se haveria a melhoria da capacidade do Estado de atender as demandas
sociais.

Assim, sob o dever do Estado numa atividade positiva aos cidaddos, a
alternativa de descentralizar a execugdo servicos publicos, considerados nao privativos
ou exclusivos, transpassou a compreensao de mera transferéncia de responsabilidade do
Estado a sociedade (civil ou econdmica), pela terminologia de ‘publicizacdo’, cuja

compreensdo do termo segundo Norberto Bobbio tem-se:

De fato, o processo de publicizac¢do do privado € apenas uma das faces
do processo de transformagdo das sociedades industriais mais
avancadas. Ele é acompanhado e complicado por um processo inverso
que se pode chamar de “privatizacio do piiblico. '

1% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Uma reforma gerencial da Administracao Publica no
Brasil. 1998. Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br/papers/1997/97 Reforma_gerencial-
RSP.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2018. p. 1

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Uma reforma gerencial da Administracio Pdblica no
Brasil. 1998. Disponivel em: <http://www.bresserpereira.org.br/papers/1997/97. Reforma gerencial-
RSP.pdf>. Acesso em: 26 fev.2018. p.21

10 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducio de
Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003. p.26.
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A conceituagdo do termo ‘publicizacdo’, segundo Martins ndo é pacifica,
pois de um lado significa tornar publico, voltado ao conhecimento a sociedade, por
outro, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado utilizou no sentido de
direcionar para a sociedade civil, considerada como espago publico ndo estatal, as
atividades ndo exclusivas que estivesse sendo executadas sob modelos de direito
piblico.'®!

A necessidade de uma reestruturacdo do Estado brasileiro voltada a
flexibilizacdo do modelo burocratico de gestdo publica, com preponderancia ao
processo, para um modelo de gestdo publica voltada a gestdo publica de resultados dos
servigos publicos, teve tracos significativos em incorporar novas figuras institucionais a
Administracdo Publica, e um novo modelo de prestacdo de servigos publicos, que sob a

Otica de Lehfeld tem-se que:

A proposta era readequar as funcdes e as formas de propriedade e de
gestdo, com maior participagdo da sociedade na execucdo de
atividades nao exclusivas do estado (funcdo ptblica ndo estatal). As
atividades exclusivas do Estado, por outro lado, também deveriam
sofrer mudancas em sua organizacdo, permitindo a separacdo entre
formulacdo de politicas, regulacdo, controle e operacdo de servigos.
Com maior autonomia estdo as entidades da Administracdo Publica
Indireta, em que hd uma descentralizagdo administrativa, com
métodos de gestdo semelhantes aqueles praticados pela iniciativa
privada. [..] Com o objetivo de se construir uma estrutura
institucional eficiente para a consecu¢do do bem comum como
finalidade do Estado, a reforma administrativa propds modelos de
organizagio da prestacdo de servicos pela Administragio Federal.'®*

A Emenda Constitucional n.19/1998 introduziu importante principio no
caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal de 1988, sendo o principio da eficiéncia,
cujo objetivo € claro de que os servigos publicos deverdo obter resultados positivos a
satisfacdo das necessidades basicas dos administrados, além da finalidade em combater
o mau uso dos recursos publicos, a falta de planejamento e praticas da Administra¢ao
Publica de gestdo nociva aos interesses da coletividade.

O principio da eficiéncia diz respeito tanto a otimiza¢do dos meios quanto a

qualidade do resultado final. Consiste em o administrador publico realizar 0 maximo

11 FUX, Luiz.(et al) Organizacoes sociais apos a decisdo do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 140.

192 EHFELD. Lucas de Souza. Controles das agéncias reguladoras. So Paulo: Atlas, 2008. p.207 e
217
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possivel, com os meios mais adequados, com o menor custo possivel, em atingir o
resultado esperado.

Alids, este principio constitucional também encontra abrigo na Ordem
Econdmica e Social, associando-se ao principio constitucional implicito'® sobre a
economicidade, ou seja, o mercado e o Estado ao regularem a atividade econdmica,
terdo condicionadas suas escolhas ao dever de observar o resultado final, para este seja
mais vantajoso do que os custos sociais envolvidos.

Entretanto, a sociedade civil em constante ebuli¢io econdmica e busca de
sua emancipacao do poder interventor do Estado, para um Estado regulador da
economia, poderia ter nesta transformacgdo condi¢des de risco dela mesma ser envolvida
num processo de estatalizagdo do privado, envolto pela burocracia estatal.

Assim, a mudanca necessdria deveria ocorrer na figura social do Estado de
Direito (governo em expansao) do passado, para uma imagem substitutiva configurada
em moldes de um Estado Social (governo difuso) e mais inclusivo da participacdo do
cidaddo nas questdes de ordem econOmica.

Nessa esteira, a concepcdo da publicizagdo como estratégia prevista no

Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado'®

, veio alargar o conceito de
propriedade, antes concebida tradicionalmente como privada ou publica, passa a ter um
conceito intermedidrio de propriedade ‘ndo estatal’, constituida por organizacdes
privadas sem fins lucrativos, € que ndo sdo propriedade de nenhum individuo ou grupo,
mas estao orientadas diretamente para o atendimento do interesse publico, por meio de
parceria com o Estado.

A reducdo da intervencdo direta do Estado, concebida pela Reforma
administrativa de 1995, foi embasada no custo econdmico que poderia tornar-se
insuportdvel a sociedade, de forma que a redu¢do somente pudesse ser instituida, se
admitida e acompanhada pela funcionalizacdo de poderes reconhecidos a iniciativa
privada.

Por outro lado, a retirada da atuacdo direta do Estado ndo poderia
representar a supressao de garantia de realizacdo de direitos fundamentais, pois a

democracia exige a garantia da autonomia individual e da sociedade civil de maneira

15 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituiciio de 1988 (interpretacio e critica). 15.
ed. rev. e atualiz. Malheiros: Sao Paulo, 2012. p.152

164 BRASIL, Ministério da Administracdo Federal e reforma do Estado, Secretaria da Reforma do Estado.
Organizagdes sociais/Secretaria da Reforma do Estado. Cadernos MARE da reforma do estado. v.2. 5.
ed. Brasilia: Ministério da Administracdo e reforma do Estado, 1998. p. 10
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que, para a realizagdo dos valores fundamentais a um Estado Social, torna-se necessaria
a maior participacao de todos 0s segmentos sociais.

A publicizacio surgiu como uma via publica, porém nao estatal, tendo em
vista a impossibilidade do Estado responder de forma 4gil e eficaz a demanda da
coletividade, e ao criar mecanismos de transferéncia dos servigos publicos ao setor
privado sem finalidade econOmica, ficaria o Estado, em tese, como regulador e ndo
executor, com a proposta de exercer um papel de ‘fiel da balanga’, em ponderar o
interesse publico sobre o particular, visando garantir e proteger os direitos coletivos e
sociais.

Nesse sentido, Maria Lirida C. A e Mendonca esclarece que, a partir da
reforma administrativa de 1995, o Estado passou a normatizar o que é publico para a
coletividade, definindo também quais os setores nos quais a atividade estatal
(publicizavel) passaria atuar simultaneamente com organizacdes privadas nas dreas de
educagdo, saude, cultura, etc. passando tais organizacdes serem qualificadas como

Organizagdes Sociais. Nesse sentido:

A proposta governamental de reforma do Aparelho do Estado no
Brasil adotou uma estratégia, que os teéricos da reforma chamaram de
Publicizacdo, a qual objetiva implantar um instrumento de absorcao
dos servicos publicos ndo-estatais fomentados pelo Estado. [...] As
organizacgdes sociais, entes localizados entre a sociedade e o Estado,
viabilizando uma acdo publica mais 4gil e de maior alcance, com
controle social direto e participativo.'®®

Por certo, no tocante aos dispositivos constitucionais quanto a ordem social
precisavam ganhar o tonus juridico necessdrio a fim de garantir a consecucdo dos
direitos sociais, bem como materializar os direitos fundamentais, cristalizando assim, a
propria legitimidade estatal em solidificar a democracia e o Estado de direito, e sob este

enfoque, Luiz Carlos Bresser Pereira levanta os seguintes apontamentos:

Os principais dispositivos na Constitui¢do de 1988 que tendiam para
essa direcdo foram os artigos sobre a estabilidade e o sistema de
previdéncia dos servidores publicos, complementados a nivel apenas
federal pela lei de 1991 sobre o Regime Juridico Unico dos Servidores
Publicos. Criaram-se privilégios para os servidores publicos,
garantindo-se-lhes estabilidade plena, uma aposentadoria precoce com
vencimentos integrais equivalentes ao ultimo saldrio e, na pratica,

165 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aradjo e. As organizacdes sociais entre o publico e o

privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p. 75-76
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sacramentando-se a renuncia a exigéncia de sua responsabiliza¢io
(accountability) perante a sociedade. Conseqiientemente, em janeiro
de 1995, quando apresentei as primeiras idéias sobre a reforma da
administracdo publica - atenuar a estabilidade plena que a
Constituicdo garantia a todos os servidores publicos, aproximar os
mercados de trabalho dos setores publico e privado, e usar
organizacdes publicas nfo estatais (sem fins lucrativos) para prestar os
servigos sociais e cientificos sustentados pelo dinheiro publico - uma
tempestade caiu sobre mim. O tema era novo e, portanto, ameacador,
pelo menos na aparéncia. A reagdo negativa foi quase universal. [...]
Esta era uma critica comum e autoritdria, como se fosse possivel
reform1a6£ a Constitui¢do e as leis de uma nacao sem falar, sem debater
idéias.

Sobre a necessidade de justificar e fundamentar a reforma administrativa,

para solidificar a democracia e o Estado Social, Bresser-Pereira diz que:

Democracia, Estado Social e Reforma Gerencial sdo institui¢cdes
dialeticamente inter-relacionadas. Apds a Segunda Guerra Mundial, a
democracia permitiu que os trabalhadores e as classes médias
aumentassem suas demandas por servigcos sociais, transformando o
Estado Democrético Liberal em Estado Democrético Social - uma
forma de Estado na qual o consumo coletivo relativamente igualitdrio
é importante.'®’

Significa dizer que, a publiciza¢do do privado se deve na subordinagdo dos
interesses privados aos interesses da coletividade, na visdo de Bresser Pereira sob o

enfoque da reforma administrativa pelo processo de publicizacdo aponta que:

[...] transformacdo de entidades estatais de servico em entidades
publicas ndo estatais -, o importante & evitar a privatizacdo e a
feudalizacdo das organiza¢des sociais, ou seja, a apropriagdo destas
por grupos de individuos que as usam como se fossem privadas.
Feudalizacdo ocorre, quanto esse grupo, embora orientado para o
interesse publico, perpetua-se no controle da organizacdo,
independentemente da sua capacidade gerencial.'®®

Sob essa preocupacdo na adequagdo dos gastos publicos como um todo, o

programa de reforma gerencial brasileira (Plano Nacional de Desestatizacdo — Lei n.

' BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reflexdes sobre a reforma gerencial brasileira de 1995. Revista
do Servico Publico. vol. 50. PP 5-30. 1999. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/7559_Cached.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2018. p.11.
167 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Democracia, estado social e reforma gerencial. Revista de
Administracao  Publica, [s.l.], v. 50, n. 1, mar. 2010. FapUNIFESP (SciELO).
http://dx.doi.org/10.1590/s0034-75902010000100009. Acesso em 26 fev.2018. p.1.

168 BRESSER-PERFEIRA, Luiz Carlos. Democracia, estado social e reforma gerencial. Loc. cit. p. 27
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9.491/1997), vigora sob 03 objetivos principais:

a) aumentar a eficiéncia e efetividade dos 6rgios ou agéncias do Estado por
meio da descentralizacio e desconcentracao, da separacdo entre formulagdo e execucao,
da implantacdo de novos controles (de resultados, contébil, etc.), da separac@o entre as
atividades exclusivas de Estado e as competitivas, da transferéncia ao setor publico nao
estatal dos servigcos competitivos, da terceirizacdo das atividades de apoio e do
fortalecimento da burocracia central, a fim de corrigir as distor¢cdes na gestdo publica
que encontrava-se voltada ao controle de procedimentos e regras, por vezes,
desnecessarias;

b) fortalecer a capacidade do Estado de promover o desenvolvimento
econdmico e social, da promocdo de educacdo, saide, desenvolvimento tecnoldgico e
comércio exterior e,

¢) assegurar o carater democratico da administracao publica com um servigco
orientado para o cidaddo-cliente ou cidaddo-usudrio e a responsabilizacdo do servidor
publico pelos seus resultados.'®’

Tais objetivos contribuiram para o embasamento de descentralizacdo,
principalmente a implantagdo de parcerias com Organizacdes Sociais — através do
Programa Nacional de Publicizac¢do, a ser regulamentado conforme a Lei n. 9.637/1998,
para a transferéncia de atividades consideradas competitivas do Estado e tidas como ndo
exclusivas, sendo: educagdo, saude, cultura, ciéncia e tecnologia para o chamado setor
publico nao estatal.

A proposta da lei n. 9.637/1998, contemplava num primeiro momento a
extin¢ao de 6rgdos e entidades e a absor¢do de suas atividades por organizagdes sociais,
sendo entdo extintos o Laboratério Nacional de Luz Sincrotron, integrante da estrutura
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, e a
Fundagdo Roquette Pinto, entidade vinculada a Presidéncia da Republica (arts. 21 e 22).

Com a extincao destas entidades e 6rgaos, suas atividades passariam para as
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, qualificadas como Organizac¢des
Sociais, e estas poderiam ser destinados recursos or¢camentdrios e bens publicos
necessarios ao cumprimento do contrato de gestao (art. 12), como também era facultado
ao Poder Executivo, a cessdo especial de servidores publicos das entidades extintas,

para as organizacOes sociais, com Onus para a origem, € os servidores perceberiam as

1 PIMENTA, Carlos César. A reforma gerencial do Estado brasileiro no contexto das grandes
tendéncias mundiais. n. 5. Rio de Janeiro: Revista de Administragdo Publica, Set/Out, 1998. p. 188.
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vantagens do cargo a que fizer jus no 6rgao de origem (art. 14 e §39).

O Plano Diretor de Reforma do Estado contemplava que os servicos nao
exclusivos corresponderiam aqueles nos quais o Estado atua simultaneamente com
outras organizagdes publicas ndo estatais e privadas, sendo que estas nao recebem
qualquer poder estatal, porque tais servigos envolvem direitos humanos fundamentais,
como os da educagdo e da saide, e como exemplos desse setor foram apontados as
universidades, os hospitais, os centros de pesquisa, 0s museus, etc.

Entretanto, o processo de publicizagdo no Brasil, dentro da proposta de
reforma administrativa do Estado, passou ao largo das privatizagdes, a velocidade
estrutural em sua proposta inicial foi sendo reduzida ao longo dos tempos.

E essa sonegacgdo politica gerou muitos desvios e percal¢os juridicos sobre a
prestacao de servigos publicos nao exclusivos, por entidades ndo estatais que compdem
o Terceiro Setor, tendo caracteristicas de terceirizacdo, criando, assim, hiatos e
reticéncias que dificultaram a prépria existéncia legal do processo da publicizagdo e de
sua funcionalidade dada precdria regulamentacdo normativa e regulacio eficaz durante
19 anos, uma vez que o Programa foi regulamentado somente em novembro de 2017 e
que seré tratado com propriedade em capitulo proprio neste trabalho de pesquisa.

Neste interim, as prestacdes de servigos publicos considerados ndo
exclusivos, muito embora relacionados aos direitos fundamentais e sociais como saude,
educagdo, protecdo do meio ambiente, etc., ndo tém os devidos cuidados
regulamentares, sejam legislativos e/ou administrativos, ao menos em atender
adequadamente a seguranca juridica, sobre os pactos/contratos com as entidades

privadas de cardter publico ndo estatal do Terceiro Setor.

3.3 O TERCEIRO SETOR: FUNCAO ECONOMICA E ANALISE CRITICA.

As demandas sociais ao longo do século XX passaram por transformacdes,
principalmente a partir da década de 50, quando novos direitos foram introduzidos na
ordem juridico-constitucional das sociedades modernas, como direitos sociais,
econdmicos e politicos, aumentando assim a responsabilidade do Estado, enquanto
esfera politica, em garantir a efetividade desses direitos frente as demandas da

sociedade civil em particular. Para tanto,

A partir do momento em que as agdes e relacionamentos assumiram,
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cada vez mais, cardter mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para trds a visdo individualista
dos direitos, refletida nas “declaracdes de direitos”, tipicas dos séculos
dezoito e dezenove. [...] Ndo é surpreendente, portanto, que o direito
ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencdo na medida
em que as reformas do welfare state t€m procurado armar os
individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatérios, empregados e, mesmo, cidadaos.'”

Sob esse contexto de transformacdes mundiais, o Estado passa a ser um
catalisador na busca da prosperidade econdmica e da justica social, onde o setor publico
deixa de ser um produtor direto de bens e servicos, para ser um indutor e regulador do
desenvolvimento, num processo de acdo 4gil, inovadora e democrética.

Para que Estado pudesse desempenhar este novo papel, era necessario que
houvesse uma reforma estruturante no sentido de tornar-se descentralizado,
transparente, responsdvel, competitivo e com maior enfoque ao cidadao, diminuindo os
exageros burocraticos, a fim de atingir maior eficiéncia administrativa.

E as modifica¢cdes no cendrio mundial provocaram uma reconfiguracao
tanto nas instituicdes publicas como nas organizacdes privadas, em nivel nacional e
internacional, proporcionando uma maior participacao de institui¢cdes privadas sem fins
lucrativos, voltadas ao interesse publico, também denominadas de Terceiro Setor, tanto
no Brasil como em outros paises.

As institui¢des privadas sem fins lucrativos - Terceiro Setor — passaram a

coexistir com dois setores tradicionais, sendo: a) o Primeiro Setor (Estado), aquele no

qual a origem e destinac@o dos recursos sdo publicos, e estdo relacionados diretamente

as agoes do Estado (despesas, investimentos e fomento) e, b) o Segundo Setor

(Empresas/Mercado), correspondente ao capital privado, sendo os recursos (capital e

bens) sdo revertidos em beneficio do préprio investidor.

E a tendéncia mundial sobre a reforma administrativa estatal foi um
movimento que atingiu seu dpice entre as décadas de 80 e 90 do século XX, liderado
pela Inglaterra e pelos Estados Unidos da América. Tal tendéncia principiou o
movimento do Terceiro Setor, com o surgimento e fortalecimento de entidades privadas
sem fins lucrativos no cendrio mundial, cujas acdes e atuacOes estavam atreladas as
parcerias com o setor publico em dreas como meio ambiente, saide e educagdo, etc.

A consideragdo em ser o Estado responsavel exclusivo pela prestacdo de

170 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p.10-11
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servicos publicos, segundo Costa e Santin, foi uma ideia esvaziada pela doutrina
Liberal, através do posicionamento politico-neoliberal, promovida a partir da década de
80 do século XX, que visa manter a ideia de responsabilidade do Estado, somente os
servicos essenciais, enquanto os demais, em razdo da necessidade de especializacdo e
eficiéncia poderiam ser delegados a iniciativa privada ou instituicdes privadas sem fins

lucrativos, ou seja,

A organizacdo do terceiro setor possibilita que o Estado direcione as
verbas orcamentdrias para a realizacdo de politicas publicas, uma vez
que muitas atividades acabam sendo realizadas pelo terceiro setor.
Existem alguns instrumentos juridicos que viabilizam estas parcerias
com o terceiro setor.''

Para tanto, Costa e Santini formulam a ideia de que o Terceiro Setor,
formado por instituicdes privadas sem fins lucrativos, possui o pressuposto da
solidariedade, uma vez que o Estado tendo o dever em prestar servigcos a populagao,
nem sempre consegue atender as demandas da sociedade por dificuldades no or¢camento
publico, seja no aspecto técnico, de pessoal, financeiros, etc. o que restringe a atuacao
estatal.

Rubem Fernandes discorre que o Terceiro Setor € utilizado com freqii€éncia
para designar as organizagdes da sociedade civil, como aquele conjunto de institui¢des
sem fins lucrativos, e por suas caracteristicas distinguem-se nao apenas do Estado
(como esfera politica), mas também do mercado (como esfera econdmica), dada sua
atuacdo num contexto democritico e participativo de quaisquer pessoas nas causas
coletivas, ou seja, um espago no qual individuos e instituicdes privadas exercem sua
cidadania de forma direta e autdnoma.'’”> Sob a concepcio cldssica do terceiro setor

mencionada por Rubem Fernandes, € possivel vislumbrar a seguinte imagem:

"I COSTA, Ilton Garcia da. SANTIN, Valter Foleto (organizadores). Organizacdes Sociais. Efetivacoes
e inclusao social. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2015. p.80-81 e 83

172 FERNANDES, Rubem Cesar. O que é Terceiro Setor? In: IOSCHPE, Evelyn (et al). Terceiro Setor:
Desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005. p.27
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Figura 1 — Terceiro Setor em relagdo a sociedade, Estado e mercado
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Fonte: Prépria (2017)

Montano apresenta uma interessante e estruturada critica a expressao
vigorante ‘Terceiro Setor’ afirmando que, nem € terceiro, nem € setor, isto €, afirma ser
uma denominagdo equivocada para designar um fendomeno real, e sob a dtica de uma
segmentagdo do social entre Estado, mercado e sociedade civil.

Esclarece o autor que esta segmentacdo social conduz a uma desarticulagao,
pois o fendmeno real deve ser interpretado como acdes desenvolvidas por organizagdes
da sociedade civil (associagdes, fundagdes, etc), que, na atualidade, assumem o papel
em dar respostas as demandas sociais, das quais eram de responsabilidade do Estado
(burocrdtico e ineficiente) e de seus Orgdos e entidades publicas, ou do mercado
(lucrativo).

Assim, sao estas organizacdes da sociedade civil que assumem a tarefa de
atender demandas sociais, diante da valorizacdo e relevancia de aspectos como
solidariedade, ajuda mitua, minimo existencial, etc., e que tais instituicdes
complementam o direito social aos servicos pl’lblicos.173

Entretanto, numa perspectiva critica, Carlos Eduardo Montafio discorre que,
supostamente, o Terceiro Setor teria surgido para resolver um dilema entre o publico e
privado, entre o Estado e o0 Mercado, numa concepcao claramente de inspiracdo liberal,

e que:

' MONTANO, Carlos Eduardo. Terceiro Setor: e a questio social: critica ao padrio emergente de

intervencao social. 5.ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p.184-185
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O conceito “terceiro setor” foi cunhado por intelectuais organicos do
capital, e isso sinaliza clara ligagdo com os interesses de classe, nas
transformacdes necessdrias a alta burguesia. [...] Se o Estado estd em
crise e o mercado tem uma légica lucrativa, nem um nem o outro
poderiam dar resposta as demandas sociais. O “terceiro setor” seria a
articulacdo/intersec¢do materializada entre ambos o0s setores: o
“publico porém privado”, a atividade publica desenvolvida pelo setor
privado” — por equiparacdo a expressao cunhada por Bresser-Pereira
na década de 90: “piiblico ndo estatal”.'™

O autor esclarece ainda que, a perspectiva hegemdnica, sob forte inspiracao
pluralista, estruturalista ou neopositivista, que buscam isolar 0s supostos setores,
publico e privado no que se entende como “terceiro setor”’, e estimula estudos de forma
desarticulada da totalidade social, pois desconsidera processos tais como a
reestruturagdo produtiva, a reforma do Estado, enfim, descartam-se as transformacoes
do capital promovidas segundo os postulados neoliberais, e traca a seguinte

justificativa:

[...] o Estado intervencionista (Providéncia, de Bem-estar Social)
constitui um claro limite da liberdade. Com ele, se estaria seguindo
um “caminho de serviddo” [Hayek], ou o desenvolvimento de uma
democracia tal que permitira uma “tirania da maioria” dominar as
minorias [Tocqueville]175 , ou até a instauracdo de uma “racionalidade
instrumental” que colonizaria o mundo da vida [Habermas]. No fundo,
estd em questdo o cldssico antagonismo liberal entre a igualdade e
liberdade, entre justica social e livre-iniciativa, entre sistema
democratico e sistema de liberdades individuais. [...] Definitivamente,
trata-se de uma proposta que, no fundo, procura deixar a uma minoria,
os poderosos (e capazes), o governo do Estado, atribuindo & maioria
do povo e gratificante, porém ddcil e pacifica atividade de participar
por seus interesses particulares nas associagdes livres.'’®

Contudo, no mesmo compasso de conceituagdo do Terceiro Setor, Rifkin,
segue uma linha critica sobre a concep¢do do que seria o Terceiro Setor, que para este
autor o Primeiro (1.0) Setor ndo seria o Estado, mas sim a comunidade, e o Segundo

(2.0) Setor encontram-se as atividades econdmicas em geral, e no Terceiro (3.0) Setor

" MONTANO, Carlos Eduardo. Loc. cit. p.53-54

'3 0 autor retrata no temor de Tocqueville uma critica a democracia em que o Estado esteja nas méos de
poucos, que representariam a maioria, enquanto a massa popular (em tese a maioria) sem condi¢des de
intervir ativamente nas decisdes estatais, teria na participacdo de associacdes livres da sociedade civil
uma estratégia politica daqueles poucos, cujo intuito é impedir os processos revoluciondrios ou que a
igualdade venha invadir a liberdade, num ciclo de dominagio. MONTANO, Carlos Eduardo. Op.
cit.p.72

170 1d. Tbid. p.60-61
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seria, enfim, a organizagdo ou a estrutura politica, na forma de Estado.!”’

O termo Terceiro Setor, segundo Ruth Cardoso, encontra-se em construcao,
assumindo posicoes e espaco na sociedade, tendo suas acgdes voltadas ao interesse
publico por iniciativa sem fins lucrativos, filantrépicas, voluntdrias etc. de maneira que

ndo representa nem o Estado e nem o mercado, e ainda:

E um modelo que descreve um espaco de participagio e
experimentacdo de novos modos de pensar e agir sobre a realidade
social que rompe o modelo tradicional entre o publico e privado,
surgindo a esfera publica ndo estatal e que enriquece a dindmica
social. O terceiro setor tem uma interrelacdo conceitual com o terceiro
mundo, assim considerado os paises ndo desenvolvidos entre as
décadas de 70 e 80 do século XX. O fendmeno do terceiro setor tem
apresentado nos ultimos anos ndo sé o envolvimento de voluntarios,
em que pessoas doam parte de seu tempo e experi€ncias em causas
sociais, como hd uma maior participacdo de investimento empresarial
voltado a concretizac@o de sua responsabilidade e compromisso com a
melhoria da comunidade.'”

E diante dos dilemas econdmicos e sociais contemporaneos, dos conflitos
entre o lucro e os beneficios sociais, entre os detentores do capital e os detentores da
forca de trabalho, as organizacOes privadas sem fins lucrativos, teriam condigdes e

diminuir varias destas tensdes, sendo que:

O Terceiro Setor poderd ser o fiel da balanca nesta fase ou momento
de transformag¢des modernas das empresas e da sociedade, sendo que
o trabalho massificado poder ser absorvido pelas acdes das

organizacdes sem fins lucrativos em parceria com o Estado e
179

empresas.
Rubem Fernandes, compartilhando a conceituacdo cldssica do Terceiro
Setor, esclarece que em outros paises, como nos Estados Unidos, a expressao possui
diferenciacdo na natureza de atuacdo de certas instituicdes sob duas formas: a primeira
faz referéncias as ‘organizagdes sem fins lucrativos’ (non profit organization), cujos
beneficios financeiros ndo podem ser distribuidos entre seus diretores e associados; e na

segunda sdo consideradas como ‘organizagdes voluntdrias’, em sentido complementar

"7 RIFKIN, J eremy. Identidade e natureza do Terceiro Setor. In: IOSCHPE, Evelyn (et al). Loc.

cit. p.13-24.
8CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn (et al). Terceiro Setor:
Desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005. p.7-11

' FERNANDES, Rubem Cesar. O que é Terceiro Setor? In: IOSCHPE, Evelyn (et al). Loc. cit. p.13-24
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ao da primeira.

Enquanto na Europa continental vem o predominio da expressdo
“organizacdes niao governamentais” (ONG)"®, expressao originada na ONU, que as
consideravam significativas na contribuicdo aos projetos das Nacdes Unidas, mesmo
ndo sendo representantes formais de governos.'®!

As relagdes do Estado com a sociedade vém sendo transformada pelo
processo de delegacdo para organizagdes privadas sem fins lucrativos, desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, para a execucdo de certas atividades anteriormente
centralizadas no Estado, sendo encontradas estas organizacdes e reconhecidas na gestao
de Universidades nos Estados Unidos, Austrdlia e Nova Zelandia, na Inglaterra,
principalmente na gestdo de centros médios e hospitais.

Na Inglaterra, por exemplo, as organizacoes do Terceiro Setor
desempenham suas atividades em parceria com o Estado de forma auténoma, sao
conhecidas como organizacdo quase ndo governamental, representadas pela
nomenclatura de “Quangos”, ou seja, expressdo literal de:_QUA (quasi) — N (non) — G
(governnamental) — O (organization).182

Maria Lirida Calou de Aratjo e Mendonca esclarece, ainda que, as
‘quangos’ sdao entidades que recebem recursos publicos, e formam uma relacdo
contratual com o Estado, bem como se submetem as exigéncias relativas a composi¢ao
dos seus 6rgaos de deliberacdo de suas agdes na prestacio do servigo governamental.

Mendonca destaca as caracteristicas de ‘quangos’ sendo identificaveis
como: a) recebimento de dinheiro publico; b) atuacdo em atividades de interesse publico
e, ¢) ndo se trata de 6rgdo cuja direcdo seja entregue a um gestor diretamente eleito.

Por isso estas organizacdes na Inglaterra enfrentam resisténcias e, por vezes,
possuem uma imagem negativa junto a opinido publica entre os cidadaos ingleses,
sendo apontadas pela midia como instituicdes ilegitimas, corruptas, de dificil
responsabilizacio (accountability) e fundamentalmente antidemocraticas.

Entretanto, conclui que estas instituicdes ndo sofrem interferéncias diretas

1% Segundo Marcos Kisil o Terceiro Setor refere-se a um conjunto de iniciativas privadas com fins
politicos. Essas iniciativas podem ser observadas através de movimentos, associacdes e organizagdes nao-
governamentais — ONGs. Este setor confia mais nos mecanismos voluntirios de solidariedade humana,
apelando para o senso de interesse publico. KISIL, Marcos. Organizacdo Social e desenvolvimento
sustentdvel. in IOSCHPE, Evelyn (et al). Terceiro Setor: Desenvolvimento social sustentado. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2005. p.137

'8! FERNANDES, Rubem Cesar. O que é Terceiro Setor? In: IOSCHPE, Evelyn (et al). Op. cit. p. 25-27
82 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o
privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.90
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de partidos politicos, pois utilizam técnicas de gestdo mais adequadas, conseguem atrair
técnicos e profissionais especializados aos seus quadros como prestadores de servigos,
possuem forte atracao de contingente de pessoas voluntdrias, representa uma forma mais
eficiente, barata e rdpida de obtencdo de informacdes, além de envolver-se no processo
de elaboracdo de politicas publicas.'™

Por isso, o Terceiro Setor, em particular no Brasil, é composto por
instituicdes de direito privado, sem fins lucrativos, com interesse publico ou com
atividades paralelas ao Estado, contribuindo para resultados de atendimento social a
coletividade. Assim, estas entidades possuem estatutos sob vérias formas juridicas,
sendo associacdes, fundagdes ou entidades de servicos sociais autonomos (hibridas),
tendo os seus objetos sociais a marca de suas diferenciacdes legais, seja pela
colaboracdo/apoio e parcerias constituidas com o Estado, e as qualificacdes que este

atribui aquelas, para firmar tais parcerias e repasse de recursos publicos, assunto a ser

tratado especificamente no desenvolvimento deste trabalho.

3.3.1 O Terceiro Setor no Brasil e seu Crescimento nas Ultimas Décadas.

O movimento do Terceiro Setor no Brasil ganhou forga a partir final da
década de 80, passando a coexistir com os dois setores tradicionais (econdmico e
estatal), constituindo-se, assim na esfera de atuacdo publica, porém nio estatal, a partir
de iniciativas privadas, voluntdrias, sem fins lucrativos, tendo o objetivo promover o
bem comum.

O Terceiro Setor no Brasil, sob a concep¢do cldssica, encontram-se as
organizac¢des que ndo pertencem nem ao Estado, considerado o Primeiro Setor'™, e nem
aos particulares, em sentido estrito sob o aspecto econdmico, considerado o Segundo
Setor, mesmo tendo sua iniciativa e instituicdo, e sdo, assim, consideradas
modernamente como pertencentes ao Terceiro Setor, dado seu interesse altruista em
promover acgodes a coletividade de interesse publico.

E ainda, no conjunto do Terceiro Setor, encontram-se as institui¢des

paraestatais, sendo entidades sem fins lucrativos cujas denominacdes sao diversas de

'8 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratijo e. Loc. cit. p. 91

184 De acordo com Marcos Kisil, o Primeiro Setor conta com mecanismos burocraticos € busca uma
concordancia forcada de toda a sociedade para com as decisdes do governo, que usa de seu papel
regulador e responsdvel pelo cumprimento das decisdes legais. O Segundo setor conta com os
mecanismos do mercado para participar do processo de desenvolvimento. In: IOSCHPE, Evelyn (et al).
Terceiro Setor: Desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005. p.136-137
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meras associagdes e/ou fundagdes de direito privado, que possuem ou nao certificados
e/ou qualificagdes especificas de utilidade ou interesse publico como filantrépicas ou
entes de apoio (Organizagdes Sociais — OS, e Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico — OSCIP).

Nesse sentido, Maria Sylvia Z Di Pietro ensina que no Brasil encontram-se
outras entidades que atuam ou colaboram com o Estado, também chamadas de
paraestatais, sendo que nao estdo expressamente na Constitui¢do, mas sdo tratadas pela
jurisprudéncia, leis ordindrias e complementares, e também pela doutrina, em especial

de Cretella Junior, em que a entidade paraestatal:

[...] é vocabulo hibrido formado de dois em elementos, a saber, a
particula grega pard, que significa ‘ao lado de’, ‘lado a lado’, e estatal,
adjetivo formado sobre o nome latino status, que tem o sentido de
Estado.'®

Bandeira de Mello apud Maria Sylvia Z. Di Pietro informa que o termo
paraestatal surgiu no direito italiano, e eram entidades que existiam ao lado das
autarquias, sendo assim uma pessoa juridica semipublica ou semiprivada.

Nesta esteira, Bandeira de Mello indica que esse tipo de entidades no Brasil
sdo reconhecidamente os chamados servicos sociais autdonomos (Sistema “S” - Senac,
Senai, Sebrae, etc.), e adota o conceito para estas entidades como sujeitos ndo estatais,
cujo regime juridico € de direito privado, porém mantém algum vinculo juridico para
atuar em paralelo ao Estado, que desempenham atividades com interesses proprios,
muito embora ndo sempre exclusivamente seus, ou seja, sdo entidades colaboradoras
que concorrem para os objetivos sociais de interesses publicos, no amparo aos
hipossuficientes, de assisténcia social, de formagao profissional, etc. '8¢

A Constituicdo Federal no art. 5.°, inciso XVIII trata da criagdo de
associacdes que independem de autorizacdo e veda a interferéncia estatal em seu
funcionamento, e a legislacdo infraconstitucional do Cdédigo Civil (arts. 44 e 53) e
correlatas, em especial as Leis ns. 9.637/1998 e 9.790/1999, as quais revelam as
entidades privadas que se organizam para fins ndo econdmicos e, principalmente, dando
suporte legal aquelas relacionadas aos interesses publicos na prestacdo de servigos a

coletividade, seja em parceria e/ou em colaboracao com o Poder Publico.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2016. p.597
'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Loc. cit. p.597 e 599-602.
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No Brasil, dados estatisticos dos érgaos oficiais como IBGE'® ¢ IPEAISS,
revelam o crescimento do Terceiro Setor através de instituicdes sem fins lucrativos,
diversificadas na atuagdo e pulverizadas em todo territério brasileiro, tais como
associagdes comunitdrias, assistenciais e filantropicas com cardter de organizacdes nao
governamentais (ONG), fundagdes e institutos empresariais, assim como vdrias outras
institui¢des sem fins lucrativos consideradas de utilidade publica.

Dados dos IBGE publicados em 2010 informam que até 1970 existiam
9.558 Fundagdes e associagdes privadas sem fins lucrativos, na década de 70 surgiram
27.720, na década de 80 foram registradas 45.132, na década de 90 passando a existir
90.079 novas institui¢des, e a partir dos anos 2000, esses nimeros comecaram a reduzir
gradativamente, entre 2001 a 2005 surgiram 58.388, entre 2006 a 2010 surgiram 60.265
novas institui¢cdes. Assim, em 2010 o IBGE registrou um total de 290.692 institui¢cdes

privadas sem fins lucrativos em todo o Brasil'®’, conforme o quadro abaixo:

Tabela 2 — Institui¢des Privadas sem fins lucrativos por seu objeto social.

AREA DE ATUACAO DA INSTITUICAO QUANTIDADE
Habitacao 292
Satde 6.029
Cultura, arte, esporte e recreacio 36.921
Educacao e pesquisa 17.664
Assisténcia Social 30.414
Religiao 82.853
Asso.cia(;ﬁo Patronal, profissionais e de produtores 44.939
rurais
Meio Ambiente e protecao animal 2.242
Desenvolvimento e defesa de direitos 42.463
Qutras instituicoes 26.875
TOTAL 290.692

Fonte: Prépria (2017).

O IPEA informa que as entidades sem fins lucrativos firmaram convénios
com o Poder Pdblico num montante de quase R$ 190 bilhdes, para execucao de

Politicas Publicas Federais. Essas entidades compdem aproximadamente 15% do total

'8 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

188 Tnstituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.

'8 BRASIL. IBGE INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. As Fundacées
Privadas e Associacoes Sem fins lucrativos no Brasil 2010. 2012. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv62841.pdf.>. Acesso em: 26 fev. 2018.
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de transferéncias realizadas pela Unido entre 2003 e 2011, correspondendo a quase R$
29 bilhdes.'”

Do montante relatado na pesquisa, demonstra que a grande maioria dos
convénios com entidades sem fins lucrativos foram destinados a 7.588 associacdes, por
meio de 22.046 convénios, no entanto, a categoria associacdes torna a classificagao
juridica apresentada no orcamento federal pouco relevante, pois congrega grande
diversidade de organizacdes, com propdsitos muito diversos e grande variagdo no
volume de transferéncias recebidas.

Dentre as entidades sem fins lucrativos que receberam recursos do governo
federal, temos aquelas com classificagdo em Defesa de direitos de grupos e minorias,
sendo 121 associacdes, por meio de 438 convénios firmados com valores empenhados
em R$355.452.88,00, ¢ as entidades com classificagdio em Meio ambiente e protecio
animal, foram 122 associacdes, por meio de 370 convénios firmados com valores
empenhados de R$168.664.987,00.

De certa maneira, por parte do Poder Publico Federal, hd o empenho em
investir em projetos com entidades sem fins lucrativos, a fim de executar Politicas
Publicas em defesa de direitos coletivos e meio ambiente.

Segundo outros levantamentos do IPEA no bojo de seus dados coletados e
analisados, entre os anos de 2003 a 2011, puderem classificar as transferéncias federais
para as entidades sem fins lucrativos por titulagdo, através do Sistema de Convénios do
Governo Federal (SICONV), sendo que, as OSCIPs receberam R$3.103.615.326,00,
entidades de utilidade publica federal (UPF) receberam R$7.672.617.117,00, e as
demais entidades sem fins lucrativos, receberam mais R$100 milhdes.'”!

A classificacdio da natureza juridica dessas entidades que firmaram
convénios descritos no estudo acima, possuem as seguintes categorias: - associagao; -
cooperativa; - entidade sindical; - fundacao; - fundacdo de apoio a pesquisa: - hospitais
e santas casas; - servico social autbnomo; e Outros.

As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos ao longo dos
anos, compondo o Terceiro Setor, além de buscarem maior profissionalizacdo, vém

conquistando maior especializacdo em suas atuacodes, detendo melhores condicoes de

1% BRASIL. IPEA INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (Ed.). A Participaciio das
ONGS nas Politicas Piblicas: o ponto de vista de gestores federais. Texto para discussido
1949. Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, Abril, 2014. p. 7-9

! BRASIL. IPEA INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Texto para Discussio
1896: As entidades sem fins lucrativos e as politicas publicas federais: tipologia e andlise de convénio e
organizagdes (2003-2011). 2013. Disponivel em: <www.ipea.gov.br/portal/>. Acesso em: 26 fev. 2018.
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articulacdo e mobilizacdo de forma mais agil e eficaz, desburocratizando o Poder
Puablico na execugdo de Politicas Publicas.

Andrés A. Thompson descola sua conceituacdo formal do Terceiro Setor,
para a reflexdo do importante papel das instituicdes privadas sem finalidades lucrativas
na execucao de servicos publicos a coletividade, e na construcdo de arquétipos politicos,

interagindo entre o Estado e a Sociedade quando:

[...] atua [politicamente] na conquista e na garantia dos direitos e da
cidadania dos excluidos, sendo capaz de mobilizar a sociedade e
provocar a opinido ptiblica, bem como atua na flexibilizacdo de
aliangas e busca influenciar nos processo de tomada de decisdes. [...]
presta servicos com qualidade visando as relagdes [econOmicas] entre
custo-beneficio e efetividade, possui um capital humano qualificado e
capacitado, de forma que consegue atuar de forma complementar as
Politicas Publicas em maior escala, vencendo assim a burocracia
estatal em ter um servico adequado a populacio.'

Dessa forma o Terceiro Setor foi uma das estratégias da proposta na reforma
administrativa do Estado no Brasil a partir de 1995, através da Emenda Constitucional
n. 8 do mesmo ano, que alterou o inciso XI, e da alinea “a” do inciso XII, possibilitando
o desdobramento em leis ordindrias sob dois eixos em diferentes processos, sendo um
muito forte, considerado como privatizacdo (Lei n. 9.491/1997), e outro incipiente
considerado como publicizacdo (Lei n. 9.637/1998), sendo considerado processo que
ensejaria uma legislacdo pela qual o Terceiro Setor trafegaria na execucao de servicos
publicos ndo exclusivos em parceria/colaboracdo com o Estado, na busca de maior

eficiéncia e qualidade no atendimento a sociedade.

3.3.2 A Participagdo do Terceiro Setor no Brasil e as Distor¢cdes da Burocracia na

Execucdo de Servigos Publicos.

A redugdo da intervencdo direta do Estado na prestacio de servigos
publicos, as corre¢des nas distor¢des do modelo burocratico estatal com excessos nos
procedimentos e em outras falhas na burocracia que impediam a eficiéncia da
Administracdo Publica, foram apontadas como necessarias na Reforma administrativa

do Estado brasileiro a partir de 1995, a qual foi embasada no custo econdmico que

192 JOSCHPE, Evelyn (et al). Terceiro Setor: Desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: Paz e

Terra, 2005. p.46-48
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poderia tornar-se insuportavel a sociedade, de forma que a redu¢do somente pudesse ser
instituida, se admitida e acompanhada pela funcionalizacdo de poderes reconhecidos a
atuacdo da iniciativa privada. Neste sentido, Bresser-Pereira refletindo sobre o processo

de Reforma do Estado discorre que:

A reforma provavelmente significard reduzir o Estado, limitar suas
funcdes como produtor de bens e servicos e, em menor extensio,
como regulador, mas implicard também ampliar suas fung¢des no
financiamento de atividades que envolvam externalidades ou direitos
humanos bésicos e na promog¢do da competitividade internacional das
industrias locais. A reforma do Estado € um tema amplo. Envolve
aspectos politicos — os que se relacionam com a promoc¢do da
governabilidade -, econdmicos e administrativos — aqueles que visam
a aumentar a capacidade de governar — a capacidade efetiva de que o
governo dispde para transformar suas politicas em realidade -, as que
primeiro foram iniciadas, ainda nos anos 80, foram aquelas que
devolvem sauide e autonomia financeira ao Estado: particularmente, o
ajuste fiscal e a privatizagdo.'”

Por outro lado, a retirada da atuacdo direta do Estado ndo poderia
representar a supressio de garantia de realizacdo de direitos sociais fundamentais, pois a
democracia exige a garantia da autonomia individual e da sociedade civil de maneira
que, para a realizagdo dos valores fundamentais a um Estado Social, torna-se necesséria
a maior participacio de todos os segmentos sociais.

Nesse sentido, conforme entendimento de Lefheld, a reforma administrativa

do Estado brasileiro foi fundada na:

[...] necessidade de impor uma reforma baseada em modernas formas
de gestdo publica baseou-se na perspectiva de melhoria do uso dos
recursos estatais escassos disponiveis e no atendimento democratico
das demandas da sociedade civil."™*

O processo de reforma administrativa do Estado brasileiro teve dois vetores,
um sob o prisma econdmico, com a instituicdo do programa nacional de desestatizacao
(Lei n. 9.491/1997), chamado de privatizacdo, conforme o artigo 175 da Constituicdao
Federal que, incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

E, em outro prisma, sob o ambito social, foi instituido o programa nacional de

193 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. SPINIK, Peter. Reforma do Estado e administracio publica
gerencial. Traducdo de Carolina Andrade. 7.ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005. p.23
194 LEFHELD, Lucas de Souza. Controles das agéncias reguladoras. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.204
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publicizacdo (Lei n. 9.637/1998), conforme o artigo 193 da Constitui¢do Federal sendo
que, a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais. Ambos vetores sinalizavam o interesse em diminuir a atuagdo
econOmica estatal tanto em ambito da ordem econdmica, quanto na ordem social.

Alids, o objetivo primordial na ordem social € a Justi¢a social, de maneira
que a prioridade ndo € a satisfacdo dos interesses do capital, mas, sim, os interesses do
trabalho, o qual é assim tido como um dos fundamentos da ordem econdOmica (art.
173)."”

O vetor de ambito social tem como ponto de partida a Lei n. 9.637/1998,
que instituiu o Programa Nacional de Publiciza¢do. Nesse sentido, Bandeira de Mello
ao tratar do tema da intervencdo do estado no dominio social, esclarece que a
Constitui¢ao Federal € expressa em apontar o dever do Estado na prestacdo de servicos
publicos sociais, principalmente quanto a sadde (arts. 196 a 198), educacdo (arts. 205,
208, 211 e 213), previdéncia social (art. 201), enquanto outros Sservicos como
previdéncia privada terd o carater complementar (art. 202) e assisténcia social (arts. 203
e 204) é previsto a colaboracdo com entidades beneficentes de direito privado.'*®

Sob o prisma do dever do Estado numa atividade positiva aos cidadaos, a
alternativa de descentralizar a execug¢do servigos publicos, considerados ndo exclusivos,
transpassou a compreensdo de mera transferéncia de responsabilidade do Estado a

sociedade civil organizada, que pela andlise de Norberto Bobbio:

De fato, o processo de publicizacdo do privado € apenas uma das faces
do processo de transformagdo das sociedades industriais mais
avancadas. Ele é acompanhado e complicado por um processo inverso
que se pode chamar de “privatizacio do pblico.'”’

Assim, a tendéncia da sociedade civil em buscar sua emancipagdo do poder
regulador do Estado, e em transforma-lo da figura social do Estado de direito (governo
em expansio), na metamorfose substitutiva a figura do Estado Social (governo difuso),
sempre serd uma intenc¢do incerta, dado o risco de envolver-se num processo de
estatalizacdo, ou seja, a impossibilidade do Estado em responder de forma rdpida e

eficaz a demanda da coletividade, transfere servicos publicos ao setor privado, enquanto

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p.830

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p.833

7 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducio de
Marco Aurelio Nogueira. 10.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003 p.26.
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ele passa a ser o regulador e nao executor, com o papel de ‘fiel da balanca’, ponderando
o interesse publico sobre o particular, enquanto a garantia e protecdo dos direitos
coletivos e sociais poderiam ser fragmentados e/ou serem colocados em suspensa?lo.198

Dessa maneira, em diversos paises, assim como no Brasil, a administracao
publica tem sido submetida ao processo de reforma e adequacdo do perfil
governamental e de suas capacidades em gestdo dos gastos e investimentos publicos,
provocado pelo contraste entre a sociedade civil e o Estado.

Assim, as Politicas Publicas, enquanto conjunto de diretrizes advindas da
sociedade, por meio de seus varios grupos, contém programas de acdo e de execugdo,
cuja finalidade € atingir um resultado ou um objetivo, tém recebido influéncias dadas
participacOes das instituicdes do Terceiro Setor. O sistema politico contempla um
conjunto de objetivos que informam determinados programas de acdo de governo, e
condicionam sua execugao.

No que tange as politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci apud Eduardo

C. B. Bittar, a fim de esclarecer os objetivos e a finalidade de execu¢do de programas de

governo em atender as necessidades demandas pela coletividade:

Quanto mais se conhece o objeto da politica publica, maior é a
possibilidade de efetividade de um programa de a¢do governamental;
a eficdcia de politicas publicas consistentes depende diretamente do
grau de articulacdo entre os poderes e agentes publicos envolvidos.
Isto é verdadeiro especialmente no campo dos direitos sociais, como
saude, educacdo e previdéncia, em que as prestacdes do estado
resultam da operacdo de um sistema extremamente complexo de
estruturas organizacionais, recursos financeiros, figuras juridicas, cuja
apreensio é a chave de uma politica publica efetiva e bem sucedida.'”

No caso, de modo diferente, a Politica Governamental deve ser entendida
como um conjunto organico de diretrizes voltadas a concretizacdo de um determinado
objetivo, ou seja, € um conjunto de agdes ordenadas com intuito de alcancar um fim, e
realizar o bem comum. Assim, o objeto da Politica Governamental pode ter uma
abrangéncia federal, estadual/distrital e municipal, atribui¢des gerais e setoriais.

No tocante a freqiiente juncdo de Estado e governo como sindnimos, faz-se

necessdrio realcar as diferencas conceituais, principalmente quando se trata de parceria

1% BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducio de
Marco Aurelio Nogueira. 10.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003. p. 47-50

1% BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os
cursos de direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.190.
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com o Terceiro Setor. Nesse sentido:

O debate do ‘terceiro setor’ ndo distingue estes dois conceitos; pelo
contrério, confunde-os. Diferenciar Estado de governo torna-se central
para poder caracterizar, no nosso caso, o papel e a fun¢@o na relacio
(por exemplo, de ‘“parceria”) entre organizagdes populares, nao-
governamentais, com o Estado. A “parceria” é com o Estado, porém
segue tendencialmente uma politica governamental. [...] Assim sendo,
a chamada “parceria” ndo € outra coisa sendo o repasse de verbas e
fundos publicos no ambito do Estado para instancias privadas,
substituindo o movimento social pela ONG. E essa verdadeira
transferéncia de recursos publicos para setores privados nao ocorre
sem uma clara utilidade politica governamental. O Estado €, portanto,
mediante a legislacdo (leis como do “voluntariado”, do “terceiro
setor”, das “Oscip”, das “parcerias”) e repasse de verbas, um
verdadeiro subsidiador e promotor destas organizacdes e agdes do
chamado “terceiro setor” e da ilusdo do seu servico.””

O termo parceria segundo Paulo Modesto, em sentido amplo, € a associacdo
estdvel e duradoura de interesses comuns, com reciprocidade entre os envolvidos,
reconhecimento mutuo em complementar os pontos fortes, e suprir os pontos fracos,
disciplinada pelo direito, com obrigacdes paritdrias, independente da criacio de uma
pessoa juridical.201

Modesto adentra o conceito de parceria publico-privado destacando certas
caracteristicas por ndo ter uma designacdo de estrutura relacional uniforme, mas
arranjos variados de colaboracdo duradora, voluntdria e estavel sob o aspecto finalistico,
ou seja, hd um valor comum, o interesse publico. E ainda, a parceria publico-privada
deve ser constituida de modo paritdrio, cujos beneficios sejam voltados a coletividade e
nao os pares, se os beneficios (oferecimento de servicos, bens ou pessoal) tendo como
destinatdrio um dos parceiros, ndo serd uma parceria, mas uma simples contratagao, por

auséncia do valor compartilhado — o interesse publico e conclui:

Toda parceria para prestacdo de servigos ou para implementagido de
projetos comuns deve ser voluntdria. Parceria compulséria e uma
contradicdo em termos. Nas parcerias hd relacio juridica bilateral ou
multilateral, geradora de obriga¢des juridicas reciprocas, caracterizada
pela paridade, equilibrio e voluntariedade, pois o vinculo pretende
traduzir o esforco comum e autbnomo para prossecucdo de fins

2% MONTANO, Carlos Eduardo. Terceiro Setor: e a questiio social: critica ao padrio emergente de
intervenciao social. 5.ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p.137 e 144

2V FUX, Luiz (et al). Organizacoes sociais apos a decisido do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte:
Foérum, 2017. p. 97
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compartilhados.*”

Sob este aspecto, Maria Jodo Estorninho em seu estudo sobre a fuga do
direito publico para o direito privado, cujas imperfeicdes dos servicos prestados pelo
Estado poderdo ser corrigidas por instituicdes que ndo pertencem ao aparato estatal,
tampouco do dominio privado, e a cautela necessaria serd sobre os riscos de ineficiéncia

no atendimento a coletividade.

Na verdade, € ficil imaginar que, por detrds deste tipo de fendmenos,
existam por vezes objetivos velados e subrepticios[obtido por fraude],
como sejam os de tentar ultrapassar as vinculagdes juridico-publicas a
que a Administracdo de outro modo estaria sujeita, em relacdo as
competéncias, as formas de organizacdo e de atuacdo, aos controles ou
a responsabilidade.””

Montafio esclarece que o terceiro setor compensaria as politicas sociais

abandonadas pelo Estado, sob o aspecto de que:

[...] as politicas sociais promovidas no “terceiro setor” tendem a
multifragmentacdo do trato da “questdo social”, pois além da sua
setorializacdo genética, sdo agora multifragmentadas, dada as novas
concepgdes ali presentes e a pequena drea de abrangéncia das
organizacdes deste setor em micro-espagos. Mal poderia o chamado
“terceiro setor” compensar, em quantidade, qualidade, variedade e
abrangézgfia, as politicas sociais e assistenciais abandonadas pelo
Estado.

A parceria publico-privada, entre Estado e entidades do Terceiro Setor,
acarreta uma finalidade de fomento, e seu vinculo nio se confunde com o contrato de
‘terceirizacdo’ de servicos publicos, pois o destinatario destes servigos € o cidaddo e ndo
0 aparato estatal, tanto que a quantificacdo da atividade ndo se pode ser parametrizada
segundo indicadores de mercado, ou seja, massificacio no atendimento versus
maximizagao de lucros.

No Brasil, a principal demanda da sociedade ao Estado estd voltada a
prestacdo de servigos publicos, na ordem de direitos coletivos da ordem social sdo

relacionados a educacgdo e, principalmente, em sadde, a qual estd associa as condi¢des

2 Idem. Op. cit. p.99

23 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da
actividade de direito privado da Administracio Publica. Coimbra: Almedina, 2009, p. 56-57

2 MONTANO, Carlos Eduardo. Terceiro Setor: e a questiio social: critica ao padrio emergente de
intervencao social. 5.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p.169
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como os individuos vivem, e a maneira de sua manuten¢ao e melhoria, que dependem
dos bens e servigos postos a sua disposi¢do, ou seja, a saude da coletividade nacional
dependerd da capacidade produtiva e econdmica para alimentar-se, € dos recursos em
sobra para cuidar e proteger a sua saude, cuja légica estatal, tem no direito a saide e
servicos publicos dessa ordem, associados ao desenvolvimento econdmico (art. 3.°, Lei
n. 8.080/1990).

Assim, o programa brasileiro em satide piiblica, por meio do Sistema Unico
de Sadde (Lei n. 8.080/1990), reserva um dos maiores orgamentos publicos e a
execugdo de politicas publicas que ndo se ajustem as condi¢des da coletividade, podem
deixar de atender as necessidades demandadas pela sociedade, gerando grande
frustracdo social, e a sensacdo de desperdicio dos recursos publicos quando mal
utilizados.

A dificuldade do Estado brasileiro na gestao publica eficiente evidencia seus
conflitos de governabilidade, das quais impossibilitam equacionar as demandas e o
atendimento a populagdo, sob o aspecto politico, enquanto no aspecto juridico, expde
uma crise de legitimidade da autoridade estatal em tomar decisdes vélidas a serem
cumpridas pela coletividade, que se refletem no aumento de a¢des judiciais a fim de
garantir a efetivacdo de direitos sociais.

Em relacdo a adequacgdo e atendimento das demandas sociais pelo Estado, e
a busca de eficiéncia no atendimento, ndo se pode perder de vista a qualidade e
efetividade dos direitos sociais fundamentais nas acdes e entrega de servigos publicos.

Dessa maneira,

[...] entre as vdrias teorias justificadoras da reforma da Administragdo
Publica, encontra-se aquela que argumenta ser o aparato estatal
burocrético, ineficiente, mas ndo projeta a reforma, reestruturar e
aprimorar o aparelho estatal. Procura simplesmente transferir a
prestacdo estatal para a iniciativa privada. Preocupam os possiveis
desvirtuamentos e a inseguranga, de j ndo serem ou nao virem a ser,
as Organizacdes Sociais, privatizagOes dissimuladas que levardo
inevitavelmente ao aumento das desigualdades sociais e ao
aprimoramento do conformismo popular frente ao Estado.[...] O plano
de reforma, que buscou descentralizacdo e desconcentracdo, tem nas
Organizagdes Sociais o alcance de suas diretrizes e t€m como
concepgdo orientar novas metas e fungdes do aparelho estatal, os
servicos ndo exclusivos do Estado. Atividades antes consideradas de
cariter estatal passam a ser realizadas por uma entidade privada.”®

205 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o

privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.99 e
101-102
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A publicizagdo como estratégia prevista no Plano Diretor da Reforma do

Aparelho do Estado”

, alargou o conceito de propriedade, concebida como privada ou
estatal (publica), criando um conceito intermedidrio de propriedade nao-estatal,
constituida por organiza¢des sem fins lucrativos que ndo sdo propriedade de nenhum
individuo ou grupo e estdo orientadas diretamente para o atendimento do interesse
publico, por meio de parceria com o Estado.

A Emenda Constitucional n. 19/1998 introduziu importante principio ao
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, sendo o principio da eficiéncia, cujo
objetivo € claro de que os servigos publicos deverdo obter resultados positivos a
satisfacdo das necessidades basicas dos administrados, além da finalidade em combater
o mau uso dos recursos publicos, a falta de planejamento e praticas da Administra¢ao
Publica de gestdo nociva aos interesses da coletividade.

Humberto Falcao Martins esclarece que o Poder Publico ao escolher seus
parceiros deve pautar-se por outro principio constitucional implicito na eficiéncia, qual
seja, o principio da vantagem da complementaridade de capacidades, no qual a
combinacdo das partes potencializa capacidades que, isoladamente, gerariam efeitos
inferiores quanto aos impactos pretendidos e, por isso, fomento significa apoio capaz de
induzir os parceiros a gerar bens ou servicos a certos beneficidrios, a ponto de que o
parceiro privado ndo seja um fornecedor como numa relagdo comercial que envolve de
um lado o interesse de lucro e de outro a contraprestacao de um servigo ou fornecimento
de um bem.?"”

Além da complementariedade de capacidades citada por Martins, outro
ponto importante a ser destacado € o custo social em relagdo a necessidade e
oportunidade da parceria entre o Poder Publico com entidades privadas sem fins
lucrativos, ligadas ao Terceiro Setor, pois o atendimento a coletividade deve demonstrar
uma melhoria qualitativa e quantitativa em relacdo ao investimento publico, dai a
necessidade de acompanhamento de metas e monitoramento da parametrizagao dos

resultados anteriores em relagdo aos apresentados na execucdo da parceria publico-

privada.

206 BRASIL, Ministério da Administracdo Federal e reforma do Estado, Secretaria da Reforma do Estado.
Organizagdes sociais/Secretaria da Reforma do Estado. Cadernos MARE da reforma do estado. v.2. 5.
ed. Brasilia: Ministério da Administracdo e reforma do Estado, 1998. p. 10

27 FUX, Luiz. (et al). Organizacoes Sociais apds a decisdo do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p.154
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O Poder Publico a fim de alavancar sua atuac@o social em atendimento a
populacdo, através de uma terceira via, por meio de pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos pertencentes ao Terceiro Setor.

As entidades do Terceiro Setor, para atuacdo em parceria com o Poder
Publico, passaram a ser regidas por dois diplomas legais, sendo: a) Lei n. 9.637/1998, a
qual dispde em seu artigo 2.° os requisitos de qualificacdo das entidades privadas sem
fins lucrativos como Organizacdo Social (OS) e, b) Lei n. 9.790/1999 pela qual podem
qualificar-se como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos que tenham sido constituidas e se
encontrem em funcionamento regular hd, no minimo, trés anos, desde que os
respectivos objetivos sociais € normas estatutarias atendam aos requisitos instituidos por
esta Lei (art. 1.°).

As Organizacdes Sociais (OS), como as Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP) sdo consideradas como organizagdes publicas nio-estatais,
com suas regras e procedimentos de parceria proprios junto ao Poder Publico, e

Humberto Falcao Martins esclarece que:

[...] ndo pode ser considerada um bdnus a pactuacdo, mas uma
condi¢do necessdria, uma ‘“‘vantagem comparativa”’, que deve ser
revertida em ganhos estruturais de eficiéncia. [...] hd uma questdao
cultural (o mito de que “qualquer ganho de autonomia e flexibilidade
¢ uma porta aberta a corrup¢do”) e uma questdo histérica (de que
quando hd problemas decorrentes da ndo regulagdo e ndo
direcionamento da autonomia, opta-se por cassi-la, ndo por melhor
reguld-la e direciond-la) subjacentes a essa questio.””

A proposta da reforma administrativa do Estado em criar meios legais e
instituir parcerias com organizagdes privadas, sem fins lucrativos e com interesse
publico, estava focada nas condi¢des destas entidades em profissionaliza¢do, e maior
nivel de especializacio em suas atuacgdes, detendo melhores possibilidades de
articulacdo e na mobilizacdo social, de forma mais agil e eficaz, desburocratizando,
assim o Poder Publico na execucao de Politicas Publicas, além de facilitar aos cidadaos

acesso a direitos antes distantes de suas realidades.

3.3.2.1 As organizacdes da sociedade civil de interesse publico — OSCIP — lei n.

2% FUX, Luiz. (et al). Organizacoes Sociais apds a decisdo do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p.161
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9.790/1999, e seu papel na concrecdo de direitos sociais fundamentais.

As organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP) sdo
singularmente chamadas de organizacdes ndo governamentais (ONGs), pelo fato de
terem uma atuagdo nado estatal. Entretanto, de modo geral, se diferem de outras
instituicdes ndo governamentais, conforme a natureza juridica complexa para
alcancarem a sua qualificacdo legal de acordo com os artigos 1.° ao 8.°, da Lei n.
9.790/1999, pela qual as Fundacgdes privadas e/ou instituicdes privadas, sem fins
lucrativos passam a ter condi¢des juridicas para firmar termos de parceria e cooperagao
com o Poder Publico.

As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos que pretenda a
qualificagdo como OSCIP, conforme o artigo 3.°, da Lei n. 9.790/1999, deverd em seu
estatuto comprovar objetivos sociais em pelo menos uma das seguintes finalidades em:

1 — Social, pela promocgdo da assisténcia social; promog¢do do voluntariado;

2 — Cultura e Educacdo, pela promogdo da cultura; defesa e conservagdo do

patrimdnio histérico e artistico; promogado gratuita da educacdo, observando-se a forma
complementar de participagdo das organizacdes de que trata esta Lei; promog¢do da
ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais

3 — Sadde, pela promoc¢ao gratuita da sadde, observando-se a forma
complementar de participagdo das organizacdes de que trata esta Lei; promog¢do da
seguranca alimentar e nutricional;

4 — Desenvolvimento Econd6mico e sustentabilidade, pela defesa,

preservacdo e conservacdo do meio ambiente; promog¢do do desenvolvimento
sustentdavel; promog¢ao do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;
experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos sdcio-produtivos e de sistemas
alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; promoc¢do de direitos
estabelecidos, construcao de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse
suplementar; estudos; estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e
a implementagado de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de
transporte, dentre outros.

Desse modo, o marco legal do Terceiro Setor no Brasil surgiu com o
advento da Lei n. 9.790/1999 (e seu regulamento pelo Decreto n. 3.100/1999), que trata

da qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, e por meio
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desta obtém, assim, o reconhecimento juridico e politico de Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP).

A partir deste marco legal, estas instituiches assumiram um importante
papel social e politico no Brasil, para a implementagao de direitos fundamentais e
coletivos, bem como firmando parcerias e ou cooperagdo com Poder Publico na
execugdo de Politicas Publicas, melhorando as condi¢des de grupos no exercicio da
cidadania, beneficiando nao s6 do individuo, mas, principalmente, determinados grupos
de individuos.

Maria Sylvia Z. Di Pietro esclarece sobre a funcdo da OSCIP e do Poder

Puablico em relagdo a parceira entre eles sendo que:

[...] a atuagdo da Administracdo Publica enquadra-se na fungdo de
fomento, ou seja, de incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. O Estado ndo esta abrindo mio do servigo publico (tal como
ocorre na organizacdo social) para transferi-lo a iniciativa privada,
mas fazendo parceria, ajudando, cooperando com entidades privadas
que, observados os requisitos legais, se disponham a exercer as
atividades indicadas no artigo 3.°, por se tratar de atividades que,
mesmo sem a natureza de servicos puiblicos, atendem a necessidades
coletivas.®”

A atuagcdo do Terceiro Setor pela OSCIP, principalmente por meio de
instituicdes com finalidade sdcio-ambiental no Brasil, voltadas a busca de agdes efetivas
de preservacdo e protecdo ao meio ambiente, promovem intervengdes na garantia de
direitos coletivos, provocando em diversos segmentos da sociedade uma nova forma de
pensar e agir, estimulando os sujeitos coletivos a uma consciéncia critica, colaborando,
assim, em mudancas significativas da realidade de determinadas coletividades e
exercicio de participagdo cidada.

Por isso, o Terceiro Setor, dentre as diversas instituicdes de OSCIP, pode
ser considerado o elo entre o Poder Publico, Organizacdes Empresariais e Sociedade,
costurando parcerias mais eficientes, numa atuagdo cooperada entre esses atores.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) apresentou em 2013
dados sobre o avango das parcerias das organizagdes da sociedade civil, a partir do
marco regulatério Lei n. 9.790/1999, que sob a ética juridica sua operacionalizacio

pelos gestores publicos, a parceria com entidades do Terceiro Setor representa pontos

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 29.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.629
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favordveis e diversificou-se muito nas ultimas décadas, porém héd pontos que

necessitavam ser destravados:

[...] no conjunto de mengdes a esta questdo, expertise e capilaridade
novamente se sobressaem. Contudo, um novo atributo, central ao
debate contemporaneo sobre a cooperacio entre organizagdes civis € o
Estado, emerge: a flexibilidade comparativa das ONGs e a maior
celeridade na transferéncia e execucdo dos recursos publicos por
organizacdes civis. Esta nocdo, portanto, é dual: refere-se as mengdes
sobre maior flexibilidade das organizagdes na gestdo de recursos
materiais e humanos e agilidade para o gestor executar 0s recursos
or¢amentérios. [...JCongruente com a importancia dos atributos de
flexibilidade das ONGs, a regula¢do excessiva — burocracia, em sua
acepc¢do negativa — para a execugdo de politicas pela via estatal € uma
categoria central na lista das principais diferencas entre ONGs e
burocracia piiblica.*"

Dados como estes embasaram um projeto de lei, e apds 16 anos da Lei da
OSCIP, culminou na promulgacio da Lei n. 13.019/2014, que entrou em vigor a partir
de 27 de julho de 2015, alterada pela Lei n. 13.204/2015 de 14 de dezembro de 2015,
em salutar tentativa em flexibilizar e estabelecer o regime juridico das parcerias entre a
administracdo publica e as organizacdes da sociedade civil, em regime de mutua
cooperacao, para a consecu¢do de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante
a execucdo de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de
trabalho inseridos em termos de colaboragdo, em termos de fomento ou em acordos de
cooperacdo, definindo diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de
cooperacao com organizacdes da sociedade civil.

A Lei n. 13.019/2014, primeiro, reafirmou a institucionalizacdo as
Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, dando maior
importancia as pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade lucrativa no Terceiro
Setor, como agentes parceiras na colaboracdo, cooperacdo para efetivacdo de projetos
de interesse publico e, segundo, reconheceu a importancia da participagdo democratica
da comunidade, na constru¢do de valores da cidadania e inclusdao social e produtiva,
objetivando o desenvolvimento sustentdvel, através de acdes descentralizadas e de
forma cooperada na execug¢do de politicas publicas, como a disseminagdo das
informacdes de forma transparente e integrada (arts. 5.°e 6.° da Lei n. 13.019/2014).

Pode ser entendido, assim, que a Lei n. 13.019/2014 passou a ser um

210 BRASIL. IPEA INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (Ed.). A Participacio das
ONGS nas Politicas Piblicas: o ponto de vista de gestores federais. Texto para discussido
1949. Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, Abril, 2014.p. 16-17
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instrumento vidvel a execugdo e/ou operacionaliza¢do de Politicas Publicas voltadas ao
meio ambiente, a promog¢do do desenvolvimento econdmico sustentdvel e cidadania,
através de projetos e acdes por meio do termo de colaboragdo e o termo de fomento, que
por auséncia desses mecanismos legais, era utilizado convénio, previsto na Lei n.
8.666/1993, instrumento legal que burocratizava a tramitacdo e aprovacdo processo
projetos de parceria, bem como o seu encerramento.

O diploma legal em evidéncia, em artigo 18, traz uma inovagao ao instituir o
Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social, e requisitos como instrumento a ser
utilizado pela OSCIP, movimentos sociais e cidadaos, para que o Poder Publico possa
avaliar a propostas, alargando o rol de proponentes, dando maior €nfase a participagao
de movimentos sociais (sem personalidade juridica) e as pessoas fisicas, para entdo,
apos andlise da viabilidade da proposta, realizar um chamamento publico, objetivando a
celebracdo de parceria. Dessa forma, também alterou algumas préticas anteriores em
realizar o chamamento publico para que a instituicdo interessada apresentasse uma
proposta.

Outra mudanga que denota ser positiva na Lei n. 13.019/2014 foi introducao
da obrigagdo em constar um plano de trabalho de parceria mediante o Termo de
colaboracdo e/ou Termo de fomento (art. 2.°, inciso VII e VIII), demonstrando o nexo
entre a realidade e as atividades ou projetos, definindo as metas a serem atingidas, bem
como a previsdo de receitas e de despesas que serdo realizadas na execugdo das
atividades abrangidos pela parceria, e os parametros a serem utilizados para a afericao
dos resultados e cumprimento das metas.

Assim, tais termos sdo os principais instrumentos juridicos de formalizacdo
e vinculo de parceria entre a OSCIP e o Poder Publico, destinado ao fomento e a
execugdo das atividades de interesse publico, especificando o objeto, os programas de
trabalho, as metas e os resultados, por meio de relatérios anuais e demonstrativos de
execugdo fisica e financeira, sendo supervisionados pelo 6rgao do Poder Publico da drea
de atuagdo a atividade fomentada e Conselhos de Politicas Pablicas em cada nivel de
governo que estiver relacionada a parceria.

Deste modo, o objetivo do termo de parceria é regular o fomento entre a
OSCIP e o Poder Publico, substituindo entre as partes a formalizagdo dos Convénios,
instrumento juridico exigido pela Lei n. 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e contratos da
Administracao Publica).

A instituicdo de instrumentos juridicos de gerenciamento de projetos pode
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colaborar a potencializar a execugdo de Politicas Publicas e seus resultados, por meio da
profissionalizacdo das parcerias, no que tange ao uso de recursos governamentais, de
maneira que as acdes nos projetos sejam elaboradas, construidas e executadas com a
efetiva participagdo democritica e participativa da coletividade, e que resultados
possam concretizar os direitos fundamentais e coletivos, atingindo os valores da
cidadania, a inclusdo social e produtiva, objetivando o desenvolvimento sustentavel.
Significativamente, o diploma legal estimula uma nova perspectiva e
fortalecimento do papel s6cio-politico de atuagdo da OSCIP como um elo necessario,
podendo servir de ponte entre Estado, as Organizagdes Empresariais e a coletividade,
para o incremento, implantacio e melhoria em agdes entre os atores politicos,
econOmicos e sociais, por meio de parceiras eficazes na preservagdo do meio ambiente,
desenvolvimento econdmico sustentavel, cultura dentre outros, disseminando as boas
praticas e unindo esfor¢os com os mesmos objetivos, convergindo e otimizando os

resultados.

3.3.2.2 As organizagdes sociais — OS —lei n. 9.637/1998 e os entraves a efetividade de

direitos sociais fundamentais na execucdo de servigos publicos ndo exclusivos.

A Lei n. 9.637/1998 dispde sobre a competéncia do Poder Executivo para a
qualificacdo de entidades, como Organizacdes Sociais, consideradas pessoas juridicas
de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades estatutdrias sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecio e preservacao
do meio ambiente, a cultura e a saide, conforme os requisitos previstos em lei (artigo
1.°).

Paulo Modesto informa que as entidades privadas sem fins lucrativos para
alcancarem a qualificagdo ou o titulo de Organizacdo Social devem atender,
antecipadamente, ora requisitos estatutdrios, ora exigéncias da entidade para celebrar o
contrato de gestdo com o Poder Publico.

Tais exigéncias estdo contempladas na Lei n. 9.637/1998, e para o autor sdo
consideradas como cautelas ou condicionamentos, apresentadas em trés momentos
distintos:

a) Condicionamentos procedimentais (art. 2.°), dentre eles a manifestacao
do 6rgdo publico supervisor da drea social a ser fomentada sobre a conveniéncia e

oportunidade do credenciamento da entidade postulante; assinatura de contrato de

110



gestdo com o Poder Publico, no qual deverd constar e especificar o programa de
trabalho proposto pela entidade, com a estipulacio de metas a serem atingidas, 0s
prazos para execucdo e critérios de avaliacdo dos resultados, etc.

b) Condicionamentos organicos (art. 3.°) para comprovar a previsdo de
colegiado superior de administracdo, respeitando as proporcionalidades de composi¢ao
de membros fundadores e associados da entidade, de pessoas da comunidade e de
representantes do Poder Publico e, o processo de eleicdo dos membros e o tempo de
seus respectivos mandatos, dentre outros.

¢) Condicionamentos materiais (arts. 4.° ao 7.°) devido a exigéncia de
qualificacdo para prestacdo de servigos sociais de natureza universal, ou seja, nao
dirigidos a determinados grupos de destinatérios; assinatura do contrato de gestdo com
determinacdo de contrapartidas em resultados, prazos e indicadores de desempenho;
apresentacdo pela entidade qualificada de relatérios gerenciais ao Poder Piblico, etc.*"!

As Organizagdes Sociais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujas atividades sdo direcionadas as atividades sociais de ensino, pesquisa
cientifica, protecdo e preservacdo ambiental, cultura, sadde, desenvolvimento
tecnoldgico (art. 1.°, da Lei 9.637/1998), sendo que a qualificacdo dessas instituicdes se
da por meio de um ato discriciondrio do Poder Executivo (art. 2.°, da Lei 9.637/1998).

Organizagdo Social, portanto, é um titulo juridico especial atribuido pelo
Poder Publico as Associagdes e Fundagdes privadas, quando preenchidos os requisitos
previstos na Lei n. 9.637/1998. Este titulo juridico especial ndo se confunde com o titulo
demﬂMmhpmﬂmfn,mﬂmgmbésp%ymsmﬁ&amsmnﬁnshamhmsmngadcmn
carater filantrépico. Neste sentido, as Organiza¢des Sociais recebem uma titulagdo pela

qual:

[...] € uma qualificacdo juridica dada a pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e
que recebe delegacdo do Poder Publico, mediante contrato de gestdo,

2 MODESTO, Paulo. As Organizagdes sociais no Brasil, apés a decisio do Supremo Tribunal Federal
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.923, de 2015. In FUX, Luiz. (et al). Organizacdes Sociais
apos a decisao do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte: Férum, 2017. p.38-40

*12 A primeira forma de qualificagdo sdo os chamados Titulos de Utilidade Piiblica (criados na década de
30), nos quais cabe ao Ministério da Justica qualificar atividades do Terceiro Setor para analisar
cabimento ou ndo daquela entidade dentro dos requisitos exigidos para essa qualificacdo. CEBAS
(Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social): Nova lei de Filantropia Lei Federal n.
12.101/2009, regulamentada pelo Decreto n. 7.237/2010. E outorgado pelo Estado, pelos Ministérios da
Satde, Educag@o ou Desenvolvimento Social, que atuem em uma dessas dreas. COSTA, Ilton Garcia da.
SANTIN, Valter Foleto (organizadores). Organizacoes Sociais. Efetivacées e inclusao social. Sdo
Paulo: Editora Verbatim, 2015. p.107
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para desempenhar servico de natureza social.[...] a entidade € criada
pela iniciativa privada como associa¢do ou fundagdo e, habilitando-se
perante o Poder Publico, recebe a qualificacdo; trata-se de titulo
juridico outorgado e cancelado pelo Poder Piiblico.*”

As Organizagdes Sociais, assim qualificadas, deveriam alicercar a reducado
da intervenc¢do estatal direta em servigos publicos, principalmente os considerados ndao
exclusivos (relacionados aos direitos sociais como saude, educacdo, cultura, etc.),
quando preenchidos requisitos especificos e técnicos, poderiam firmar parceria com o
Poder Publico, que por meio de contrato de gestdo executar atividades relativas as dreas
relacionadas anteriormente no artigo 1.° da lei acima.

As Organizagdes Sociais de colaboragdo, conforme Bulos sdo entendidas

como:

[...] uma espécie de fundagdo privada ou associagdo sem fins
lucrativos, subentendendo a ideia de pessoa juridica de direito
privado. Nao visa o lucro. Colima, apenas, exercer servigos publicos
relevantes em prol ela sociedade. Dai prescindir ele ato concessivo ou
permissivo do Poder Publico, embora seja fiscalizada e fomentada por
ele. Nasce da iniciativa de particulares, sujeitando-se ao império da
legalidade, pois, para formar parceria com o Estado, deve aderir ao
modelo legal. Dai resultar de um ato formal e discriciondrio de
reconhecimento, assemelhando-se aquelas institui¢cdes particulares que
recebem o status de utilidade publica. Distingue-se destas pelo
conteddo dos seus estatutos, os quais devem dispor, inclusive, sobre a
previsdo orcamentdria, trespassando bens e recursos que se
condicionam & assinatura de contratos ele gestdo com os 6rgdos da
Administragio Piiblica Federal *'*

O diploma legal das Organizacdes Sociais contempla os requisitos que
deverdo ser preenchidos a qualificacdo destas entidades, e quando preenchidos, ndao ha
mais espaco a discricionariedade, ou seja, a discricionariedade estd relacionada ao
processo légico na tomada de decisdo do agente publico, substanciada na motivacao,
conveniéncia e oportunidade, enquanto o ato discriciondrio estd relacionado a
observancia aos principios constitucionais (art. 37, caput, CF/1988), competéncia e
legitimidade para a pratica do ato. Sob esta perspectiva Maria Lirida Calou de Araijo e

Mendonca ensina que:

213 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 29.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2016. p.617
214 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014.p. 1040
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A criagdo das Organizagdes Sociais representa um novo
direcionamento da prestacdo de servigos publicos pelo Estado,
conquanto sai dos setores mais excluidos e transfere a prestacdo
desses servicos para a sociedade organizada. Trata-se, assim, de
chamamento a sociedade organizada para comprometer-se, de forma,
mais ativa, com o poder ptiblico nio estatal.*"’

Sendo assim, a Organizacdo Social é um titulo juridico especial atribuido
pelo Poder Publico as Associacdes e Fundacdes privadas, quando preenchidos os
requisitos previstos na Lei 9.637/1998. Este titulo juridico especial ndo se confunde
com o titulo de utilidade publica, outorgado as pessoas juridicas sem fins lucrativos com
aspectos de atividades filantrépicas.

Di Pietro em relacdo as Organizacdes Sociais (OS) ressalta algumas
observacdes das quais diferenciam das demais entidades englobadas no chamado
‘Terceiro Setor’, tendo como enquadramento juridico ser ‘publicas ndo estatais’, pois
sdo entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos, que prestam servico
publico em substituicdo ao Poder Publico por delegacao.

A mencionada autora € categérica em falar que estas entidades nao integram
a Administracio Publica seja Direta ou Indireta, cuja relacdo juridica possui a conotagao
legal de servigo social de titularidade do Estado e ndo atividade privada de interesse

publico, sendo que:

Elas substituem o Poder Publico na prestacdo de uma atividade que a
este incumbe; elas prestam a atividade utilizando-se de bens do
patrimdnio publico, muitas vezes contando com servidores publicos
em seu quadro pessoal, e sdo mantidas com recursos publicos; embora
instituidas como entidades privadas, criadas por iniciativa de
particulares, a sua qualificagdo como Organiza¢do Social constitui
iniciativa do Poder Publico e é feita com o objetivo especifico de a
elas transferirem a gestdo de determinado servico ptblico e a gestdo
de um patriménio piiblico.*'®

A autora esclarece, ainda, que o objetivo do Poder Publico em contratar com
Organizagdes Sociais, através de ‘delega¢dao’ por meio de instrumento juridico préprio -
contrato de gestdo -, serve para a nao vinculagio do regime juridico a que se submete a
Administragcdo Publica, e que a execucao do servigo publico, isto €, servicos sociais nao

exclusivos do Estado, sejam prestados sob o regime de direito privado, sem qualquer

215 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o

privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.92
216 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.603
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derrogacdo por normas de direito piblico.*”

Juarez Freitas discorre que as Organizagdes Sociais, dada uma nebulosidade
em seu regime, ocupam uma zona mesclada entre dois mundos, ou seja, o publico e o
privado, sendo assim participe do Terceiro Setor, e que se diferencia da OSCIP, isto
porque a propalada publicizacdo na reforma de 1990, precisaria de maior escala, pois
contém maior peso de estatizacdo, conduzindo-se ao risco de uma privatizacdo
dissimulada.*'®
Assim, no tocante a conceituagdo do que seja figura juridica de Organizacao

Social no Brasil, a partir da Lei n. 9.637/1998, tem-se que Paulo Modesto relata a

dificuldade diante da ambigiiidade das finalidades destas entidades, e referencia que:

Organizagdo Social € expressdao ambigua no direito brasileiro. Em
sentido Lato, organizacdo social pode denotar: a) modo de
estruturagcdo ou ordenagdo de determinada comunidade social ou etnia;
b) qualquer espécie de entidade privada sem finalidade lucrativa
dirigida a prestacdo de atividades de interesse coletivo ou de
solidariedade social.

Em sentido estrito, ou proprio, organizacido social pode denotar: a)
titulo juridico instituido, no ambito da Unido Federal, [...]; b) titulo
instituido, por leis estaduais, municipais ou distritais para qualificar
entidades privadas sem fins lucrativos e de escopo social, segundo
modelo semelhante ao adotado na Lei n. 9.637, de 15.5.1998 e ¢) as
entidades privadas sem fins lucrativos detentoras de um ou mais
titulos de organizagdo social [...], depois de atendidos os requisitos
previstos nas normas regentes dos  respectivos  titulos
administrativos.*"

As Organizagdes Sociais possuem atividade de interesse publico tendo
nitida vocacdo em firmar parcerias com o Poder Publico, porém, a atuagdo destas
instituicdes ndo deve caracterizar a substituicdo completa da atividade ou
responsabilidade do Estado, conforme imperativos constitucionais, principalmente,
relacionados ao direito a satde (art. 196) e a educacgdo (art. 205), uma vez que o Estado
€ quem investe e contribui com recursos para que estas entidades realizem os servicos
publicos ndo exclusivos.

Flavio Lobo apud Naves informa que a expansao do modelo de publicizagao

e qualificacdo de entidades publicas ndo estatais a partir de 1998, ocorreu tanto em nivel

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Loc. cit. p.603-604

218 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p.442

*MODESTO, Paulo. As organizag¢des sociais no Brasil, apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
acao direta de inconstitucionalidade 1.923, de 2015. In FUX, Luiz (et al). Organizacées Sociais apos a
decisao do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte: Férum, 2017. p.19-20
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federal, como em muitos Estados da federacdo, principalmente no Estado de Sdo Paulo

(Let Complementar n. 846/1998 e Decreto n. 43.493/1998), Rio de Janeiro, Goids,

Distrito Federal, dentre outros, € que aproveitaram a oportunidade em expandir as

parcerias com instituicdes de tidas com exceléncia nas dreas de saude, tecnologia,

cultura, educacdo, etc.”” podendo ser destacadas algumas Organizagdes Sociais, a titulo

de exemplo, conforme quadro abaixo:

Tabela 3 — Organizagdes Sociais, dreas de atuagdo em ambito federal e no
Estado de Sdo Paulo.

Denominacao Area de atuacio Ambito Vinculo
institucional governamental

Centro  Nacional de | Pesquisa em escala atomica Federal Ministério da Ciéncia,
Pesquisa em Energia e | e gestdo de Laboratérios Tecnologia, Inovagdo
Materiais (CNPEM) Nacionais de Biociéncias, e Comunicagdo.

Bioetanol, Nanotecnologia,

sediado em Campinas/SP
Instituto  Nacional de | Centro de Pesquisa e Federal Ministério da
Matematica Pura e | ensino, atuando na Ciéncia, Tecnologia,
Aplicada (IMPA) formacdo de pesquisadores Inovacdo e

e difusdo da cultura Comunicagio.

matematica no  Brasil,

sediado no Horto do Jardim

Botdnico no Rio de

Janeiro/RJ.
Instituto de | Pesquisa para a Federal Ministério da
Desenvolvimento conservacao da Ciéncia, Tecnologia,
Sustentdvel =~ Mamiraud | biodiversidade e Inovagdo e
(IDSM) desenvolvimento Comunicacdo.

sustentdvel, desenvolvidas

em mais de 25 unidades de

conservacdo federais e

estaduais na Amazonia.

Sediado em Tefé/AM
Fundacao Orquestra | Realiza a¢des de educacio Estadual Secretaria da Cultura
Sinfénica do Estado de | musical para criancgas, do Estado de Saio
Séo Paulo (OSESP) jovens e adultos, promocao, Paulo.

capacitacdo e treinamento

de profissionais das d&reas

da mdsica e da educagdo e

gestao do complexo

cultural Julio Prestes (sala

Sao Paulo). Sede na cidade

de Sdo Paulo/SP.
Associagdo Cultural de | Parceria para fomento e Estadual Secretaria da Cultura

Apoio ao Museu Casa de
Portinari — Brodésqui

execucdo de atividades
relativas a area de Cultura,
materializada pelo
gerenciamento e execugdo
de atividades a serem

do Estado de Sao
Paulo.

0 LOBO, Flavio. As leis e as priticas: uma breve histéria das Organiza¢des Sociais no Brasil. In
NAVES, Rubens (coordenador). Organizac¢ées Sociais: A construcio do modelo. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2014. p.34-37
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desenvolvidas junto ao
Museu Casa de Portinari.
Fundag¢do de Apoio ao | Desenvolve acoes e Estadual Secretaria de Saude
Ensino Pesquisa e | servicos de saide no Centro do Estado de Sao
Assisténcia de referéncia da saide da Paulo
HCFMRPUSO - FAEPA | Mulher de Ribeirdao Preto —
Mater.
Hospital Estadual | Desenvolve acdes e Estadual Secretaria de Satdde
Américo Brasiliense servicos de saide no do Estado de Sio
Hospital Estadual Américo Paulo
Brasiliense
Fundacao Pio XII Desenvolve acoes e Estadual Secretaria de Satdde
servicos de saide no do Estado de Sao
Ambulatério Médico de Paulo
Especialidades (AME)
Barretos:  Unidade  de
cirurgia ambulatorial.

Fonte: Prépria (2017).

O quadro acima representa alguns exemplos de Organizacdes Sociais e seu
papel na gestdo colaboradora com o Poder Publico, e dentre essas parcerias encontram-
se ainda outros Centros de pesquisas avangadas, Hospitais, Santas Casas de
Misericordia, Museus, etc.

Os Estados editaram regras proprias complementando a Lei n. 9.637/1998,
editando regras complementares proprias, para atuacdo das Organizacdes Sociais em
seus territorios.

E salutar que as Organizagdes Sociais cumprem importante papel quanto
flexibilizacdo, disseminacdo e acdes direcionadas a preservacdo da biodiversidade,
promocdo da ciéncia e tecnologia, e melhoria da qualidade no atendimento em satide,
educagdo, cultura, dentre outros.

As atividades das Organizacdes Sociais ao prestarem servigos publicos nao
exclusivos, principalmente em satde e educagdo, devem sé-los de maneira
complementar aos servigos prestados pelo Estado, ou seja, € dever do Estado manter a
prestacdo de um servico publico em saude (art. 199 CF) e educacdo (art. 209 CF), e as

Organizagdes Sociais o complementam a fim de diminuir o déficit de atendimento a

populacdo, e que na visdo de Mendonca:

A transferéncia institucionalizada da prestacdo de servigos publicos
para as Organiza¢Ges Sociais pode representar mera absorcdo de
servicos antes prestados por Autarquias e Fundacdes Publicas, o que
trard como conseqiiéncia a reducdo da atuagdo da Administracido
Pidblica indireta, podendo vir a ocorrer extingdo de uma entidade
publica e, em seu lugar, nascer uma Organizacdo Social, como
especificamente estd previsto em lei. [...] Servicos publicos nao
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exclusivos sdo deveres constitucionais do Estado, por isso ndo pode o
Poder Publico transferir a totalidade destes servicos a terceiros

N

estranhos a atividade estatal, puro e simplesmente, embasados na

eficiéncia econdmica, sob o risco de relativizagdo e precarizacdo de

uma publiciza¢do, criando um vinculo do cidadao como cliente com o
221

Estado.

Mendonca alerta que, dependerd sempre da participagdo cidada na
fiscalizacdo e acompanhamento das atividades destas instituicdes parceiras, como
formas de diminuir os riscos quanto a precariedade dos servigos publicos e/ou extingao
de entidades publicas.

Ademais, a funcdo das atividades do Estado no processo de reforma
administrativa deveria ser delimitada pela regulacdo econdmico-social, ou seja, na
intervencdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo
permanente e sistemdtico, para implantacdo de politicas governamentais e realizacdo
dos direitos sociais fundamentais.***

O processo de publicizacdo no Brasil, dentro da proposta de reforma
administrativa do Estado a partir de 1995, passou ao largo das privatizacdes, e por isso,
a velocidade estrutural em sua proposta inicial foi sendo reduzida ao longo dos tempos,
com desvios e percal¢os legais, criando hiatos e reticéncias que dificultam sua propria
existéncia e funcionalidade, caracterizados pela falta de regulamentacdo e regulagdao em
relacdo a prestacdo de servicos publicos considerados ndo exclusivos, compreendidos
nos direitos sociais como saide, educacdo, protecdo do meio ambiente, etc.

De uma maneira elucidativa, a efetividade da publicizacdo no Brasil sob os
moldes atuais, a doutrina assenta certa inseguranca gerada por todo o periodo marcado
entre 1998 a 2017, pela nao regulamentacdo do Programa de Publicizacdo prevista na
reforma administrativa do Estado brasileiro, de maneira ter sido possivel o Poder
Puablico pactuar parcerias que resvalaram ora em cardter de privatizacdo de servigos
publicos, ora em investimentos equivocados que contribuiram numa baixa efetividade
de direitos sociais fundamentais, dada auséncia de regulamentacio da Lei n.

9.637/1998.

22! MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o
privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.100

222 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p.833
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4. OS INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS NOS NEGOCIOS
PUBLICOS E A NECESSIDADE EM FLEXIBILIZAR AS PARCEIRAS
PUBLICO-PRIVADAS PARA EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS.

As diferentes concepcoes legais e doutrindrias dos instrumentos de contratos
em negocios publicos, embasam as normas de direito administrativo, dentre elas a
Portaria Interministerial MP/MF/CGU n. 507/2011%% , em seu artigo 1.°, §2.°, inciso IV,

descreve o Convénio sob a seguinte definicdo operacional:

[...]VI - convénio: acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de
recursos financeiros de dotacdes consignadas nos Or¢amentos Fiscal e
da Seguridade Social da Unido e tenha como participe, de um lado,
orgdo ou entidade da administracdo publica federal, direta ou indireta,
e, de outro lado, 6rgio ou entidade da administra¢do publica estadual,
do Distrito Federal ou municipal, direta ou indireta, consoércios
publicos, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a
execucdo de programa de governo, envolvendo a realizacdo de
projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de interesse
reciproco, em regime de mitua cooperacio; [...] (grifo nosso)

Nesse sentido, quando ndo for o caso da aplicacdo das normas previstas no

Decreto n. 6.170/2007 e da Portaria Interministerial n°® 507/2011, a aplicagdo da

224
1

Instru¢do Normativa n°® 01/1997, da Secretaria do Tesouro Nacional™™”, para

cumprimento de informacdes fiscais pelo recebimento de recursos publicos, havera

cabimento com observancia das seguintes hipdteses de exclusdo:

Art. 2.° Nio se aplicam as exigéncias desta Portaria:

I - aos convénios:

a) cuja execucdo nao envolva a transferéncia de recursos entre os
participes;

b) celebrados anteriormente a data da sua publicacdo, devendo ser
observadas, neste caso, as prescri¢des normativas vigentes a época da
sua celebragdo, podendo, todavia, se lhes aplicar naquilo que
beneficiar a consecucao do objeto do convénio;

¢) destinados a execucdo descentralizada de programas federais de
atendimento direto ao publico, nas dreas de assisténcia social, médica

e educacional, ressalvados os convénios em que for prevista a

¥ Estabelece normas para execugio do disposto no Decreto no 6.170, de 25 de julho de 2007, que dispde
sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e contratos de
repasse, revoga a Portaria Interministerial n® 127/MP/MF/CGU, de 29 de maio de 2008 e da outras
providéncias. Disponivel em <http://portal.convenios.gov.br/legislacao/portarias/portaria-interministerial-
n-507-de-24-de-novembro-de-2011> Acesso em: 28 jul. 2017.

¥ Disciplina a celebracio de convénios de natureza financeira que tenham por objeto a execucio de
projetos  ou  realizacdo de eventos e dd  outras providéncias. Disponivel em <
http://manualsiafi.tesouro.fazenda.gov.br/040000/041700/041701> Acesso em 28 jul.2017
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antecipacdo de recursos;

d) que tenham por objeto a delegagcdo de competéncia ou a autorizacao
a 6rgdos ou entidades de outras esferas de governo para a execucdo de
atribuicdes determinadas em lei, regulamento ou regimento interno,
com geracao de receita compartilhada; e

e) homologados pelo Congresso Nacional ou autorizados pelo Senado
Federal naquilo em que as disposi¢cdes dos tratados, acordos e
convencdes internacionais, especificas, conflitarem com esta Portaria,
quando os recursos envolvidos forem integralmente oriundos de fonte
externa de financiamento;[...] (grifo e destaque nosso)

A Instru¢do Normativa em estudo descreve ainda em seu artigo 2.°, II,
alineas ‘a’ a ‘g’, hipdteses de exclusdo de formalizacdo do instrumento de Convénio,
quando houver transferéncias de recursos por Programas governamentais por exemplo:
Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas; Programa
Nacional de Alimentacdao Escolar - PNAE; Programa Brasil Alfabetizado, etc., e em
parceiras por meio de Contrato de Gestdo (art. 2.°, III).

No ambito federal o Decreto n. 6.170, de 25 de julho de 2007 (com
dispositivos alterados pelos Decretos n. 6.329/2007, n. 6.428/2008 e n. 6.619/2008, e
acrescidos pelo Decreto n. 6.497/2008), considera convénio sob 03 aspectos:

1) representa um acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que
discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotagdes consignadas nos
Orcamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido

2) deve ter como participe, de um lado, 6érgio ou entidade da administracao
publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da administracao
publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas
sem fins lucrativos,

3) deve visar a execu¢do de programa de governo, envolvendo a realiza¢ao
de projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de interesse reciproco, em
regime de mutua cooperacgao.

Por Convénio entende-se como um instrumento juridico em que pelo menos
uma das partes integra a Administracdo Publica, por meio do qual sdo conjugados
esfor¢os e/ou recursos, sejam financeiros ou econdmicos, visando disciplinar a atuagdo
harmonica e sem intuito lucrativo das partes, para o desempenho de competéncias
administrativas.**

O Convénio como instrumento juridico depende para sua formalizacdo a

225 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 12. ed..
Sao Paulo: Editora Dialética. 2008. p. 871.
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observancia dos rigores da Lei n. 8.666/93 sobre as normas para licitacdes e contratos
da Administragdo Publica, ou seja, a natureza juridica deste instrumento € ser rigido e
burocriatico na sua pactuagcdo entre Poder Publico e empresas privadas, entidades
publicas e/ou nos Consoércios Pablicos (Lei n. 11.107/2005).

O Convénio possui, ainda, natureza juridica de instrumento de fiscalizacao
por 6rgaos responsaveis por movimentacdes financeiras do erdrio federal, independente
do parceiro ser publico ou privado, salvo as hipdteses previstas na Instru¢io Normativa
n°® 01/1997, da Secretaria do Tesouro Nacional, o que demonstra ser um mecanismo
burocratico estatal, que emperra a flexibilizacio de parcerias, e contribui para o
engessamento do Estado e da Administracao Publica.

A Lei da OSCIP (n. 9.799/1999) determinava a qualificacdo das pessoas
juridicas sem fins lucrativos, e os instrumentos que deveriam utilizar, no caso, pelo
Convénio, para pactuar com o Poder Publico, engessando, assim, a parceria.

No entanto, esta legislagdo foi alterada pela Lei n. 13.019/2014, a fim de dar
maior agilidade na parceria e formalizacdo da contratagdo do Poder Publico com estas
institui¢des, introduziu novos instrumentos juridicos de parcerias, denominados de:

a) Termo de colaboragdo ou Termo de fomento: instrumento por meio do
qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com
organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela administracdo publica quando envolverem a transferéncia de
recursos financeiros (art.2.°, VII e VIII da Lei n. 13.019/2014) e,

b) Acordo de cooperagdo: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizac¢des da sociedade civil
para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, que nao envolve a
transferéncia de recursos financeiros (art. 2.°, VIII-A, da Lei n. 13.019/2014).

Outra importante contribuicdo da Lei n. 13.019/2014 foi atualizacdo do
procedimento para selecio da OSCIP, que deverd ocorrer por meio de ‘chamamento
publico’, ou seja, procedimento destinado a selecionar organizacdo da sociedade civil
para firmar parceria por meio de termo de colaboracdo ou de fomento, no qual se
garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculag@o ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos, bem
como o procedimento de prestacdo de contas e as responsabilidades, tanto da institui¢ao

contratada, como do Poder Publico contratante (art.2.°, incisos XII a XIV).
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Assim, € dever do Estado buscar maior eficiéncia em sua atuacdo (art. 37
CF/88) e, em se tratando de negdcios publicos, encontra no Termo de Colaboragdo ou
Termo de Fomento e Acordo de Cooperacgdo, instrumentos propicios para formalizar
parcerias com a OSCIP, como também por meio do Contrato de Gestdo, se
instrumentaliza para pactuar com instituicdes qualificadas como OS.

Os instrumentos juridicos acima sdo formas ideais, flexiveis e
desburocratizados, pois sua formalizacdo ocorre em gabinetes governamentais € com a
exigéncia da participagdo comunitdria em todo o processo de pactuacdo e execugio,
enquanto o ‘Convénio’, instrumento juridico rigido e burocratico, é formalizado em
gabinetes, sendo que o Poder Publico, de forma unilateral, impde suas cldusulas ao
contratante.

Em si, houve uma gama de regulamentacdes legais que atualmente, ou
melhor dizendo, nos ultimos 03 anos, flexibilizam a participacdo da OSCIP na execuc¢ao
de servigos publicos e de politicas publicas em parceira com o Poder Publico.

Entretanto, no que concerne a parceria entre as Organizagdes Sociais (OS) e
o Poder Publico, foi instituido o Contrato de Gestdo como instrumento juridico na
parceria publico-privada, sendo considerado pelo Plano Diretor da Reforma do Estado
de 1995 como “um compromisso institucional, firmado entre o Estado, por intermédio
de seus ministérios, e uma entidade publica estatal, a ser qualificada como Agéncia
Executiva, ou uma entidade ndo-estatal, qualificada como Organizacdo Social”. 2>

Para o Nicleo Estratégico da reforma administrativa o propdsito do contrato
de gestdo era contribuir ou reforcar o atingimento de objetivos de politicas publicas,
com o desenvolvimento de um programa de melhoria da gestdo, a fim de atingir uma
qualidade no servigo prestado ao cidaddo, de maneira que o contrato especificaria metas
com seus respectivos indicadores, obrigacdes, responsabilidades, recursos,
condicionantes, as formas de avaliacio e as penalidades na inexecugcdo e
descumprimento do acordado entre os parceiros.

O contrato de gestdo para o Poder Publico serviria como um instrumento de
implementagdo, supervisdo e avaliagdo de politicas publicas, de forma descentralizada,
racionalizada e autonomizada, na medida em que vincula recursos ao atingimento de

finalidades publicas. Para as organizagdes (estatais ou nio estatais) parceiras, o contrato

226 Brasil. Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado. Organizacdes sociais. Cadernos
MARE da reforma do estado; v. 2. Secretaria da Reforma do Estado. Brasilia: Ministério da
Administracio e Reforma do Estado, 1997. p.36
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de gestdo seria um instrumento de gestdo estratégica, na medida em que direciona a
acdo organizacional, assim como a melhoria da gestdo, aos cidaddos/clientes
beneficidrios de determinadas politicas publicas.

Por isso parte da doutrina defende que o instrumento — contrato de gestao —
se reveste de certa hibridez ora com caracteristicas de um contrato administrativo pela
ligacdo entre o publico e o privado (sem fins lucrativos), ora por contemplar elementos
que sdo préprios do convénio, dada finalidade e intuito a um resultado comum.

Maria Lirida C. de Aradjo e Mendonga esclarece que os Contratos de
Gestdo nao tém natureza de convénio, nem de contrato administrativo, representa um
termo, pelo qual € utilizado entre ente e 6rgdo publico ou entre eles, na figura de
responsaveis, ao estabelecem responsabilidades com a instituicdo privada (considerada
publica ndo estatal), a qual receberd o recurso publico e que realizard determinadas
atividades.

A autora relaciona este instrumento juridico com o termo de assuncdo de
responsabilidades reciprocas, pois no Contrato de Gestdo ndo ha repasse de recursos,
que ocorrerd em outro momento, por meio de dotacdo orcamentdria, definindo o

Contrato de Gestao da seguinte forma:

[...] € uma categoria intermedidria que estd situada entre os convénios
firmados pelos 6rgdos publicos e os contratos administrativo em geral.
Possui uma menor margem de discricionariedade para rompimento
licito do ajuste e por isso se aproxima dos contratos privados.
Assemelha-se aos convénios porque as partes visam um escopo
comum e nio admitem responsabilidade por fato licito.””’

Meirelles discorre que o contrato de gestdo foi considerado um elemento
estratégico a implantacdo da reforma administrativa do Estado nos anos 90, mas ndo
apresenta uma uniformidade de tratamento na legislacio que o contempla, tendo como
finalidade basica apenas possibilitar a Administracdo Publica fixar metas e prazos a
serem cumpridos pela entidade privada sem fins lucrativos ou pelo ente publico da
Administragdao Indireta, com o objetivo de melhoria no atendimento dos servigos

publicos e de seu controle, assim,

Como na Administracdo Piblica domina o principio da legalidade, o
contrato de gestdo ndo € fonte de direitos. Ele é simplesmente um fato

27 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o
privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.130
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juridico que permite a aplicacdo de determinados beneficios previstos
em lei. A ampliacdo da autonomia e outras vantagens a serem
concedidas 2 entidades devem estar previstas em lei. E o que ocorre,
p. €x., com o aumento dos percentuais de dispensa de licitagdo para as
autarquias e fundagdes qualificadas como agéncias executivas (Lei n.
8.666/1993, art. 24, paragrafo tinico, com a redacdo dada pela Lei n.
9.648/1998).**

~ 229 . . e a4 .
Nessa ordem, o contrato de gestio’> é um instrumento juridico-meio, ora

por ndo possuir termos de repasse de recursos publicos, ora por servir ao controle
gerencial de desempenho no cumprimento de metas e resultados.

Vale destacar, também, que o Contrato de Gestao, utilizado nos negdcios
publicos com as Organizagdes Sociais € Administragdo Publica, é um instrumento
juridico emprestado dos Decretos n. 2.487/1998 e n. 2.488/1998 que tratam
respectivamente da qualificacdo de autarquias e fundacdes como Agéncias Executivas, e
que estabelece critérios e procedimentos para a elaboragdo, acompanhamento e
avaliacdo dos contratos de gestdo e dos planos estratégicos de reestruturacdo e de
desenvolvimento institucional das entidades qualificadas; e das medidas de organizagao
administrativa especificas para as autarquias e fundagdes qualificadas como Agéncias
Executivas, conforme a Lei n. 9.649/1998 (Organizacdo da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios).

Meirelles, ainda, professora que ndo se deve confundir o contrato de gestdo
fundado no §8.°, do artigo 37 da Constitui¢do Federal, com o contrato de gestao lancado
na Lei n. 9.637/1998, sendo este um instrumento a ser firmado entre o Poder Publico € a
entidade privada sem fins lucrativos qualificada como organizagdo social, para a
formacdo de parceria para realizacdo de servicos de interesse publico, enquanto aquele
representa um acordo operacional, pelo qual o 6rgido superior da Administracdo direta
estabelece, em conjunto com os dirigentes da entidade contratada um programa de
trabalho, com a fixacdo de objetivos a alcangar, prazos a cumprir € os resultados a

serem demonstrados, ou seja, necessariamente ndo se trata de um contrato, propriamente

*» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006.
p.266-267

20 objetivo do contrato, de acordo com Di Pietro, € estabelecer determinadas metas a serem alcancadas
pela entidade em troca de algum beneficio outorgado pelo Poder Publico. O contrato ¢é estabelecido por
tempo determinado, ficando a entidade sujeita a controle de resultado para verificacdo do cumprimento
das metas estabelecidas. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 387
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dito, é um instrumento de pactuagdo e avaliacdo de desempenho.”*”

O Contrato de Gestdo com as organizagdes sociais €, pois, um acordo de
vontades livres com objetivo de melhoria da qualidade e desempenho nos servicos
publicos, mediante afericio de metas e resultados, e nao se difere do conceito de
contrato administrativo da Lei n. 8.666/1993, que no pardgrafo unico, do art. 2.°, o
considera como todo e qualquer ajuste ou que tenha um acordo de vontades entre 6rgdos
ou entidades da Administracdo Publica e/ou particulares, para a formacao de vinculo e a
estipulac@o de obrigacgdes reciprocas, ou seja, € um conceito aberto e ndao expressa qual
a denominagdo instrumental utilizar na pactuagao.

Apesar da dificuldade do Contrato de Gestao ser reconhecido como contrato
administrativo, por sua hibridez caracteristica, ndo pode ser denominado como Contrato
de Administrag¢do, voltado a natureza do direito privado por envolver autonomia da
vontade entre seus contratantes, € também ndao pode servir como um veiculo as
irregularidades na execug¢do de forma fragmentada, de baixa qualidade dos servigos
publicos, ou ser utilizado para causar prejuizos ao cidaddao-usudrio.

Mendonca embasada na argumentacdo de Maria Jodo Estorninho, quanto a
atividade de direito privado da Administracdo Publica direito privado, comenta o

seguinte:

O mais interessante a salientar é o fato de, no fundo, quer no Estado
Absoluto quer no Estado Liberal a atividade de direitos privado da
Administracdo Publica foi sempre considerada como uma excecao.
Aquilo que, em relagdo a essa questdo verdadeiramente constituiu a
diferenca entre os dois periodos foi o fato de, no primeiro caso, a outra
atividade do estado ndo estar sujeita a lei, ao passo que no Estado
Liberal passa a estar subordinada ao Direito Administrativo.”'

A Administracdo Publica, no uso de seu poder discriciondrio, quanto a
escolha por conveniéncia, oportunidade e conteido, mesmo quando pactua pelo
Contrato de Gestdo com entes publicos, ou quando celebra este pacto com pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, dado o instrumento juridico comentado
ndo ter natureza de direito privado (regido pela autonomia da vontade), deverd estar
pautada pelos principios do caput do art. 37 CF/198, mesmo sob o enfoque e objetivo

em ampliar a autonomia gerencial da Administragdo Publica.

230 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p-266

#! MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o
privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.161
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4.1 OS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE PELA ADMINSITRACAO
PUBLICA EM CELEBRAR PARCERIAS COM O TERCEIRO SETOR E SUA
FUNCAO ECONOMICA.

Em relagdo a Administracdo Publica brasileira, Luiz Fux revela que a
discricionariedade nao pode ter o sentido de arbitrariedade, ou seja, o agente publico ao
examinar a conveniéncia e da oportunidade do ato administrativo ndo deve ser levado
por um mero capricho, mas pela tecnicidade que a funcio publica exige, principalmente
pela observancia dos principios constitucionais, principalmente, aqueles expressamente
previstos no caput do artigo 37 da Constitui¢do Federal. >

A Administracdo Publica estd organizada para atender e realizar servigos a
sociedade, ao bem comum, aos interesses gerais que sao definidos pelas leis € normas
juridicas, por meio de 6rgdos governamentais que buscam aplicar as politicas publicas
de maneira mais profissional, mesmo que por vezes de forma muito burocrética.

A discricionariedade estatal possui elementos que regulam o exercicio dos
atos administrativos como: extensdo concreta do poder, a possibilidade de determinagao
e a competéncia para o exercicio, sendo que estes elementos sdo sempre regrados, de
maneira que seu exercicio delimitard o poder quanto a finalidade ptblica a que se
destina, assim como pela previsdo e ao atendimento do interesse geral.

No que tange a luta contra as imunidades do Poder Publico, Eduardo Garcia

de Enterria categoriza trés técnicas de controle da discricionariedade:

O controle dos fatos determinantes — todo poder discriciondrio se
apoia na realidade de fato que funciona como pressuposto de fato da
norma cuja aplicagdo se trata. Este fato hd de ser uma realidade, e
ocorre que a realidade € sempre uma: ndao pode ser e nido ser ao
mesmo tempo ou ser simultaneamente de uma maneira e de outra. [...]
O controle da realidade dos fatos determinantes fundamenta-se nas
possibilidades mais eficazes do controle judicial sobre os poderes
discriciondrios; [...]. (traducdo nossa)233

O autor elucida na primeira técnica, o controle dos fatos determinantes

passa pela valorizacgdo politica da realidade, cujo ponto inicial serd um determinado fato

2 FUX, Luiz (et al). Organizacoes Sociais apés a decisido do STF na ADI 1923/2015. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p.77
233 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder. 3.ed. Madrid: Editora
Civitas, 1995. p.26
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produzido no mundo fenoménico, o qual ndo podera ser objeto de discricionariedade da
Administragdo Publica, pois ndo pode ele ficar ao arbitrio da Administragdo discernir se
ele foi cumprido ou ndo, ou determinar a forma como ocorreu, sendo que tal investida
nao compete ao Direito Administrativo.

A outra técnica de andlise no controle da discricionariedade estd relacionada
aos conceitos juridicos indeterminados ou normas flexiveis, como: boa-fé, bons
costumes, ordem publica, etc. e que devem ser considerados como institutos que
limitam a autonomia da vontade, ou conceitos como fidelidade, respeito, coagdo
irresistivel, uso natural das forgas, etc. que demonstram valores ou experiéncias,
empregados pela doutrina do Direito e, conhecidos como conceitos juridicos
indeterminados, pois necessitam de imparcialidade numa conceituacio objetiva.

Por fim, o anunciado autor atribui sua terceira técnica de controle das
faculdades discriciondrias, sendo aquela realizada por meio dos principios gerais do
Direito e que sdo uma condensacdo dos grandes valores juridicos materiais, que
constituem o substrato do ordenamento juridico e da experi€ncia reiterada da vida
publica. No entanto, a Administracdo Publica estd submetida a lei e aos principios
gerais de Direito e préprios da atividade da Administracdo Pdblica.”*

Enterria revela que os atos de agentes politicos ndo sdo considerados atos
administrativos, por ndo possuirem natureza ou por ndo terem uma constituicdo de
espécie de ato administrativo discriciondrio, ou seja, sdo atos distintos da Administra¢ao
Publica enquanto forma tipica do Poder Executivo, ora pelos Poderes como forma
atipica, pelo resultado a que se prop()em.23 >

No Direito Administrativo, segundo Enterria, os conceitos juridicos
indeterminados como: justo preco, utilidade publica, urgéncia, circunstancias
excepcionais, ordem publica, etc. e sua qualificagdo em uma circunstancia concreta nao
podem ser mais que um conceito ao considerar se hé utilidade publica ou nao h4, se ha
ou ndo preco justo, etc., que em verdade, frente ao conceito juridico indeterminado, o
administrador ou agente publico, deve observar a caracteristica da pluralidade de
solucdes justas e possiveis como conseqiiéncia do exercicio do poder discriciondrio.**°

Por outro lado, Moéron se posiciona sobre as dificuldades em perceber as

diferenciagdes entre os conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade de

24 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder. 3.ed. Madrid:
Editora Civitas, 1995. p.26-43

3 1d. Tbid. p.53-54

56 Idem. Loc. Cit. p.53-54
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Enterria:

O que ndo esta tdo claro € que exista sempre uma diferenca radical
entre os conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa, como se presume uma parte da doutrina e se 1€ em
algumas jurisprudéncias. Esta suposta diferenca teérica de principio se
apdia na ideia de que, quando a lei condiciona o exercicio de um
poder administrativo mediante um conceito juridico indeterminado,
somente admite uma solugdo justa, que e aquela que derivaria da
subsunc¢do dos fatos na esfera significante do conceito mediante um
processo légico-juridico. Este processo de subsungdo excluiria toda
discricionariedade, ji que esta supde, por definicdo administrativa,
admitir que existem vdrias solucdes igualmente licitas entre as que a
Administracio Piiblica pode optar livremente. (traducdo nossa)>’

Moéron aponta que se admitir a existéncia de uma margem de apreciacgao,
quer dizer que a Administracdo Publica possui, de certa forma, margem em como
aplicar formas distintas do conceito juridico indeterminado, que seria igualmente licita,
mas a questio é que deve existir uma unica solugao logica e juridicamente aceitavel.

A Emenda Constitucional n. 19/1998 alterou o caput do artigo 37, da
Constituicdo Federal de 1988, a fim de dar azo a maior efici€éncia na Administra¢do
Publica, e inseriu no §8.° do mesmo artigo a autonomia gerencial, orcamentéria e
financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta, que poderd ser
ampliada por meio de contrato, tendo por objeto a fixacdo de metas, controles e critérios
de avaliagdo de desempenho, acarretando maior discricionariedade na Administragdo
Publica.

Vale ressaltar que as parcerias previstas na reforma administrativa de
meados dos anos 90, foram objetivadas como uma das estratégias do Estado em ser
mais assertivo no atendimento de direitos sociais, e mais eficiente na entrega de servigos
publicos adequados as demandas da sociedade.

Entretanto, a parceria de modo geral ¢ uma forma flexivel, negociada e
tratada pela autonomia da vontade entre os sujeitos numa relacdo juridica de direito
privado, e no setor publico necessitaria de normas juridicas e regulamentos proprios que
pudessem dar os critérios e estruturas das parcerias, conforme os diferentes resultados a
serem alcangados.

Neste sentido Paulo Modesto esclarece hd diferentes formas de parceria

publico-privada, e dentre elas destacam-se:

7 MORON. Miguel Sanchez. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Editora
Tecnos, 1995. p.117-118
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a) parceria econdmica quando, em sentido estrito, autoriza um dos parceiros
a apropriar-se do resultado econdmico mediato ou imediato da colaboracdo para
utilizacdo livre;

b) parceria social quando o resultado econdmico do vinculo entre os
participes serd integralmente reinvestido na prépria atividade social desempenhada ou
incorporado ao fundo de contingéncia relacionado a sustentabilidade da prossecu¢do da
atividade social fomentada a realizac@o dos valores comuns e,

c) parceria institucional quando, independente de ac¢des somente com
institui¢des publicas e/ou com privadas, envolver transferéncia de recursos entre os
parceiros, bem como a troca de informagdes ou atuagdo conjunta.23 8

O Estado brasileiro na atualidade tem buscado executar servi¢os publicos
nio exclusivos através de entidades do Terceiro Setor, na tentativa de flexibilizar a
burocracia estatal por meio de parcerias com entidades do Terceiro Setor, composto por
pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, que em alguns casos, sdo

chamadas pela esfera politica/governamental, como entidades publicas ndo estatais.

4.2 OS FATORES ECONOMICOS E SOCIAIS DO CONTRATO DE GESTAO
ENTRE O PODER PUBLICO E AS ORGANIZACOES SOCIAIS.

No que se refere a participagdo das Organizacdes Sociais no processo de
parcerias publico-privadas, o nucleo estratégico do Estado pelo Poder Executivo
Federal, durante a década de 90, instituiu o Contrato de Gestao como instrumento
juridico que daria melhores condi¢des de agilidade a Administracao Publica.

Ressalta-se que, a Administracdo Puablica até 1995 utilizava um instrumento
denominado ‘Convénio de desempenho’ com as Empresas Publicas, quando foi
substituido pelo Contrato de Gestdo, o qual possui um viés de economicidade, ou seja,
os parceiros deverdo observar a relevancia do resultado social a ser atingido em
detrimento o retorno de investimento.

O Poder Publico (6rgdos e entidades da Administracdo direta e indireta)
passou a utilizar do Contrato de Gestdo com as Organizag¢des Sociais (OS), na execugao

de servicos publicos a sociedade, assim como estabeleceu a participagdo comunitdria na

¥ MODESTO, Paulo. Parcerias ptblico-sociais (PPS): categoria juridica, sustentabilidade e controle em
questdes praticas. In FUX, Luiz (et al). Organizacoes Sociais apés a decisio do STF na ADI
1923/2015. Belo Horizonte: Férum, 2017. p.100
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fiscalizac¢do da prestacdo e qualidade dos servigos.

O programa de reforma administrativa, conforme a Lei n. 9.637/1998, ao
inovar com o contrato de gestdo, instrumento que possibilita a negociacao entre Poder
Publico e Organizacdo Social para a nao fragmentacdo da atuacdo e das atividades
voltadas a coletividade, com previsdo e estipulacdo de meios para avaliacdo de
desempenho institucional estatal, através de cldusulas que pactuem os indicadores de
desempenho e metas.

Para tanto, o contrato de gestdo previsto no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado determinava ser um documento flexivel e dindmico, e que deveria
conter disposicOes estratégicas com objetivos da politica publica a qual se referia,
apresentando a missdo, objetivos estratégicos e metas institucionais com o0s seus
respectivos planos de acdo, os indicadores de desempenho, quantitativos e qualitativos,
para a mensuragao de cada meta programada, definindo-se os meios e condi¢gdes como
recursos, niveis de autonomia, a sistematizacdo do tempo das avaliagdes que seria
exercida pelo Ministério Supervisor, por meio de reunides de acompanhamento,
objetivando corre¢des e/ou redirecionamento das metas.

Por meio do Contrato de Gestao seriam definidos de forma discriciondria os
objetivos das entidades executivas relacionadas aos servicos publicos ndo privativos
(telecomunicacdes, distribui¢do de energia elétrica, etc.), e os respectivos indicadores de
desempenho, garantindo, também as entidades os meios para a sua consecucao.

O mesmo instrumento serviria também aqueles servicos publicos nao
exclusivos (sadde, educacgdo, etc.), ou seja, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado direcionava-se mais a gestdo publica do que a estrutura organizacional do Estado,
sendo que novas instituicoes descentralizadas seriam criadas como as agéncias
executivas no setor das atividades ndo privativas (ordem econdmica) e as organizacoes
sociais no setor das atividades ndo exclusivas (ordem social).

A proposta do Contrato de Gestdo entre o Poder Publico e uma Organizacio
Social, ndao € voltada a formar um Estado minimo, mas voltar-se ao fortalecimento de
um Estado legitimo, 4gil, indutor e regulador do desenvolvimento econdmico e da
justica social.

Nesta ressonancia, Hely Lopes Meirelles tece o seguinte entendimento sobre

o contrato de gestdo entre o Poder Publico e Organizacdes Sociais, de que:

[...] ndo se trata de um contrato propriamente dito, porque ndo ha
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interesses contraditdrios. Trata-se de um acordo operacional — acordo
de Direito Pdblico [...] instrumento formalizador da parceria entre o
Poder Publico e as organizagdes sociais para prestacio de servigos ndo
exclusivos do Estado[...].239

A figura juridica denominada de ‘Contrato de Gestdo’, representa um
instrumento versatil pelo qual o Poder Publico podera celebrd-lo tanto com 6rgios e
entidades da Administragdo direta, indireta, como também com entidades de direito
privado, qualificadas como Organizacdao Social (OS), e estas prestardo de servigos
publicos a sociedade, tendo a participacdo comunitdria na fiscalizagao da prestacdo dos
servigos e controle de sua qualidade.

Pelo principio juridico da economicidade, o pacto entre Poder Publico e
entidade colaboradora terd seu cronograma fiscalizado pelo Estado e, também, pelo
controle social, sendo objeto de comparacao de desempenho entre instituicdes por meio
de uma administracdo gerencial.

O contrato de gestdo, em si, € um instrumento juridico que prevé a parceria
publico-privada, através de estipulacao de direitos e deveres entre as partes, com forte
traco do consenso tipico do direito privado, ou seja, ha a fixacdo de metas e resultados a
serem alcancados, e que possam demonstrar a melhoria efetiva de um servico colocado
a disposicao do cidadao.

A parceria publico-privada com institui¢des sem fins lucrativos, qualificadas
como Organizagdes Sociais, consideradas publicas ndo estatais, possui um objetivo
comum, isto €, o interesse publico.

Assim, a parceria proporcionard ao Poder Publico ter maior autonomia em
suas atividades administrativas (gerenciais, orcamentdrias, dentre outras), e maior
eficiéncia em seus servicos, bem como além do seu controle estatal, submeterd o
parceiro publico ndo estatal ao controle social, para manterem a continuidade da
parceria.

O contrato de gestdo por se tratar de um instrumento de gerenciamento,
torna-se imprescindivel o acompanhamento e avaliacdo de desempenho do mesmo, por
meio de relatdrios parciais, anuais, e auditorias realizadas pela Administragdao Publica.

E no momento da assinatura do Contrato de Gestdo haverd a juntada de

documento juridico, constituido em planilhas com rubricas de valores que serdao

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros.2006, p.
266.
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repassados pela Poder Publico, através do 6rgdo contratante e a Organizacdo Social,
tendo a caracteristica marcante o fato de que todos os envolvidos estdo juntos para
alcancar determinado objetivo comum, ndo existindo entre as partes interesses
contrapostos, mas dependerd de dotagdo orcamentaria da Administracdo Publica, quanto
ao repasse dos recursos, e para a concretizacdo do acordo e apresentacao de relatérios
quanto a realizacdo das metas e comprovacgado dos resultados obtidos.

A Lei n. 9.637/1998 em seu artigo 12 dispde que as Organizagdes Sociais
poderdo utilizar bens publicos (moéveis e imdveis), recursos financeiros, e servidores,
sem necessidade de demonstrar habilitacio técnica ou econdmico-financeira de
qualquer espécie.

O Decreto-lei n. 271/1967 apesar de dispor sobre loteamento urbano,
responsabilidade do loteador, concessdo de uso e espaco aéreo, suas normas sao
observadas como regras a concessdo de uso de bem publico nos moldes do art. 12
comentado acima, e que tal concessao do bem publico poderd ser remunerada ou nio,
sendo caracterizada por duas modalidades, sendo:

a) concessao de direito real de uso, que atribui o uso do bem publico como
direito real, transferivel a terceiros por ato inter vivos ou por sucessdao legitima ou
testamentaria e;240

b) concessdo administrativa de uso ou comum de uso, que confere ao
concessiondario um direito pessoal, intransferivel a terceiros, sendo o instrumento
utilizado para empreendimentos de interesse social, ¢ o Poder Publico estimula o
fomento pelo uso do bem publico.

O uso de bens publicos por particulares poderd ocorrer em casos previstos

%% Esta modalidade encontra sua base legal no art. 7. do Decreto n. 271/1967 — Art. 7.° - “E instituida a
concessdo de uso de terrenos publicos ou particulares remunerada ou gratuita, por tempo certo ou
indeterminado, como direito real resolivel, para fins especificos de regularizacdo fundidria de interesse
social, urbanizacao, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentdvel das varzeas,
preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de
interesse social em dreas urbanas.

§ 1.° A concessdo de uso poderd ser contratada, por instrumento piblico ou particular, ou por simples
termo administrativo, e serd inscrita e cancelada em livro especial.

§ 2.° Desde a inscri¢cdo da concessdo de uso, o concessiondrio fruird plenamente do terreno para os fins
estabelecidos no contrato e respondera por todos os encargos civis, administrativos e tributdrios que
venham a incidir sobre o imdvel e suas rendas.

§ 3.° Resolve-se a concessdo antes de seu termo, desde que o concessiondrio dé ao imdvel destinacio
diversa da estabelecida no contrato ou termo, ou descumpra cldusula resolutéria do ajuste, perdendo,
neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

§ 4.° A concessdo de uso, salvo disposicdo contratual em contrdrio, transfere-se por ato inter vivos , ou
por sucessdo legitima ou testamentdria, como os demais direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se

a transferéncia. [...]".
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na legislagcdo ja ventilada, e concedidos mediante ato administrativo, tendo natureza e
cardter precdrio, e/ou contrato administrativo, pelos quais o Poder Publico podera
conceder o uso dos bens publico por meio de atos solenes, por meio de:

i) autoriza¢dao de uso — que representa um ato administrativo sobre uso de
determinado espago comum do povo (rua, praga, etc.) através de uma autorizagcdo
simples (sem prazo) ou qualificada (com prazo);

i1) permissdo de uso — promovida por ato administrativo de liberacdo de
negocios em espacos publicos de uso comum;

iii) concessao de uso — realizado por meio de contrato administrativo para
conceder o uso de espagos, equipamentos, utensilios e bens publicos. 2

Ainda sob o enfoque do uso do aparato publico pelas Organizacdes Sociais
dependia de regulamentacdo por Decreto, e durante 19 anos ndo teve um marco
regulatério por meio de Decreto, que somente ocorreu em 01 de novembro de 2017,
pela publicacdo do Decreto n. 9.190, o qual passou a regulamentar o artigo 20 da Lei n.
9.637/1998 que trata do Programa Nacional de Publicizagdo.

Sob a circunstancia de falta de regulamentacdo as parcerias publico-privadas
com Organizagdes Sociais, uma parte da doutrina de direito administrativo defende a
parceria do Poder Publico com estas instituicoes como descentralizacdo por
colaboracdo, equiparadas as fundagdes publicas, uma vez que usardo bens publicos, e
outros autores, as consideram como entidades privadas de cooperagdo e nio como
descentralizacdo.

Em meio ao inconformismo e critica da doutrina de direito administrativo,
Mendonca referencia-se em Di Pietro argumentando que as Organizacdes Sociais sao
entidades constituidas sem sede prdpria, tampouco com patrimodnio e capital, e tais
elementos servem como comprovagdo cabal, tanto da constitui¢do destas entidades,
como para a demonstracdo de suas capacidades em prestarem servigos publicos,
almejados e objeto de um contrato de gestdao com o Poder Publico.

E a falta destas evidéncias, somadas ao fato de nao demonstrarem a
qualificacdo técnica e experiéncia, como exigéncia legal e requisito ao pacto na parceria
publico-privada, expdem os riscos destas entidades na colaboracdo com o Estado na
entrega de servigos publicos ndo exclusivos, com a qualidade necessdria a populagdo.

Em sintese, Mendonga esclarece que Di Pietro concebe as Organizacdes

241 PESTANA, Marcio. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier. 2008. p.418-425
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Sociais como “Entidade ‘ad hoc’”.2*?

Na mesma esteira sobre a regularidade do uso de bens e recursos publicos
pelas OrganizacOes Sociais, Mendonca sustentada nos argumentos de Justen Filho

esclarece que:

Esta é uma situacdo, pela qual as Organizacdes Sociais podem ser
encaradas como de “fachada”, caracterizando uma infragdo a ordem
publica sob dois aspectos:

a) manuten¢do de um ente publico integrante da Administracio
Publica indireta, mascarada sob a forma de Organizacdo Social, pelo
uso de bens e pessoal integrante do Poder Publico;

b) dissimulacdo pela Organizagdo Social em fuga ao regime juridico
proprio da atividade publica, para o regime privado, mais flexivel as
contratacdes e a execugdo dos servicos publicos de competéncia do
Estado.””

Por outro lado, os contratos de gestio previstos na Lei n. 9.637/1998, sob o
aspecto econdmico, possuem caracteristicas de serem menos burocraticos, pois sdo
firmados com a dispensa de licitacdo, e sua celebra¢do ocorre a luz do inciso XXI, do
artigo 37 da CF/88 e acérddo da Adin 1.923/2015, ndo caracteriza violagdo ao presente
dispositivo constitucional, no qual exige a licitagdo para contratagdo de obras, servigos,
compras e alienag¢do, mas que deve o Poder Publico observar e assegurar a igualdade de
condic¢des a todos os concorrentes, a qualificagdo técnica e econdmica, indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagdes.

E caso haja indicios fundados de malversacdo de bens ou recursos publicos
no Contrato de Gestdo, os responsdveis pela fiscalizagdo devem informar o Tribunal de
Contas e o Ministério Publico sobre qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagao
de recursos ou bens de origem publica pela OS, para que requeiram ao juizo competente
a decretacdo da indisponibilidade dos bens da entidade e o seqiiestro dos bens dos seus
dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido

ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico.

43 0OS FATORES ECONOMICOS E SOCIAIS DO TERMO DE PARCERIA
(TERMO DE COLABORACAO OU FOMENTO E ACORDO DE COOPERACAO)
ENTRE O PODER PUBLICO E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE

2 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o
privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.103
*3 MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. Op. cit. p. 108-109
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INTERESSE PUBLICO.

A OSCIP possui abrangéncia de atuagdo maior do que as Organizacdes
Sociais, podendo assim propor parcerias publico-privadas em diversas dreas
complementares aos servicos publicos, tanto em &reas sociais, educagdo e cultura,
saude, promocao de direitos humanos, protecdo dos direitos de minorias e grupos
vulneraveis, assisténcia social, desenvolvimento econdmico e sustentabilidade, etc. ndo
ficando restritas as atividades e projetos de execucdo de servigos sociais em saude,
educagdo, cultura como as OS.

A parceria publico-privada, entre o Poder Publico e a OSCIP, inicia-se por
meio de um processo publico de escolha com a publicacdo de edital de concursos de
projetos pelo Poder Publico, também conhecido como chamamento publico (art. 23, Lei
n. 9.790/1999), registrado no SICONV - Sistema de Gestao de Convénios e Contratos
de repasse do governo federal, coordenado pelo Ministério do Planejamento, Or¢camento
e Gestdo, no qual sdo realizados os atos e os procedimentos relativos a formalizacdo,
execugdo, acompanhamento, prestacdo de contas e informagdes acerca de Tomada de
Contas Especial de todos os convénios, contratos de repasse e termos de cooperagao.

O SICONYV ¢ um sistema burocrdtico que exige a apresentacdo de uma série
de documentos de comprovacdo de situagdo de regularidade junto a Receita Federal, ao
INSS, ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), ao PIS/PASEP, ao Sistema
Integrado de Administracdo Financeira do Governo Federal (SIAFI), e ao Cadastro
Informativo de Créditos nao Quitados (CADIN).

As exigéncias impostas a OSCIP, para realizar a parceria com o Poder
Publico, revelam demasiada burocracia, uma vez que o Poder Publico, de certa forma,
possui a custédia das informagdes pelo Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) de
todas as pessoas juridicas, sendo uma redundincia tal exigéncia a propositura da
parceria publico-privada.

E o peso e exagero burocratico na parceria publico-privada diminuiu com a
Lei n. 13.019/2014, sendo um fator econdmico positivo a ser evidenciado pelo uso do
Termo de Parceria, sendo este instituido pelo Termo de Colaboracdo ou Termo de
Fomento (art. 23 VII e VIII), ou o Acordo de Colaboragdo(art. 29 VIII-A), concebido
como uma opcao ao conveénio, que era o principal instrumento de relagdo entre Poder
Publico e OSCIP, mas nao conseguia contemplar integralmente nem as necessidades do

Estado, nem das organizacdes em matéria de flexibilidade, rapidez, autonomia, controle
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de resultados, etc.

Nesse sentido, o Termo de Parceria, enquanto instrumento juridico é
considerado como uma das grandes inovacgdes da Lei n. 13.019/2014, pois permite a
formacdo de parcerias entre o poder publico, em suas varias esferas, com as entidades
integrantes do Terceiro Setor, qualificadas como OSCIP, tendo como esséncia os
principios da transparéncia, da competicdo, da cooperacdo e da parceria propriamente
dita (art. 23, Decreto n. 3.100/1999, da Lei n. 9.799/1999).

A selecdo e julgamento dos projetos deve considerar a adequagdo do projeto
as especificacoes do edital, a capacidade técnica e operacional da organizagdo, a
adequacdo entre os meios sugeridos, seus custos, cronogramas e resultados, e a
regularidade juridica e institucional da OSCIP.

O Termo de Parceria ndao tem natureza contratual, assemelhando-se muito a
natureza juridica dos convénios, sendo que estes sdao firmados para a realizacdo de
objetivos de interesse comum, mediante mutua colaboragdo, porém nio hd a previsao
legal especifica de licitacdo para a realizacdo do Termo de Parceria, pois este é
decorrente do acordo de mutua colaboragcdo, de um processo publico de escolha da
OSCIP.

A celebracdo do Termo de Parceria ocorrerda apds a publicacdo do edital de
concurso de projeto, no qual constam as especificagdes técnicas do objeto do Termo, os
critérios de selecdo e julgamento e o valor maximo a ser desembolsado, dentre outras
informacdes.

O regime juridico da parceria do Poder Publico com a OSCIP, conforme o
artigo 6° da Lei 13.019/2014, terd como diretrizes fundamentais sob os seguintes pontos
condicionantes:

a) fortalecimento da parceria publico-privada — com a promocdo, o
fortalecimento institucional, a capacitacdo e o incentivo a organizacdo da sociedade
civil para a cooperagdo com o poder publico; o fortalecimento das agdes de cooperagcao
institucional entre os entes federados nas relacdes com as organizagdes da sociedade
civil; a promogao de solugdes derivadas da aplicagdo de conhecimentos, da ciéncia e
tecnologia e da inovagao para atender necessidades e demandas de maior qualidade de
vida da populagdo em situacdo de desigualdade social;

b) controle das acdes - pela priorizacdo do controle de resultados; o
estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestdo de informacao, transparéncia e

publicidade; a sensibilizacdo, a capacitacdo, o aprofundamento e o aperfeicoamento do
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trabalho de gestores publicos, na implementacdo de atividades e projetos de interesse
publico e relevancia social com organizacdes da sociedade civil,;

c¢) racionalidade no uso dos recursos publicos — com o incentivo ao uso de
recursos atualizados de tecnologias de informagdo e comunicacdo; a acdo integrada,
complementar e descentralizada, de recursos e agdes, entre os entes da Federagdo,
evitando sobreposi¢do de iniciativas e fragmentacdo de recursos; a ado¢do de praticas de
gestdo administrativa, necessdrias e suficientes para coibir a obtencdo, individual ou
coletiva, de beneficios ou vantagens indevidos.

Sob o enfoque da pactuagao do Termo de Parceria, este € o instrumento que
garante o repasse de recursos governamentais nas parcerias publico-privadas a OSCIP, e
a fiscalizacdo da execucdo do Termo de parceria € de responsabilidade dos 6érgdos e
entidades concedentes dos recursos, e a utilizacio em desacordo com o plano de
trabalho ou a falta de prestacdo de contas acarreta a rescisdo da parceria.

Por isso, a OSCIP deve prestar de contas dos recursos recebidos com
regularidade, através dos seguintes relatorios quantitativos de cumprimento do objeto:
1) da execucdo do plano de trabalho; 2) de execugdo fisico-financeira, através de
demonstrativos da execucdo da receita e da despesa, relacdo de pagamentos, relagdao de
bens adquiridos, entre outros documentos, sendo todas as informacgdes lastreadas a
documentos fiscais.

A OSCIP deve, ainda, apresentar ao Poder Pablico um relatério qualitativo e
comparativo especifico das metas propostas com os resultados alcangados, ou seja, a
execug¢do, quantitativa e qualitativa, do objeto do Termo serd acompanhada e fiscalizada
por 6rgao do Poder Publico da drea de atuagdo correspondente a atividade fomentada, e
pelos Conselhos de Politicas Pablicas das dreas correspondentes de atuagao.

Os resultados atingidos com a execu¢ao do Termo serdo analisados por uma
comissdo de avaliacdo, composta de comum acordo entre o Orgdo parceiro e a
organizagdo, sendo que esta comissdo encaminharéd a autoridade competente relatdrios
sobre a avaliacdo procedida.

Além disso, nos casos em que o Termo de Parceria tiver um valor de
seiscentos mil reais ou mais, deverd ser feita uma auditoria independente da aplicacdo
dos recursos, circunstancias das quais o Termo de Parceria passa a ser considerado um
instrumento superior ao convénio, frente ao foco e controle nos resultados e nao apenas
na mera prestacdo das contas quantitativa do uso de recursos publicos.

Por outro lado, o Poder Publico quando ndo realiza chamada de projetos, ele
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podera fazer uso do convénio, quando a proposta é apresentada diretamente pela OSCIP
ao titular do 6rgdo ou entidade publica responsdvel pelo programa, mediante a
apresentacdo do Plano de Trabalho, que deve conter, por exemplo: as razdes que
justifiquem sua celebracdo; descri¢do completa do objeto a ser executado; descri¢do das
metas a serem atingidas (qualitativa e quantitativamente); plano de aplicacdo dos
recursos, etc.

O convénio serd o instrumento utilizado pelo Poder Publico para repassar
recursos financeiros para as entidades privadas sem fins lucrativos, qualificadas como
OSCIP, objetivando a realizagdo de programas de trabalho, projeto, atividade ou de
eventos com duracdo certa.

E além destes requisitos para a aprovacdo e celebracdo do convénio, a
entidade proponente deverd comprovar por meio das certiddoes negativas e declaracdes
de oOrgaos publicos sobre a regularidade da institui¢do junto aos Orgdos federais,
estaduais e municipais, além de pareceres de setores técnicos, e de assessoria juridica do
orgdo, e apos a aprovacgdo da autoridade o convénio podera ser celebrado.

A utilizacdo do convénio € disciplinada pela Instru¢io Normativa da
Secretaria do Tesouro Nacional n°® 01/1997, conforme o capitulo 4 deste trabalho, e
como instrumento juridico de ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou
privadas sem fins lucrativos, como ocorre nos negdcios publicos conforme a previsao
do artigo 116 e seus pardgrafos, da lei n. 8.666/1993, que confere a base legal dos
convénios administrativos (com ou sem repasse de recursos financeiros) no que diz

respeito ao conteudo deste instrumento:

Art. 116. Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no que couber, aos
convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres
celebrados por 6rgaos e entidades da Administracao.

§ 1° A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou
entidades da Administracdo Publica depende de prévia aprovacgdo de
competente plano de trabalho proposto pela organizacio interessada, o
qual deverd conter, no minimo, as seguintes informagdes:

I - identificacdo do objeto a ser executado;

IT - metas a serem atingidas;

III - etapas ou fases de execugio;

IV - plano de aplicacdo dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI - previsdo de inicio e fim da execucdo do objeto, bem assim da
conclusio das etapas ou fases programadas;_[...] (grifo nosso)

Conforme disposicdo do artigo acima, tanto o convénio, como acordos e
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ajustes entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica, trazendo uma natureza de
instrumento de expediente vinculado em um plano de trabalho, do que propriamente
uma natureza contratual, com interesses contrapostos.

Sendo assim, o convénio, ndo obriga as partes a nada, indica apenas sua
reciproca intencdo de colaborar em algum interesse comum. Evidentemente, o convénio
tornou-se um instrumento subsididrio ao Termo de Parceria, que poderd também ser
celebrado com OSCIP, porém com as caracteristicas do rigor burocritico empregado
nos negdcios publicos e, caso haja desinteresse de uma das partes no convénio, nao
haverd qualquer impedimento legal para o seu desfazimento, ou ressarcimento por
infracdo, ou seja, ndo haverd qualquer violagdo as regras de Direito, obstando qualquer

reclamacao juridica pela outra parte.

4.4 O CONTROLE DO PODER PUBLICO NAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
COM AS ORGANIZACOES SOCIAIS (0S) E ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIP).

A evolucdo da atuacdo estatal ao longo dos ultimos 50 anos reforca a
necessidade para que a probidade administrativa viesse a aperfeicoar-se, ou seja,
fortalecer o dever de honestidade e ética para com o ente publico e, principalmente, para
com o interesse publico.

Na pactuacdo de parceria publico-privado, independente do uso do Termo
de Parceria ou do Convénio, caso haja indicios fundados de malversacdo de bens ou
recursos publicos pela OS e OSCIP, os responsdveis pela fiscalizacido representardo ao
Ministério Pablico (Federal ou Estadual), para que requeiram ao juizo competente a
decretacdo da indisponibilidade dos bens da entidade e o seqiiestro dos bens dos seus
dirigentes, bem como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido
ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico.

O constituinte pétrio inseriu no artigo 37, caput, da Constitui¢ao brasileira, o
principio da moralidade, cuja intencdo ndo foi evidenciar meramente a Moral, mas a
observancia de principios constitucionais sobre a ‘boa administra¢do publica’ defendida
por Hauriou, valorando, assim, a conduta proba necessdria em realizar o interesse
publico em prol da coletividade.

Témis Limberger relata que, a primazia do desenvolvimento da moralidade

administrativa, no campo doutrindrio, remete-se aos ensinamentos de Hauriou o qual
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definia a legalidade dos atos administrativos como um recurso para a fiscaliza¢do e
conformidade aos principios basilares da “boa administracdo”. E no que se refere a boa
administracdo, esta deve influenciar e determinar ndo s6 a decisdo administrativa, como
também os atos administrativos, cuja fiscalizagdo € o recurso indicado em afastar
qualquer aspecto de desvio de poder, uma vez que este controle encontraria abrigo na
moralidade administrativa.***

Limberger conclui no sentido de que mesmo havendo a observancia da lei, a
finalidade publica pode ndo ser atingida, e o agente publico pode ter agido com
proposito deliberado, ou inexistiu interesse na violagdo, e que tanto a Administracao
Puablica ndo pode esquivar-se de seu papel fiscalizador e controlador, tampouco 6rgaos
externos com a mesma atribuicdo como o Ministério Publico, Tribunal de Contas, e a
propria Sociedade, e tais desvios devem ser levados ao conhecimento do Poder
Judiciério, decidir o propdsito os atos administrativos praticados, realizando a valorando
o descumprimento ou violacdo a lei em cada caso concreto.””

Freitas posiciona que os principios constitucionais e do direito
administrativo assumem importantes papéis no trato da Administracdo Publica em

relacdo a sociedade, sendo que:

O principio do interesse publico prescreve que, em caso de colisio,
deve preponderar a vontade geral legitima (o “bem de todos”, no dizer
do art. 3.0 da CF) sobre a vontade egoistamente articulada ou facciosa,
sem que aquela volicdo se confunda com a simples vontade do aparato
estatal, tampouco com o desejo da maioria. Trata-se, em vez de
problematica supremacia, do lidimo primado tépico, que se esclarece
somente na relacdo nuangada com os demais principios e direitos
fundamentais, no plano concreto.**’

No tocante a distincdo entre moralidade administrativa e probidade
administrativa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro traga consideracdes de que as expressoes
guardam a mesma significancia, pois ambas se relacionam com a ideia de honestidade
na Administracdo Publica, e que ndo basta uma observancia da legalidade formal na
atuacdo administrativa, deve-se observar também principios da lealdade, da ética, de

boa-fé, dentre outros, como regras de sustentacdo da boa administracdo, em mencao a

*4 LIMBERGER, Témis. Atos da administracio lesivos ao patriménio piblico: Os principios
constitucionais da legalidade e moralidade. Porto Alegre: livraria do Advogado, 1998. p. 124

*1d. Ibid. p. 125 ¢ 127

6 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p.54
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Hauriou, como disciplina interna de toda Administracdo Publica.*"’

Por probidade, entende-se, entdo, que o administrador publico (enquanto
autoridade), e os agentes publicos (executores), em momento algum devem cometer
qualquer tipo de favorecimento ou nepotismo, sendo-lhe vedada qualquer conduta
tendente a beneficiar particulares em detrimento do interesse piblico.**

O art. 37, §4.° da CF/88 estabelece que os atos de improbidade
administrativa acarretam suspensdo de direitos politicos, a perda de funcdo publica, a
indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal
cabivel, bem como a matéria € regulada pela Lei n. 8.429/1992, cuja aplicagdo geral em
todas as esferas de governo.

Assim, todo ato de desvio de poder e/ou corrup¢do guarda no intimo do
agente publico ou de terceiros, ndo s6 o desejo, mas também interesse em alcangar uma
vantagem seja qual for esta, pecunidria ou beneficio econdmico, realizada tanto no
ambiente estatal quanto no privado. E importante entender que o ato corrupto dificulta
ou cria obstdculos em servigcos publicos essenciais, atingindo muitas vezes diretamente
a populacdo em geral, causando prejuizos a Administracdo Publica, em detrimento ao
beneficio do agente/servidor publico ou terceiro beneficiado™’.

Os responsdveis por atos de improbidade praticados contra o patrimonio de
entidade que receba subveng¢do ou qualquer beneficio do Poder Publico, conforme

esclarece Hely Lopes Meirelles de que:

[...]O art.52 da Lei n. 10.527/2001 (Estatuto da Cidade) diz que, pelas
condutas ali relacionadas, o “Prefeito” pode incorrer em improbidade
administrativa, nos termos da Lei 8.429/92. Embora essa norma
mencione apenas o “Prefeito”, é claro que outros agentes puiblicos que
também participarem ou concorrerem para aquelas condutas poderao
cometer improbidade administrativa, s que estd deverd ser enquadrar
nas espécies previstas pela Lei 8.429/92. *°

Seguindo o raciocinio do autor acima, a Administragdo Publica tem o dever-

N

poder de fiscalizar a lisura dos seus negdcios publicos, mas também compete a

sociedade em geral, e ao Poder Legislativo e Poder Judicidrio tal tarefa. A finalidade é

2 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. Sao Paulo:Editora Forense, 2016.
p.973

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 32.ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p.
504

2% BUGALHO. Gustavo R. Improbidade Administrativa. Leme: JH Mizuno, 2009. p. 14-15.

0 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 505
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garantir a protecdo ao Patrimonio Publico (res publica do Direito Romano), contra
desvios do interesse publico materializados em acdes danosas e lesivas praticadas por
agentes publicos/servidores e terceiros, que venham a ser beneficiados ou facilitar
irregularmente beneficios a terceiros com recursos publicos (financeiros ou
econdmicos), de forma ilicita ou pelo enriquecimento ilicito.

No que se refere ao controle do Poder Publico, Odete Medauar esclarece
que a doutrina publicista possui uma diversidade de tipologias de controle, que podem
ser didaticamente compreendidas em trés formas como: controle administrativo ou
executivo, controle legislativo ou parlamentar e controle judicidrio ou judicial.

Entretanto, a autora formula um quarto controle na tipologia tradicional,
sendo ele mais adequado a realidade do Estado e da sociedade, sendo que esta se
distancia das instituicdes de controles tradicionais, quando chamada a participar
diretamente nos processos politicos, e assim necessita de meios mais eficientes para
fazer sua reivindicacdo ou denuncia em casos de mau uso de recursos e dos servicos
publicos, através da figura de 6rgdao com a funcdo de Ouvidoria, também conhecido pela
denominagdo de “Ombudsman”, uma vez que esta figura representa no direito publico
como aquele agente autdbnomo com a missdo pblica de controle independente.”"

A figura do Ombudsman (riksdagens justiticombudsman), segundo
Medauar, remonta o ano de 1713 quando o rei da Suécia nomeou uma pessoa de sua
confianca, delegado do parlamento, com poderes especiais de fiscalizar as atividades
dos coletores de tributos e outros agentes do estado, incluindo magistrados. A figura do
ombudsman assumiu diversas formas com o passar do tempo na Europa e Estados
Unidos, mas sua principal fun¢io continua em esséncia.

No Brasil, a funcdo do Ombudsman nao estd regulamentada e sua atuacdo
normalmente funciona como ouvidor publico, captando as reclamagdes da populagio,
como um mecanismo de levantamento de insatisfacdes e ndo denuncias. Por isso, a
eficacia, do que se chama de ouvidoria publica, é duvidosa, uma vez que a escolha do
Ouvidor (Ombusdman) se da através da nomeacao do chefe do Poder Executivo, e a ele
fica vinculado por cargo de confianca.””

Bandeira de Mello descreve o entendimento de Margal Justen Filho de que,

o controle da atividade da Administracdo Publica, seja direta ou indireta, depende de

! MEDAUAR. Odete. Controle da Administracdo Publica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1993. p. 24-31 e 145
2 Idem. Loc. cit. p.146-158
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instrumentos juridicos adequados e satisfatorios, e a participagdo popular na atividade
administrativa representa a solucdo mais satisfatoria e eficiente para a promoc¢do dos
direitos fundamentais, objetivando a realizacdo dos fins comuns visados pelo conjunto
da sociedade, aliada a atividade de controle realizado por meio da atuacdo de cada um
dos Poderes e do préprio Ministério Pablico.”>?

Desta forma, tanto as Organizagdes Sociais, como as OrganizacOes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, quando realizam parcerias com o Poder Publico
mediante, respectivamente, Contrato de Gestdo e Termo de Parceria, estardo submetidas
a trés mecanismos de controles pelo Estado (pelos instrumentos de autotutela da
Administragdo Publica, pelo Ministério Publico e pelos Tribunais de Contas), € por
controles sociais, sendo: o mercado (concorréncia) e a sociedade civil (pelos individuos
e grupos sociais), que desempenham a funcdo de fiscalizadores da eficidcia destas
institui¢des e das parcerias publico-privadas.

No tocante ao controle externo do Poder Publico que tenha realizado
parcerias com OrganizagOes Sociais, por meio de Contrato de Gestdo e, também, com a
OSCIP, por meio do Termo de Parceria, com repasse de recursos publicos, compete ao
Ministério Publico (Federal e/ou Estadual) fiscalizar a atuacao das destas institui¢des,
tanto pelo cumprimento do pactuado nos instrumentos juridicos, como também pelo
uso/destina¢@o dos recursos publicos na operagcdo de prestacdo de servigos publicos nio
exclusivos, e a sua melhoria qualitativa.

Atua, assim, o Ministério Publico na fiscalizacdo e defesa do patrimonio
publico e do erdrio, e havendo indicios de irregularidades poderd atuar mediante o
Inquérito Civil e/ou pela propositura de Acao Civil Publica, para a responsabiliza¢do do
administrador/agente publico e das instituicdes que causarem danos ao patrimdnio
publico, enriquecimento ilicito ou desrespeitos aos principios fundamentais, em razoes
da moralidade administrativa, dentre outros principios e normas juridicas.

E ainda, todos os atos da Administracdo Publica passardo pelo controle
externo exercido pelo Poder Judicidario e pelo Poder Legislativo, sendo este dltimo
auxiliado pelos Tribunais de Contas, de acordo com a esfera do ente politico (federal,
estadual) que figurar como parte no repasse de recursos publicos. As formas de controle
externo se assentam sobre o principio da Separacdo dos Poderes do Estado de Direito

que fixa no plano constitucional as regras disciplinadoras do controle.

23 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 748-749.
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Por isso, as institui¢des privadas sem fins lucrativas, também reconhecidas
como entidades publicas ndo estatais quando qualificadas como as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico e Organizacdes Sociais, estardo sujeitas aos
controles contabil-financeiro, legislativo e administrativo pelos Tribunais de Contas.

Os recursos publicos repassados as OS e OSCIP estardo, necessariamente,
submetidos ao controle dos Tribunais de Contas para verificacdo dos investimentos e
metas estipulados no contrato de gestdo ou termo de parceria, de acordo com o

ensinamento de Maria Lirida C. de Aradjo e Mendonga:

[...] o contrato de gestdo funciona como instrumento de controle, pois
o seu acompanhamento e a avaliacio de desempenho permitird a
adocdo de estratégias de acdo mais eficazes, e permitird a redefini¢cao
dos objetivos e metas pactuados, além de ser um excelente
instrumento para avaliacdo de desempenho dos gestores da instituicao.
Como um compromisso institucional, o propdsito do contrato de
gestdo € atingir objetivos de politicas puiblicas mediante o
desenvolvimento de um programa de melhoria da gestdo, visando
conseguir uma qualidade superior do produto oferecido.*™*

Na verdade, os repasses de recursos as Organizagdes Sociais (OS) sdo
destinados quando da outorga de execucdo de servicos publicos por uma
discricionariedade com uma desmedida amplitude, da qual podera permitir o
favorecimento de toda espécie, sob o risco desses servigos passarem a ser cobrados,
implicando, fatalmente, em mera privatizacdo, e segundo Mendonca, “[...] O uso do
dinheiro publico sem muito controle conduz a desvio de finalidade e nepotismo
exacerbados. E o retrocesso, com vestimenta de modernizacdo do Estado”.>®

Assim, a terminologia do vocdbulo regulacio ndo pode ser encarada de
forma conceitual sob o aspecto casual, pois ndo se pode confundi-lo com
regulamentacdo, esta pela qual corresponde ao desempenho de fung¢do normativa,
conforme previsdo constitucional do inciso IV do artigo 84, que trata da atribui¢do do
Poder Executivo em expedir decretos e regulamentos para sua execucao fiel das leis,
enquanto a regulacdo possui uma conceituacdo mais abrangente, mais ampla
qualitativamente.

Marcal Justen Filho ensina que a regulacdo se entende como a opg¢do

preferencial do Estado pela intervencao indireta, puramente normativa, numa solu¢do de

»* MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. As organizacdes sociais entre o piblico e o

privado: uma analise de direito administrativo. Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p.152
3 1d. Tbid. p.103
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politica mais adequada para a obtencdo de fins, ndo consiste no exercicio direto e
imediato do Estado em todas as atividades de interesse publico. A regulacdo também
nao se confunde com o dirigismo econdmico, sendo este uma supressdo da autonomia
empresarial privada, assumindo o Estado uma competéncia ilimitada no setor
privado/econdmico.*°

Sob o ensinamento de Juarez Freitas de que em outros tempos a
preocupacdo da atividade do Estado era para o controle das relagdes administrativas
conforme a sua legalidade, e que para o momento atual e futuro deve evoluir para
reservar-se ao controle e o respeito dos objetivos fundamentais da Constitui¢do que
estdo voltados a boa administracdo, ou seja, € dado o momento dos principios e os
direitos fundamentais assumirem seu papel no controle substancial das relacdes
administrativas estatais.”’

Neste sentido o autor defende a racionalidade aberta e dialdgica
esclarecendo que incumbe ao administrador ndo s6 observar as regras formais,
principalmente no que se refere aos atos vinculados, mas, deverd assumir a defesa
concreta de constitucionalidade dos seus atos, afastando assim a obediéncia passiva as
regras, para explicitar de forma clara e suficiente os fundamentos de fato e de direito na
tomada de decisdes administrativas, principalmente quando seus atos atingem direitos
ou interesses legitimos de terceiros, afetando o patrimdnio dos individuos ou da
sociedade.

O Estado brasileiro, a partir de meados da década de 90, através de uma
terceira via de efetividade dos direitos sociais fundamentais em servicos de satde,
educacgdo, cultura, etc., isto é, buscou formas de legalizacdo de parcerias com pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos, objetivando alavancar sua atuacdo
estatal em atendimento a populacio.

Ademais, a funcdo das atividades do Estado no processo de reforma
administrativa, deveria ser delimitada pela regulacdo econOmico-social, ou seja, na
intervencdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo
permanente e sistemadtico, para implantacdo de politicas governamentais e realizacdo

dos direitos sociais fundamentais.>>®

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.458.
7 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p.87-90

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.456.

144



5. 0 PANORAMA DE LEGALIDADE DA ATUACAO DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS NA EXECUCAO DE SERVICOS PUBLICOS NAO EXCLUSIVOS DE
1998 A 2017.

A funcdo das atividades do Estado brasileiro tornou-se tema central a partir
de 1995, quando iniciado o processo de reforma administrativa, pela regulacdo
econdmico-social, ou seja, na intervengao indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos
e privados, de modo permanente e sistemdtico, para implantacio de politicas
governamentais e realizacio dos direitos sociais fundamentais.*’

Sob o contexto das propostas politicas de reforma administrativa do Estado,
a Medida Proviséria n. 1.591 de 09 de outubro de 1997, foi convertida na Lei n. 9.637,
em 15 de maio de 1998, de forma que esta lei passou a estabelecer as regras para a
qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, ou seja,
entidades do Terceiro Setor, que poderiam ser qualificadas como Organizagdes Sociais,
e as bases legais do Programa Nacional de Publicizacdo, que previa a disseminacdo do
modelo para todo o pais.

A reforma administrativa do Estado a partir de 1995 constituiu um cendrio
de embates politicos entre governo e oposi¢do, em ambito do governo (poder) federal,
acirrando os animos de grupos partidarios e ideoldgicos, sendo a situagdo de governo
com maioria no Congresso Nacional liderado pelo Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB) e Partido da Frente Liberal (PFL)%O, e na oposi¢ao o Partido dos
Trabalhadores (PT) e Partido Democratico Trabalhista (PDT).

Sob as mudangas propostas na organizacdo e gestdo publica do Estado e
embates politicos, os citados partidos da oposi¢do, dada sua capacidade postulatéria
constitucional (art. 103, VIII) ingressaram com Acado Direta de Inconstitucionalidade
(Adin sob n. 1923) no Supremo Tribunal Federal, contra o texto do inciso XXIV do art.
24, da Lei n. 8.666/1993, alterado pela Lei n. 9.648/1998.

A nova redacdo do inciso XXIV, do art. 24 da Lei n. 8.666/1993 (Licitacdes
e Contratos da Administracdo Publica), viabilizava o processo de implantacio do
modelo de publicizacdo, de modo que, para celebrar contratos de prestagdo de servicos

com entidades qualificadas como OS, estas estariam dispensadas de licitacdo, para as

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Loc. cit.p.456.
20°0 Partido da Frente Liberal (PFL) desde 2007 passou a ter a denominagdo e novo registro partidario
como Democratas, sob sigla DEM, mantendo sua ideologia e espectro politico de centro-direita.
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atividades contempladas no contrato de gestao.

O ponto central da divergéncia politica foi a dispensa de licitacdo as
Organizagdes Sociais (OS), de forma que os partidos politicos da oposicao solicitaram,
cautelarmente, ao Supremo Tribunal Federal, a suspensdo imediata dos efeitos da
referida lei que havia modificado o texto do inciso XXIV, do artigo 24 da Lei n.
8.666/1993.

O Supremo Tribunal Federal, por meio do Ministro Eros Grau, concedeu a
liminar sob a justificativa de que a vigéncia da lei poderia causar prejuizos ao erario,
danos irreparaveis a direitos e garantias de servidores publicos e da populagcao em geral,
diante da nova forma de contrata¢do sem licitacao.

Os objetivos levantados na Adin n.1923 seguiam uma linha argumentativa
de que as Organizagdes Sociais por serem autorizadas na execugdo de servicos publicos,
principalmente, em educagdo e saude, deveriam estar sob a égide das normas de Direito
Pablico e do controle da Administracdo Publica, uma vez que receberiam recursos
estatais, dai a necessidade de se submeterem a todas as formalidades legais que
envolvem o processo licitatorio, para contratacao de pessoas, prestacao de contas, etc.

Na verdade, o embate politico se apresentava configurado da seguinte
forma, de um lado o governo (situacdo), com a intencdo da publicizacdo pela
transferéncia da execucdo de servicos publicos as instituicdes privadas sem fins
lucrativos, consideradas publicas ndo estatais, e de outro, a oposicdo, com a pretensao
de institucionalizar essas organizagdes privadas como instituicdes estatais(estatizacao),
dada argumentacdo de maquiagem de uma privatizacdo de servigos publicos.

E o projeto de desburocratizacdo estatal passou a ser ‘“natimorto” por
09(nove) anos, quando ocorreu no STF, em 01 de agosto de 2007, o julgamento da
Cautelar, sendo esta indeferida integralmente por decisdo da maioria do Tribunal.

No entendimento de Bandeira de Mello, a critica manifestada diante do
novo processo da reforma administrativa resistia ndo sé pela inovacao juridica, com a
apresentacdo de novos institutos, mas também pela inser¢do de expressdes e
terminologias estranhas de significados e distintas no universo juridico, porém comuns
na linguagem da Economia e Administracdo, como terceirizacdo, parceria, terceiro
setor, dentre outros.*®’

Todavia, tais expressdes foram assimiladas ao universo juridico ao longo

2l BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 835.
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dos anos, apesar do preconceito e arrogancia de juristas frente aos diferentes ramos do
conhecimento, mesmo pertencentes do radical de Ciéncias Sociais aplicadas.

A situacdo construida aquela época, com a judicializacio e paralisacdo na
reducdo das imperfei¢des, distor¢cdes e exageros burocraticos das atividades estatais, e
que poderia ter sido construida uma soluciao eficiente e eficaz se, antes da alteracdo do
inciso XXIV, do artigo 24, da Lei n. 8.666/1993, o Poder Executivo federal tivesse
regulamentado a Lei n. 9.637/1998, conforme previsdo do legislador ordindrio no artigo
20 da lei e, principalmente, de seus artigos 8.° a 14, que tratam especificamente das
justificativas apresentadas na Medida Cautelar da ventilada Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (Adin n. 1923).

Para tanto, as regras previstas nas decisdes paradigmdticas do TCU desde
2012, serviram de recomendagdes para os pactos realizados entre o Poder Publico e
Organizacdes Sociais até 16 de abril de 2015, quando do julgamento da Adin n.1923

pelo Supremo Tribunal Federal.

5.1 DECISOES DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E A FORCA
NORMATIVA SOBRE AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVAS EM CONTRATOS DE
GESTAO COM AS ORGANIZACOES SOCIAIS ENTRE 2012 A 2015.

O Tribunal de Contas foi criado no governo Provisério apds a proclamacao
da Reptblica em 1889, com intuito de reorganizar a contabilidade publica do novo
regime, tendo como fundamento a criagdo de um tribunal formado por uma magistratura
intermedidria ao Executivo e ao Legislativo, com atribui¢do de revisdo e julgamento das
contas publicas, numa posi¢do autdbnoma, € com garantias contra ameagas ao exercicio
de suas fungdes constitucionais.*®*

No que pese o papel do Tribunal de Contas da Unido (TCU), tanto
constitucional como administrativo, estabelecido nos artigos 33, §2.% 70 a 72, §1.%; 74,
§2.° e 161, pardgrafo tnico, da Constituicao Federal de 1988, que reside na competéncia
para realizar a fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial
dos oOrgdos e entidades publicas do pais quanto a legalidade, legitimidade e
economicidade.

O TCU, como 6rgao administrativo independente, praticando o devido

22 MEDAUAR. Odete. Controle da Administracdo Publica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1993. p. 128
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controle externo da Administracdo Publica e das entidades que com ela se vinculam
juridicamente, e possui a atribui¢do no que lhe confere ser um 6rgao de fiscaliza¢do das
contas publicas praticadas por agentes e 6rgdos da Administracio Publica Direta e
Indireta, e possui papel judicante (e ndo jurisdicional) em proceder as recomendacdes
necessdrias as providéncias de corre¢des e medidas cabiveis a probidade e moralidade
administrativa.

Assim, as decisOes administrativas exaradas pelo TCU quando ndo
respeitadas pela Administracao Publica, conforme o inciso XXXV, do artigo 59 da
Constitui¢ao Federal, a competéncia de compelir o cumprimento normativo é do Poder
Judicidrio, por via processual adequada, provocada pelo interessado, pelo Ministério
Publico, pelo Poder Legislativo, ou pelo cidaddo via A¢do Popular.

Por outro lado, diante da auséncia de regulamentacdo da Lei n. 9.637/1998,
e diante de irregularidades apontadas em Relatérios de Auditoria Operacional,
realizados por técnicos auxiliares do TCU, sobre as contratacdes do Poder Publico com
as entidades qualificadas como OS (Organizacdes Sociais).

O objeto do Relatério de Auditoria sob a referéncia TC 018.739/2012-1, o
qual versava na verificacdo das parcerias entre Organizacdes Sociais € Ministério da
Saude, Secretarias de Satude dos Estados da Bahia, Paraiba, e Sdo Paulo, e Secretarias
de Saide dos Municipios de Salvador, Curitiba, Araucdria, Sdo Paulo e Rio de Janeiro,
informando que tais entidades publicas haviam preterido a execucao direta dos servicos
de sadde, e enquanto Poder Publico mantinha a responsabilidade de garantir que tais
servicos fossem prestados na quantidade e qualidade apropriados.

Os auditores relataram, ainda que, a responsabilidade dos 6rgaos publicos,
no processo de transferéncia dos servigos de saide para organizacdes sociais, estava
vinculada a observancia e gerenciamento do estudo detalhado e avaliagdo precisa dos
custos do servico e dos ganhos de eficiéncia esperados, bem assim planilha detalhada
com a estimativa de custos a serem incorridos na execucao dos contratos de gestdo, e
que a qualificacdo de entidades sem fins lucrativos como organizagdes sociais deveria
ocorrer mediante processo objetivo em que os critérios para concessao ou recusa do
titulo sejam demonstrados nos autos de um procedimento administrativo, conforme

seguem trechos mais importantes:

[...] 4. A escolha da organizagdo social para celebragdo de contrato de
gestdo deve, sempre que possivel, ser realizada a partir de
chamamento ptblico, devendo constar dos autos do processo
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administrativo correspondente as razdes para sua nao realizagao, se for
esse 0 caso, e os critérios objetivos previamente estabelecidos
utilizados na escolha de determinada entidade, a teor do disposto no
art. 7° da Lei 9.637/1998 e no art. 3° combinado com o art. 116 da Lei
8.666/1993. [...]

Em face de nitida auséncia de regulamentacdo por Decreto, tanto dos
procedimentos, quanto a forma de pactuagdo de parceria do Poder Publico com
Organizagdes Sociais, os auditores do TCU descrevem recomendagdes em seu relatério
em 2012, das quais anteciparam uma parte do teor da decisdo da Adin 1.923.

Vale destacar que, a referida Adin 1.923 somente seria julgada e decidida
em 2015, sendo que a alteracdo do inciso XXIV do art. 24, da Lei n. 8.666/1993,
alterado pela Lei n. 9.648/1998, que viabiliza a dispensa de licitacdo para o Poder
Puablico celebrar contratos de prestacdo de servigos com as organizacdes sociais,
qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas
no contrato de gestdo, foi um dos objetos da judicializacdo. E assim o relatério

apresenta as seguintes recomendagdes:

[...] 5. As organizacdes sociais submetem-se a regulamento préprio
sobre compras e contratacdo de obras e servicos com emprego de
recursos provenientes do Poder Publico, observados os principios da
impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessirio, no
minimo, cotagdo prévia de precos no mercado.

6. Ndo ¢é necessdrio concurso publico para organizagdes sociais
selecionarem empregados que irdo atuar nos servicos objeto de
contrato de gestdo; entretanto, durante o tempo em que mantiverem
contrato de gestdo com o Poder Publico Federal, devem realizar
processos seletivos com observancia aos principios constitucionais da
impessoalidade, publicidade e moralidade. [...]

Os auditores recomendaram ainda as formas de fiscalizacdo e participacdo
social na pactuacdo da parceria publico-privada com Organiza¢des Sociais, € chamaram
de “terceirizacao” dos servigcos de sadide, diante da ndo prestacdo de servigo direta pelo
orgdo estatal, bem como demonstram de forma técnica e operacional como constituir os
termos do Contrato de Gestdo, resvalando, assim, numa espécie de regulamentacdo da

legislacdo especifica, conforme segue:

[...]7. Os Conselhos de Satide devem participar das decisdes relativas
a terceirizacdo dos servigos de sadde e da fiscalizagdo da prestacdo de
contas das organizagdes sociais, a teor do disposto no art. 1°, §2°, da
Lei Federal 8.142/1990.

8. Os contratos de gestdo devem prever metas, com seus respectivos
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prazos de execugdo, bem assim indicadores de qualidade e
produtividade, em consonancia com o inciso I do art. 7° da Lei
9.637/1998.

9. Os indicadores previstos nos contratos de gestdo devem possuir os
atributos necessdrios para garantir a efetividade da avaliacdo dos
resultados alcangados, abrangendo as dimensdes necessdrias a visao
ampla acerca do desempenho da organizacao social.

10. A comissdo a quem cabe avaliar os resultados atingidos no
contrato de gestdo, referida no §2° do art. 8° da Lei 9.637/1998, deve
ser formada por especialistas da drea correspondente.”®

Entretanto, as recomendacdes dos relatérios das auditorias do TCU foram
seguidas e acompanhadas nos julgamentos de irregularidades em contratos de gestdo em
situagdes andlogas, pelo Plendrio do Tribunal, utilizando-as como paradigma nos
Acérdios®®, quanto 2s decisdes sobre as irregularidades operacionais e executivas dos
contratos de gestdo entre Poder Publico e Organizacdes Sociais, de maneira que tais
jurisprudéncias do Tribunal de Contas exorbitam sua competéncia constitucional, bem
como substantiva a inconstitucionalidade diante da incompeténcia normativa quanto a
legalidade, reserva legal e de Jurisdi¢do, quando adentram, em tese, na seara de
regulamentacdo de procedimentos vinculados a Publicizacdo (Lei n. 9.637/1998).

Esta franca demonstracdo da fragilidade e desconformidade da
Administracdo Publica, na auséncia do ato normativo para a efetiva execugdo de
servicos publicos sociais e nao exclusivos pelas Organizacdes Sociais (OS), resvala em
fuga do Poder Publico contratante, e em patente desrespeito ao principio da legalidade,
e dos contratos realizados a margem do principio de legitimidade.

As orientacdes produzidas pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) em
2012 serviram de paradigma a Administragdo Publica pactuar os Contratos e Gestao e,
de certa forma, influenciaram, como se verd a seguir, tanto a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na Adin n. 1923, quanto a prépria edi¢cdo do Decreto n. 9.190/2017,

que passou a regulamentar ao Programa Nacional de Publicizacdo no Brasil.

5.2 0S DESDOBRAMENTOS JURIDICOS APOS A DECISAO DA ADIN N.

83 ACORDAO N° 3239/2013 — TCU — Ata n° 47/2013 — Plendrio. Data da Sessdo: 27/11/2013 —
Ordindria. Ministros presentes: Aroldo Cedraz (na Presidéncia), Valmir Campelo, Walton Alencar
Rodrigues (Relator), Raimundo Carreiro, José Jorge e Ana Arraes. Ministro-Substituto convocado:
Augusto Sherman Cavalcanti. Ministros-Substitutos presentes: Marcos Bemquerer Costa, André Luis de
Carvalho e Weder de Oliveira. Disponivel em <http://portal.tcu.gov.br/jurisprudencia/> acesso 08 out.
2016.

24 Decisoes do Plendrio do TCU que utilizaram as recomendacdes do Relatério de Auditoria Operacional
TC 018.739/2012-1 de forma paradigmética: ACORDAO N° 352/2016 — TCU — Ata n° 5/2016. E
ACORDAO N° 2057/2016 — TCU — Ata n° 31/2016.
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1923/2015, SOBRE AS  PARECERIAS PUBLICO-PRIVADAS COM
ORANIZACOES SOCIAIS.

A Adin n. 1923 surgiu a partir de um embate politico levado a cabo na
judicializagdo e paralisacdo da desburocratizagdo das atividades estatais, em face da
atuacdo de Organizagdes Sociais mediante a alteracdo do inciso XXIV, do artigo 24, da
Lei n. 8.666/1993, em que se dispensava licitacdo de entidades qualificadas como
Organizagdo Social, para prestacdo de servigos publicos, podendo contempla-los no
contrato de gestao.

A julgamento final da Adin n. 1923 ocorreu em 16 de abril de 2015, e apds
dezessete anos encerrou o dilema da legalidade das Organizacdes Sociais, na execucao
de servigos publicos ndo exclusivos, e estabeleceu alguns parametros para a qualificagao

e atuacdo destas organizagdes publicas ndo estatais, conforme da decisdao do Acoérdao:

[...]

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o
pedido, apenas para conferir interpretacdo conforme a Constituicao a
Lei n°® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n°® 8.666/93, incluido pela
Lei n® 9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacdo seja
conduzido de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia
dos principios do caput do art. 37 da CF, e de acordo com pardmetros
fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n® 9.637/98;
(ii) a celebracdo do contrato de gestio seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da CF; (iii) as hipdteses de dispensa de licitacio para
contratacOes (Lei n° 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissio
de uso de bem publico (Lei n® 9.637/98, art. 12, §3°) sejam conduzidas
de forma publica, objetiva e impessoal, com observincia dos
principios do caput do art. 37 da CF; (iv) os contratos a serem
celebrados pela Organizacio 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, e nos
termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; (v)
a selecao de pessoal pelas Organizacdes Sociais seja conduzida de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios
do caput do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento préprio a ser
editado por cada entidade; e (vi) para afastar qualquer
interpretacio que restrinja o controle, pelo Ministério Piblico e
pelo TCU, da aplicacio de verbas piiblicas.”® (grifo nosso)

A maioria dos Ministros do STF, durante o julgamento, ndo acompanharam

265SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo n° 1923. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, DF, 16 de
abril de 2015. Dje. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10006961.  Acesso em 07
mar.2018.>. Acesso em: 07 mar. 2018.
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o relator da Adin, Ministro Ayres Britto (hoje aposentado), ficando parcialmente
vencido seu voto.

O voto do Ministro Luiz Fux foi acompanhado pela maioria dos ministros,
destacando-se o voto do ministro Celso de Mello, decano do érgio, que se posicionou
quanto a observancia sobre a ineficdcia do perfil burocratico da administragao publica e
a necessidade de redefinicdo do papel estatal, “em ordem a viabilizar de politicas
publicas em dreas em que se mostra ausente o proprio Estado”, enquanto o presidente
do STF a época, ministro Ricardo Lewandowski, salientou que tais organizagdes podem
colaborar com flexibilidade e agilidade na prestacdo de servico publico, mas estdo

submetidas aos principios constitucionais, ressaltando que:

Em uma Republica, qualquer empresa, ptblica ou privada, e qualquer
individuo deve prestar contas. A solu¢do dada para o caso é a mais
adequada: permitir que essas instituicdes subsistam.*®

Valéria Maria Trezza ao analisar os primeiros dos dois votos dos Ministros
do STF, sobre a constitucionalidade da Lei n. 9.637/1998, quando do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Adin n. 1923, referencia o voto do ministro
Ayres Brito que decidiu pela ressalva a observancia do Poder Publico quando da
pactuacdo com entidades privadas sem fins lucrativos e sua qualificagdo como

OrganizagOes Sociais:

[...] a desnecessidade do procedimento licitatério: a) ndo afasta o
dever da abertura de processo administrativo que demonstre,
objetivamente, em que regime da parceria com a iniciativa privada se
revele como de superior qualidade frente a atuagdo isolada ou solitdria
do préprio Estado enquanto titular da atividade em questdo; b) ndo
libera a Administracdo da rigorosa observancia dos principios
constitucionais da publicidade, da moralidade, da impessoalidade, da
eficiéncia e, por conseguinte, da garantia de um processo objetivo e
publico para a qualificacdo das entidades como organizacdes sociais e
sua especifica habilitacdo para determinado “contrato de gestdo”; c)
nido afasta a motivagdo administrativa quanto a selecio de uma
determinada pessoa privada, e ndo outra, se houver com idéntica
pretensdo de emparceiramento com o Poder Publico; d) ndo dispensa a
desembaragada incidéncia dos mecanismos de controle interno e
externo sobre o servi¢o ou atividade em concreto regime de parceria

266 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. (Ed.). Convénio do poder publico com organizacdes
sociais deve seguir critérios objetivos. Noticias STF. Brasllia, p. 1-1. 16 abr. 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=289678>. Acesso em: 22 out. 2017.
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com a iniciativa privada.*®’

Em importante ressonancia sobre a necessidade de maior rigor legal no que
tange a realizacdo de processo objetivo e impessoal para selecdo das organizagdes
sociais a celebrar contrato de gestdo com a Administracdo Publica, Valéria Trezza
analisou a fundamentacdo do voto do ministro Luiz Fux, que afastou a incidéncia do

artigo 175 da CF/1988, que prevé a incumbéncia do Poder Publico a prestagdo de

servicos publicos, seja diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, e que:

[...] a Constituicdo Federal permite tanto ao Poder Publico quanto a
iniciativa privada atuar em dreas como saude, educagdo, ciéncia e
tecnologia, cultura, desporto, lazer e meio ambiente. Isto porque nao
se tratam de servicos exclusivos do Estado, os quais sdo passiveis de
exploragdo pelo particular tdo somente mediante delegagdo. [...]
segundo o ministro, o particular atua por direito préprio, sendo
totalmente descabida a exigéncia de licitacdo para que o ente privado
possa fazer o que sempre lhe foi licito executar [...] O ministro
entende, entretanto, que as OS estariam sujeitas a observincia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, definidos no caput do mesmo artigo 37 da CF. [...] Por isso,
de acordo com Fux, as organizacdes sociais devem editar um
regulamento préprio para contratagdes, fixando regras objetivas e
impessoais para o uso dos recursos puiblicos.**®

Entretanto, ndo basta o mero formalismo do Contrato de Gestdo em
obediéncia a legalidade, sendo necessario, ainda, para a legitimidade da parceria
publico-privada, que sejam observados outros principios constitucionais como
impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia (caput, art. 37 CF/88).

Casos de desrespeito a Constituicdo Federal e a legislacdo ordindria sdo
materialmente constatadas em irregularidades administrativas do Poder Publico, quando
formaliza o Contrato de Gestao com OSCIP e OS.

O Distrito Federal e os Estados do Amazonas, Tocantins ¢ Goias dentre
outros, formalizaram contratos de gestdo em parceria publico-privada, acabaram sendo
alvo de controle externo e fiscaliza¢do dos Tribunais de Contas (Unido e dos Estados), e
do Ministério Publico, tendo em vista o desvio da finalidade do interesse publico,
irregularidades no repasse de recursos, na escolha da entidade, na falta de comprovagao

de capacidade técnica para a prestacdo do servigo publico.

7 TREZZA, Valéria Maria. Andlise dos dois primeiros votos do julgamento da Adin 1.923. in NAVES,
Rubens (coordenador). Organizacdes Sociais: A construcdo do modelo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014.p.62

268 Tdem. Ibidem. p.63 e 65
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Nesse sentido, a titulo de exemplificagdo, serdo relatados dois casos que
demonstram a desmedida discricionariedade administrativa em qualificar as entidades
privadas sem fins lucrativos para pactuar com o Poder Publico.

O primeiro caso € relacionado a contratagdo, sem licitacdo de uma OSCIP pelo
Estado de Tocantins, quando sofreu a fiscalizacao do Tribunal de Contas da Unido (TCU), foi
apurado no relatério final em 2007, que a entidade teria sido criada a menos de dois anos, antes
de assumir a gestdo de quatorze (14) hospitais estaduais de Tocantins, e que houve desvio de
recursos publicos da satide nos anos de 2003 e 2004.

Com base neste relatério do TCU com apontamentos de irregularidades, o
Ministério Publico Federal ingressou com uma Acdo Civil Publica por improbidade
administrativa contra 0 Governador do Estado de Tocantins.

Em novembro de 2017, o Chefe do Poder Executivo foi condenado em sentenca de
primeira instancia, para a perda da funcdo publica, bem como se confirmada a decisdo em
recurso, deverd devolver mais de R$ 25 milhdes aos coftres publicos do Estado, sendo valores
apontados por desvios da saide no Estado em questdo. O Governador recorreu da decisdo e
atualmente o processo encontra-se no Tribunal Regional Federal da 1* Regidao, em Brasilia,
aguardando o julgamento.”®

Na mesma linha de andlise, o segundo caso em estudo refere-se ao Estado
do Amazonas, em que o Ministério Publico de Contas do Estado, ligado a
Coordenadoria de Saide e Meio Ambiente, em 14 de agosto de 2017, representou no
Tribunal de Contas do Amazonas (TCE-AM), contra o Secretario de Estado de Sadde e
Secretaria Executiva do Fundo Estadual de Sadde do Estado do Amazonas, dada
suspeita de pratica de ato com grave violagdo a ordem juridica e dano ao patrimdnio
publico, consistente na contratacio RDL 295/2017, realizada entre a SUSAM -
Secretaria de Estado de Saude do Amazonas e IMED — Instituto de Medicina, Estudos e
Desenvolvimento, para realizar cirurgias eletivas.

Segundo o Ministério Publico de Contas o IMED ndo possui capacitacio
técnica para realizar cirurgias, ainda que em cardter emergencial.

Vale ressaltar que Ministério Publico aponta que o IMED é uma
organizacdo social (OS), ja contratada pelo Estado para atuar no Hospital Delphina

Rinaldi Abdel Aziz (Zona Norte), como mera intermediadora de contratacdo de servigcos

0 Acdo Civil Piblica por Improbidade Administrativa, Processo n. 2008.43.00.004443-9, 2.a Vara da
Justica Federal do Estado de Tocantins. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/to/sala-de-
imprensa/docs/SentenaOscipBrasil.pdf> Acesso em 30 nov. 2017
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de terceiros ao Estado, via contrato de gestdo hospitalar, combatido em outro processo
(autos n. 14.441/2016 TCE-AM)*"°, por se tratar de quarteirizagdo ilegitima de hospital
piblico.””!

Os repasses de recursos para Organizagdes Sociais como sao, e estdo sendo
realizados nos contratos de gestdo até Novembro de 2017, ndo possuiam uma base legal,
por falta de regulamentacdo, mesmo sob o argumento de que o contrato de gestdo venha
a ser um instrumento mais democritico capaz de atender a um ndimero maior de
pessoas.

Houve um periodo longo de 17 (dezessete) anos aguardando o julgamento
final da Adin n. 1923 pelo STF, tendo durante este lapso temporal um vazio normativo,
perdurado pela auséncia de regulamentacdo do Programa Nacional de Publicizacao.

E este lapso temporal contribuiu nos desvios das finalidades de cooperacao
destas entidades, novamente a titulo de exemplo, é possivel observar na Acdo Civil
Publica distribuida em 2011, na qual se questionava o Contrato de Gestdao firmado em
2009 entre a Fundacdo de Apoio a Pesquisa do Distrito Federal — FAP/DF e a
Fundacao Gongalves Lédo por inexistir justificativa plausivel para a contratacdo direta

para prestacao de servico comum, conforme jurisprudéncia abaixo:

Acdo Civil Publica. Programa DF Digital. Contrato de Gestdo.
Organizacdo  Social.  Dispensa de  Licitagdo.  Principios
Constitucionais. Qualificacdo Técnica e Financeira. Auséncia.
Nulidade do Contrato. Efeitos Retroativos.

I - O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 1923,
conferiu  interpretacio conforme a Constituicdo  Federal ao
inciso XXIV do art. 24 da Lei n°. 8.666/93 e aos
artigos 5.°,6.°e7.°da Lei n.9.637/98, afastando a alegada
inconstitucionalidade dos dispositivos legais desde que observados os
principios da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia,
utilizando-se um processo publico objetivo para a qualificacdo das
entidades e para as parcerias a serem firmadas. [...]

Verifica-se, ainda que, a Adin n. 1923 tendo delimitado a legitimidade das

% Representacdo do Ministério Piblico de Contas do Amazonas contra irregularidades praticadas pela
Secretdria de Satide de Estado do Amazonas (SUSAM) no processo de escolha, qualificacio e contratagio
do IMED (OS), para gestdo do Pronto Socorro do Hospital Delphina Rinaldi Abdel Aziz Disponivel em:
< http://mpc.tce.am.gov.br/wp-content/uploads/2017/02/Antecipa%23U00e7 %23U00e30-de-tutela.pdf>
Acesso em 30 nov. 2017.

7' Representacio n.70/2017-MPC-SAUDE, que trata de contratacio emergencial irregular com
Organizagdo Social sem demonstragdo de capacidade técnica ao atendimento do objeto do contrato.
Disponivel em: http://www.tce.am.gov.br/portal/wp-
content/uploads/file/REPRESENTA%C3%87%C3%830%20SUSAM%20MPC.pdf. Acesso em 30 nov
2017.
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Organizagdes Sociais em pactuar com o Poder Publico, de sua dispensa nas
modalidades de licitacdo, entre outras recomendag¢des do Acérdao do STF, e que
durante 1998 a 2017, ndo houve uma efetiva regulamentacdo, conforme a decisdo em

continuidade:

[...] Il — A dispensa de licitagdo nio confere a Administracdo Publica
a possibilidade de escolha livre, desmotivada e sem publicidade
prévia da parte contratada, sob pena de violagdo aos principios
constitucionais.

III — E nulo o contrato de gestio n°. 01/2009 firmado entre a
Fundacdo de Apoio a Pesquisa do Distrito Federal — FAP/DF e a
Fundacdo Gongalves Lédo por inexistir justificativa plausivel para a
contratacdo direta para prestacdo de servico comum, maxime quando
nio demonstrada a qualificacdo técnica e financeira da organizag¢do
social para a gestdo de contrato vultoso.

IV - A declaracdo de nulidade do contrato opera retroativamente,
impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria
produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

V - Negou-se provimento ao recurso.”’>

Diante da possibilidade real de irregularidades nos contratos de gestdo
firmados nas parcerias publico-privadas anteriores a decisdo da Adin n. 1.923/2015, nao
restard alternativa sendo a judicializacdo de agdes civis publicas, agdes populares, e
auditorias dos Tribunais de Contas, etc. em face a qualificacdo destas instituicdes e a
larga discricionariedade do Poder Publico em realizar repasses de recursos publicos
durante todo o periodo descoberto de regulamentacdo, que ocasionou oportunidades em
disfarcar ou mascarar repasses irregulares em servigos publicos, conforme julgado do

Tribunal Superior do Trabalho, a seguir:

Recurso de Revista. Contrato de Gestdo firmado entre o Distrito
Federal e o Instituto Candango de Solidariedade. Nulidade.
Intermediacdo irregular de mao-de-obra. Inaplicabilidade da Stimula
363 do TST*".

Nos termos em que foi apresentada, a Stimula 363 desta Corte,

*72 Processo APC 20090110826532 - Orgdo Julgador 6° Turma Civel, publicado no DJE : 29/09/2015.
pag.: 187, julgamento em 16 de Setembro de 2015, Relator José Divino de Oliveira. Disponivel em <
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em 22 de out. 2017.

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 363 - CONTRATO NULO. EFEITOS (nova
redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A contratacdo de servidor ptiblico, apés a CF/1988,
sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, I e § 2°, somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do
FGTS. Disponivel em <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.html#SUM-363>
Acesso em 22 de out 2017.
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certamente, direciona-se a contratacdo direta de trabalhador pela
Administracdo Publica, sem a observancia de concurso puiblico, em
afronta ao art. 37, II, § 2° da Constituicdo Federal. O instituto da
intermediacdo de mao-de-obra, por sua vez, ndo possui tal feicdo,
tendo em vista que inexiste esse acordo direto entre o trabalhador e a
entidade publica. Sob tal 6tica, tem-se que a terceirizagdo de servigos
estabelecida por meio de contrato de gestdo entre o Distrito Federal e
o Instituto Candango de Solidariedade ndo se confunde com a
contratacdo de servidor, vedada no preceito constitucional. Nessa
esteira, a analise da incidéncia da Sudmula 363/TST, sob essa

N

perspectiva, leva a conclusdo de que o empregado que prestou
servigos para a Administracdo Publica, por intermédio do ICS, mas,
que celebrou, efetivamente, o pacto laboral com o ente privado, nio
estd sujeito a compreensdo do verbete sumular. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido.*”*

As parcerias publico-privadas firmadas com Organizagdes Sociais, de 1998
a 2015, aguardavam uma definicdo juridica para sua existéncia e seguranga, para
efetivar a parceria pelo Contrato de Gestdo que, no particular, estava maculado de
imprecisdo e ilegalidade de todos os atos praticados, evidenciando as responsabilidades
tanto do 6rgdo publico parceiro, quanto da Organizacdo Social, principalmente no trato
dos artigos 8.° ao 14, da Lei n. 9.637/1998.

Nesse sentido, a imprecisdo nos moldes da parceria publico-privada com
Organizagdes Sociais, carecia de uma adequada regulamentacdo a fim de legitimar os
Contratos de Gestao e/ou revisdo destes para convalidagdo, que pudesse afastar qualquer
risco de ilegalidade e descontinuidade dos servigos publicos prestados por estas
entidades.

Neste enfoque, a matéria de regulamentacdo da Lei n. 9.637/1998 compete
ao Chefe do Poder Executivo federal a expedi¢ao de regulamento por meio de Decreto,
situacdo esta que culminou na expedi¢do do Decreto n. 9.190 de 01 de novembro de

2017, que serd abordado a seguir.

5.3 O PROGRAMA NACIONAL DE PUBLICIZACAO - PNP, SOB A ANALISE
DAS PRINCIPAIS DIRETRIZES OPERACIONAIS DA LEI N. 9.637/1998 EM FACE
DO DECRETO N. 9.091/2017.

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR452-96.2011.5.10.0009. Data de
Julgamento: 24/04/2013, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 03/05/2013. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada>.
Acesso em 22 de out. 2017
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O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, apresentado pelo
governo brasileiro na década de 90, dentre seus propdsitos tinha a abordagem em
permitir e incentivar a publicizacdo, ou seja, a producdo ndo lucrativa pela sociedade de
bens ou servicos publicos ndo exclusivos do Estado, com a implementacdo de
Organizagdes Sociais.

Tal iniciativa na atividade estatal foi concebida com uma estratégia
direcionada a crescente absorcdo de atividades sociais pelo denominado terceiro setor
(de servigos nao lucrativos), caracteristica marcante e recorrente em processos de
reforma do Estado nas democracias contemporaneas.

O processo de publicizacao deveria ser estruturado a partir da entrada em
vigor da Lei n. 9.637/1998, para que o Estado deixasse o papel de executor ou prestador
direto de servigos sociais, transferindo para o setor publico ndo estatal (terceiro setor),
por meio de um sistema de parceria entre o Estado e sociedade, com financiamento
(fomento) e controle estatal, bem como com o papel de regulador e provedor dos
servigos publicos.

A elaboracdo de um Programa Nacional de Publicizac¢do, necessariamente
seria 0 marco institucional em corrigir as distor¢cdes e exageros burocriticos nas
parcerias publico-privadas, sob o efeito de novo um modelo de administracdo publica
gerencial, que estruturaria as aliangas estratégicas do Estado com a sociedade civil, a
fim de diminuir as disfun¢des operacionais dos servigos publicos, e maximizar os
resultados da agdo social de forma mais eficientes.

Para tanto, os objetivos relevantes aos servicos ndo exclusivos seriam: a)
transferir os servigos ndo exclusivos para entidades qualificadas como organizagdes
sociais; b) conferir maior autonomia, flexibilidade e maior responsabilidade para os
dirigentes desses servicos; c) obter maior foco no cidaddo-usudrio e um maior controle
social direto desses servigos por parte da sociedade; d) conseguir uma maior parceria
entre o Estado e sociedade baseada em resultados, a partir do fomento estatal e
responsabilidade das entidades publicas ndo estatais pelos resultados mediante um
contrato de gestéio.275

A finalidade do Programa Nacional de Publicizacdo visava promover uma

maior eficiéncia e qualidade nos servigos publicos, com a promoc¢do de melhor

"> BRASIL. Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado. Secretaria da Reforma do Estado

Organizagdes sociais. Cadernos MARE da reforma do estado; v. 2. Secretaria da Reforma do Estado.
Brasilia: Ministério da Administra¢do e Reforma do Estado, 1997. p.6-11
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atendimento a populacdo, gerando um custo financeiro menor e uma satisfacdo social
maior, nio representando tal desvinculagdo administrativa em relagdo ao Estado, numa
privatizacao de entidades da administracdo publica, em face a parceria com entidades
privadas sem fins lucrativos, sendo consideradas publicas ndo estatais, pelo elemento
finalistico, ou seja, o interesse publico.

Vale ressaltar que, ndo s6 havia a necessidade de uma regulamentagdo
adequada para a formalizacdo das parcerias publico-privadas no processo de
publicizacdo, deveriam também seguir as acdes de implementacao elaboradas em fluxos

no Plano Diretor de Reforma do Estado, conforme segue diagrama no quadro abaixo:

Tabela 4 — Detalhamento das fases de implementacdo da Publicizacdo dos servicos ndao
exclusivos as entidades qualificadas como Organizagdes Sociais (OS).

PUBLICIZACGAD

DECISAO DE ACOES ATOS ACOES
GOVERNO PREVIAS LEGAIS POSTERIORES
EXTINGAO DA ENTIDADE INVENTARIO
PLANEJAMENTO o
ESTRATEGICD PREFARACAD
e i DECRETO DE INVENTAR ENCERRA
REUNIGES TECNICAS DECRETD O INVENTARID S rinbliy
PLANZJAMENTO TRANSFERENCIA
ARTICULACAD INSTITUCIONAL PRERACIOM. NOMEACAD DO INVENTARIANTE Daa AN
PROTOCOLO CRIACAD DA ENTIDADE QUALIFICACAC DA ENTIDADE ABSORCAOC DAS ATIVIDADES ESTAOQ DE
DE INTENGOES NAQ-ESTATAL MAO-ESTATAL VIA ASSINATURA DO ORGANIZACOES SOCIAIS
CONTRATO DE GESTAQ
ESTATUTO REGISTRADO cemorm |
PERMISSAQ DE USO 0O ENFASE EM RESULTADOS
CONSELAG INSTALADO £ SCRETO DE QUAL PATAIMONIO
REGULAMENTOS APROVALOS OEHE Rt o CIALIEICACKD -
REPASSE DE RECURSOS ‘ CONTROLE 30CIAL |
COMISSAC COORDENADORA TEROGACAD OE
e R BT
PREPARAGAD “0_ NEGOCIACAD DO_ GESTAC DO
CONTRATO DE GESTAO CONTRATO DE GESTAD CONTRATO DE GESTAQ
OBJETIVOS DA POLITICA PUBLICA | DOBJETIVOS E METAS ‘ ‘ RELATORIOS DE AVALIAGAD |
; [] []
CAPACITAGAD DO MINISTERID p— :
i [)

SISTEMATICA DE AVALIAGAD £ |

ACOMEARHAMENTD RECURSOS ACAES CORRETIVAS |

Fonte: Cadernos MARE da reforma do Estado v.2.2¢

Entretanto, o Programa Nacional de Publicizacdo — PNP ficou incubado por

19(dezenove) anos, periodo no qual as parcerias publico-privadas ocorrem a revelia da

276 BRASIL. Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado. Organizacdes sociais. Cadernos
MARE da reforma do estado; v. 2. Secretaria da Reforma do Estado. Brasilia: Ministério da
Administracdo e Reforma do Estado, 1997. p.18
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regulamentagdo prevista pelo legislador ordindrio no artigo 20, da Lei n. 9.637/1998%"7,
sendo que em 1° de novembro de 2017, houve a edicao do Decreto n. 9.091, tratando a
matéria sobre as parcerias do Estado com Organizacdes Sociais.

Em verdade, as propostas do Plano Diretor cairam em esquecimento
governamental, porque tanto a qualificacdo das entidades privadas em Organizacdes
Sociais e sua escolha no processo de publicizagdo, quanto a formalizagdo de parcerias
publico-privadas, ndo seguiram o fluxo do processo, e apds o longo periodo de
dezenove anos, necessitariam, ao menos, de uma atualizacdo, mas nao o total descarte
institucional.

Por isso, o Decreto n. 9.091/2017 € silente quanto ao fluxo do processo de
publicizacao, tratando de forma genérica em seu artigo 7° que a proposta das atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a
protecdo e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saide, previstas no art. 1° da Lei
n. 9.637/1998, serd encaminhada pelo Ministro de Estado supervisor da &drea ao
Ministério do Planejamento, desenvolvimento e Gestdo, devidamente justificada, e
explicard as razdes que fundamentam a conveniéncia e a oportunidade da opcao pelo
modelo das organizagdes sociais, sendo que a defini¢do de publicizacdo serd efetuada
em conjunto entre o Ministro de Estado supervisor com o Ministro de Estado do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestao (art. 79 §29.

Vale destacar que o Decreto em estudo, previu em seu artigo 2°as diretrizes
para qualificacdo de entidades privadas sem fins lucrativos como organizacdo social,
conforme o artigo 19 da Lei n. 9.637/1998, destacando ainda, que é vedada a
qualificacdo para o desenvolvimento de atividades relacionadas aquelas exclusivas de
Estado, atividades de apoio técnico e administrativo a administracdo publica e de
fornecimento de instalagdes, bens, equipamentos ou execugao de obra publica em favor
da administrag@o publica.

Acertadamente o Decreto tenta eliminar, assim, qualquer ato discriciondrio
abusivo ou desvirtuado aos propdsitos de desburocratizacdo na busca de concrecio de

N

servicos sociais a coletividade, bem como a entidade privada qualificada como

77 Art. 20. Seré criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de Publicizacio -
PNP, com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificagdo de organizacgdes sociais, a fim
de assegurar a absor¢do de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgdos puiblicos da Unido, que
atuem nas atividades referidas no art. 1%, por organizagdes sociais, qualificadas na forma desta Lei,
observadas as seguintes diretrizes:

I - énfase no atendimento do cidaddo-cliente;

II - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados;

III - controle social das a¢des de forma transparente.
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Organizagao Social podera celebrar somente um contrato de gestdo com a administragao
publica federal (art. 29), evitando a concentracdo de servigos publicos ndo exclusivos
com apenas uma instituicao.

As qualificacdes de pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos
em Organizagdo Social praticada por ato discriciondrio do Poder Publico, no entanto,
ndo era dada énfase nas diretrizes propostas no artigo 20 da Lei n. 9.637/1998, e o
Decreto n. 9.091/2017 ressalta a importancia de observancia no atendimento ao cliente-
cidaddo, nos resultados qualitativos e quantitativos, nos prazos pactuados, no
alinhamento aos principios e objetivos estratégicos da politica publica correspondente,
respeitadas as especificagcdes de regulacdo do setor, e controle social das a¢des de forma
transparente (art. 19).

Entretanto, o controle social das a¢des de forma transparente, sendo um
ponto importante para o cumprimento das diretrizes propostas no artigo 20 da Lei n.
9.637/1998, o Decreto em comento prevé em seu artigo 59 inciso IV, que os
representantes da sociedade civil no Conselho de Administragdo da entidade serdo
escolhidos no ambito da comunidade beneficidria dos servigos prestados pela
organizacdo social, e atenderdo aos requisitos de notdria capacidade profissional e
idoneidade moral, sendo silente e ambiguo na especificacdo dos meios de eleicao desses
representantes, tampouco indicou 0s requisitos minimos para que esta situacdo seja
efetiva, de maneira que abre um hiato se a populagao de fato participard na fiscalizacao
da prestacdo dos servigos pactuados.

Por isso, durante o processo de selecdo e aprovacdo da proposta de
publicizacdo, previstos nos artigos 8° ao 10 do Decreto n. 9.091/2017, devera atender
ao principio da economicidade, pelo 6rgdo supervisor ou pela entidade supervisora,
observando a relacdo de custo financeiro em detrimento do beneficio social, da proposta
de publicizacdo, além da demonstragdo de documentos probatdrios tais como: ndo ter
sido desqualificada em decisdo irrecorrivel, e durante o periodo da penalidade, se teve
as contas de parceria julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal de Contas ou
Conselho de Contas de qualquer ente federativo, em decisdo irrecorrivel nos dltimos 08
anos, e apresentacdo certiddes negativas de débitos relativos a créditos tributérios,
trabalhistas e regularidade do FGTS.

H4, ainda, uma auséncia no Decreto quanto a regulamentacdo nas agdes de
implementacdo da parceria, pois nao se exige qualquer requisito a pessoa juridica de

direito privado sem fins lucrativos, em almejar a qualificacdo de Organizacdo Social,
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como ocorre com OSCIP, pela qual a Lei n. 9.790/1999, em seu artigo 1° exige para a
qualificacdo, que a entidade esteja em funcionamento regular hd pelo menos trés anos, e
que os respectivos objetivos sociais € normas estatutdrias atendam aos requisitos
instituidos na Lei.

No tocante a proposta do Plano Diretor da Reforma Administrativa de 1995,
a pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, para sua qualificacdo e
formulacao de um contrato de gestdo, deveria apresentar requisitos bdsicos relacionados
aos objetivos institucionais das partes contratantes, sendo que a entidade proponente
deveria apresentar o seu planejamento estratégico € um contexto institucional
envolvendo as politicas publicas e diretrizes governamentais para o setor de atuagao,
incluindo as metas e os respectivos indicadores de desempenho e planos de acdo. A
funcdo destes requisitos era demonstrar a capacidade profissional da entidade
proponente a parceira na execucdo dos servigos publicos, requisitos ndo contemplados
no Decreto n. 9.091/2017 em estudo.

No Plano Diretor de Reforma Administrativa, o processo de publicizacdo
era uma estratégia para implantar o padrdo gerencial na Administracdo Publica,
rompendo os resquicios do modelo patrimonialista e de exageros e distor¢des
burocraticos do Estado.

Por outro lado, o atual Decreto sinaliza-se na contramao em sair deste
modelo ultrapassado, de maneira que institucionaliza padrdes ‘pro forma’ na parceria,
ou seja, criacdo de formuldrios a serem preenchidos, na apresenta¢do de documentos de
regularidade fiscal e andlise pontual dos itens a serem cumpridos conforme a previsao
da norma juridica, como suficientes a parceria puiblico-privada.

Novamente, a principal funcdo do Decreto regulamentador, como ato
normativo derivado, é explicitar ou especificar um contetido normativo preexistente, no
caso a Lei n. 9.637/1998 (arts. 5° ao 10), visando a sua execucdo e a falta de ato
normativo estruturante no fiel cumprimento da lei, resvala na continuidade do risco de
ampla discricionariedade abusiva em escolher as entidades privadas em parceria,
qualificando-as como Organizagao Social, sob a decisdo politica e ndo técnica-legal, por
meio de predicados objetivos que possam concretizar a entrega de servigos sociais
fundamentais previstos na Constitui¢do Federal.

Assim, o Decreto n. 9.091/2017, em seus artigos 14 a 17, ao tratar da
celebracdo do contrato de gestdo, este deverd discriminar os servigos, as atividades, as

metas e os objetivos a serem alcangados nos prazos pactuados, o cronograma de
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desembolso financeiro e os mecanismos de avaliacdo de resultados das atividades da
organizacao social (§19 art. 14), e que a renovacao do contrato de gestdo poderd ocorrer
por periodos sucessivos, a critério da autoridade supervisora, condicionando a
demonstracdo do cumprimento de seus termos e suas condic¢des (art. 16).

No entanto, a renovagdo quase automadtica colide com principios
constitucionais como igualdade, publicidade, impessoalidade, etc. e principios gerais de
direito relacionados a probidade administrativa, moralidade, legalidade, dentre outros
previstos no artigo 39 da Lei n. 8.666/1993.

O Decreto n. 9.091/2017 prevé em seu artigo 30 que o Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, poderd estruturar programa de capacitacio
para os representantes nos Conselhos de Administracdo das entidades privadas
qualificadas e para os servidores a cargo da supervisdo e da avaliacdo dos contratos de
gestdo e para o publico-alvo que atue junto as organizagdes sociais, e que editard
normas complementares ao Decreto (art. 31).

Atualmente, temos uma situacdo de transicdo quanto o antes € o depois do
Decreto n. 9.091/2017, pois existem parcerias do Poder Piblico com Organizacdes
Sociais através de Contratos de Gestdo em vigor, e outros que serdo pactuados.

E os agentes publicos ora representantes nos Conselhos de Administragao,
ora como auxiliares na fiscalizacdo, monitoramento e avaliagdo dos Contratos de
Gestdo, precisam urgentemente ser capacitados, conforme previsdo do artigo 30 do
Decreto em questdo, para que possam rever e contribuir na continuidade da parceria,
convalidando ou n@o os instrumentos juridicos atuais, € que o Ministério do
Planejamento edite normas complementares, no sentido de especificar ou explicitar o
Programa de Publicizacdo nos moldes de um modelo gerencial da Administracao
Publica.

Em contrapartida a publicacdo da Lei n. 13.460, de 26 de junho de 2017,
dispondo sobre as normas bdsicas para participacdo, protecdo e defesa dos direitos do
usudrio dos servicos publicos prestados direta ou indiretamente pela administracio
publica da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 19, e subsidiariamente
aos servicos publicos prestados por particular (§39 do art. 19, e quando caracterizada
relacdo de consumo, aplica-se o disposto na Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor).

Este diploma legal traz em seu art. 29 as seguintes consideragdes dentre

outras:
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a) Usudrio — pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou
potencialmente, de servigo publico;

b) Servigo publico — atividade administrativa ou de prestacdo direta ou
indireta de bens ou servicos a populagdo, exercida por 6rgdo ou entidade da
administracao publica.

Prescreve, ainda, nos artigos 5° e 69 o elenco de direitos basicos do
cidaddo-usudrio, quando da prestacdo dos servicos, devendo os agentes publicos e
prestadores de servigos publicos observar no atendimento — tratamento com urbanidade,
respeito, acessibilidade e cortesia, por ordem de chegada, ressalvados os casos de
urgéncia e as prioridades legais; igualdade no tratamento, aplicacdo de solucgdes
tecnoldgicas que visem simplificar processos e procedimentos no atendimento ao
usudrio, participacdo no acompanhamento da prestacdo e na avaliacdo dos servigos,
dentre outros.

O cidaddo-usudrio pode apresentar manifestacio como garantia de seus
direitos perante a administracdo publica acerca da prestacdo de servicos publicos,
dirigida a Ouvidoria do 6rgdo ou entidade responsdvel e conterd a identificacio do
requerente, porém tal identificacio ndo conterd exigéncias que inviabilizem sua
manifestacdo (arts. 9° e 10).

A lei em questdo trata que as Ouvidorias terdo como atribui¢des principais,
sem prejuizo de outras estabelecidas em regulamento especifico, promover a
participacao do usudrio na administracao publica, em cooperacdo com outras entidades
de defesa do usudrio, acompanhar a prestacdo dos servi¢os, visando garantir sua
efetividade, propor o aperfeicoamento na prestacdo dos servigos, propor a ado¢do de
medidas para a defesa dos direitos do usudrio, promover a ado¢do de mediacdo e
conciliacdo entre o usudrio ou a entidade publica, sem prejuizos de outros 6rgaos
competentes, dentre outros (art. 13), que serd fiscalizado pelo Conselho de Usudrios
composto por representantes escolhidos em processo aberto ao publico e diferenciado
por tipo de usudrio a ser representado.

A presente legislacdo terd a seguinte vacatio legis:

I — 360 (trezentos e sessenta) dias para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios com mais de quinhentos mil habitantes;

IT — 540 (quinhentos e quarenta) dias para os Municipios entre cem mil e
quinhentos mil habitantes; e

IIT — 720 (setecentos e vinte dias) para os Municipios com menos de cem
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mil habitantes.

No que tange a prestacdo de servigos publicos de forma indireta e
descentralizada por colaboragdo, tanto por Organizacdo Social e/ou Organiza¢do da
Sociedade Civil de Interesse Publico, sendo que contribuem com o Poder Publico por

meio de parcerias publico-privadas, sdo entidades abarcadas por esta legislacao.
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6. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NAS PARCEIRAS PUBLICO-
PRIVADAS COM ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR E OS EFEITOS
COLATERAIS EM CONCRETIZAR OS DIREITOS SOCIAS FUNDAMENTAIS
ENTRE 1998 A 2017.

Na atualidade, a responsividade do Estado brasileiro na prestacdo de
servicos publicos ndo exclusivos (sadde, educacdo, cultura, etc.) encontra-se em crise,
ora pela estagnacao do modelo de gestao publica, caracterizado pela transicao de Estado
excessivamente burocrético, para e um Estado burocratico e gerencial.

Esta transicdo perdura hd mais de vinte anos e demonstra, por vezes, a
hibridez na gestdo publica, sinalizada a falta de sintonia com o desenvolvimento
econdmico, tecnolégico, dentre outros, como pela morosidade por causa do excesso de
procedimentos e controles burocréticos, e interferéncias politicas na Administracao
Publica, dentre outras situagdes, das quais desvirtuam um atendimento a sociedade de
forma eficaz efetiva.

E a precaria responsividade do Estado na prestacdo dos servigos publicos,
tanto direta quanto indiretamente, através de 6rgdos e instituicdes do Poder Publico, os
quais venham a causar prejuizos ou danos ao individuo ou a coletividade, haverd a
responsabilidade objetiva do Estado, de acordo com a teoria do risco administrativo.

A Constitui¢ao Federal também prevé a acao regressiva do Estado contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa (§6.° artigo 37), de maneira que o Estado
figurard no pdlo passivo de acdo de reparacdo por danos, dada a responsabilidade
objetiva, ndo existindo interesse na denunciacdo a lide, pois poderd causar maior
demora e/ou protelar o dever do Estado em reparar os prejuizos e, oportunamente, por
meio de acdo de regresso, contra o agente responsavel, buscar o ressarcimento do erario
publico.

Neste interim, Moraes traz o seguinte entendimento:

[...] conforme destacado pelo Supremo Tribunal Federal, essa
concepcdo tedrica, que informa o principio constitucional da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de
indenizd-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido,
independentemente de caracterizacio de culpa dos agentes estatais ou
de demonstracio de falta do servigo publico.”’

278 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional Administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.230
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Situagdo diversa ocorre quando os servicos publicos sdo desempenhados e
exercidos por meio de pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos
(permissiondrias, concessiondrias), sendo que o Superior Tribunal de Justica (STJ)
proferiu entendimento de que a atividade concedida pelo Estado, o prestador do servico
publico responde em nome préprio pelos seus atos, devendo, assim, reparar os danos e
prejuizos causados a terceiros, uma vez que a atividade cedida € desempenhada
livremente e sob a responsabilidade da empresa concessiondria (REsp n. 287.599).%”

O STJ, em relagdo a responsabilidade solidaria do Poder Publico, entendeu
que serd aplicada quando houver falha ou omissdo na fiscalizacio dos servigos
concedidos (REsp. 28.222)® ¢ o Estado terd a responsabilizacdo subsididria quando
comprovada a incapacidade financeira da empresa concessiondria em arcar com a
reparacio devida (REsp. 1.135.927)*".

0 §6.°, do artigo 37 da CF/88 prescreve que as pessoas juridicas prestadores
de servicos publicos, sejam elas de direito publico e aquelas de direito privado,
responderdo pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

E, desde 2009, o STF (Supremo Tribunal Federal) ao julgar o Recurso
Extraordindrio n. 591.874/MS, manifestou-se que a responsabilizacdo objetiva de
concessiondrias de servico publico atinge tanto os usudrios direto do servigo quanto os
usudrios indiretos, logo, as organizacdes prestadoras dos servigos publicos responderao
pela teoria do risco administrativo pelos danos causados na execuc¢do das atividades do
servico publico, confirmando assim o entendimento do STJ sobre a matéria de
responsabilidade na prestacdo de servigos publicos concessionados.

No tocante aos servigos publicos exercidos ou desempenhados por pessoas

juridicas de direito privado sem fins lucrativos (entidades ptblicas ndo estatais - OS,

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo REsp n° 287.599. Relator: Min. Humberto Gomes de
Barros. Brasilia/DF. 26 de setembro de 2002. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=100918&nu
m_registro=200001185942&data=20030609&formato=PDF. Acesso em 07. Mar. 2018

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo REsp n° 28.222. Relatora: Min. Eliana Calmon. 2.a
Turma. 15 de fevereiro de 2000. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMG&sequencial=38910&num
_registro=199200261175&data=20011015&formato=PDF. Acesso em 07 mar. 2018

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo REsp. n°1.135.927. Relator: Min. Castro Meira. 2.a
Turma. 10 de agosto de 2010. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=992099 &nu
m_registro=200900732296&data=20100819&formato=PDF
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OSCIP), a matéria de responsabilidade objetiva do Poder Publico é divergente na
doutrina, havendo posicoes de defesa para aplicacdo dos entendimentos do STJ e STF,
por analogia as entidades publicas ndo estatais, ou seja, a responsabilidade objetiva é da
entidade publica ndo estatal prestadora dos servigos publicos, restando ao Estado a
responsabilidade solidéria e/ou subsididria.

H4, por outro lado, argumentos de que, se o Estado fomenta e opta em
investir na atividade de servico publico através de entidades colaboradoras,
corresponderia assumir a responsabilidade objetiva conforme o texto do §6.°, do artigo
37 da CF/88, garantindo-se o direito de regresso ao Estado.

A responsabilidade civil do Estado a reparacdo de danos causados a
terceiros/particulares, difere-se de sua responsabilidade civil contratual a ser observada
sob andlise dos contratos administrativos relacionados aos negdcios publicos, sob a
égide da Lei n. 8.666/1993 com empresas de direito privado, também aplicada aos
Contratos de Gestdo com Organizagdo Social € 0 mesmo nos Termos de Parceria com
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP).

Nesse sentido, o dever publico de indenizar depende de condi¢des de que a
lesdo ao individuo deve implicar um prejuizo de ordem econdmica e juridica, material
ou moral, ou seja, a determina¢do de responsabilidade objetiva do risco administrativo
deve ser observada a ocorréncia do dano, acdo ou omissdao administrativa, existéncia de
nexo causal entre o dano e a acdo ou omissdo administrativa e auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal.

No tocante a excludente da responsabilidade estatal pode ser apontada em
situagdes relacionadas as entidades da administracdo indireta (empresas de economia
mista, empresas estatais, etc), que executam atividades econdmicas de natureza privada,
de maneira que a responsabilidade serd disciplinada pelas normas de direito privado.

Em havendo culpa exclusiva da vitima, ficard excluida a responsabilidade
do Estado, porém, se a culpa for concorrente, a responsabilidade civil do Estado devera
ser mitigada, repartindo-se o quantum da indenizacdo. Nas situacdes de for¢a maior, ou
caso fortuito, poderd ser afastada a responsabilidade do Estado, vez que a
responsabilidade objetiva ndo se reveste de cardter absoluto.

A responsabilidade civil do Poder Publico sujeita-se ao prazo trienal (artigo
206, §39 inciso V, do Cdédigo Civil), inclusive as dividas das Autarquias e entidade ou
Orgdos paraestatais, contados da ocorréncia do ato ou fato, bem como sobre erro

judicidrio e excesso de prisao (artigo 5.°, LXXV CF/88).
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A responsabilidade civil do Estado ndo exclui a responsabilidade criminal e
administrativa dos agentes publicos, pois trata-se de esferas independentes, nao havendo
responsabilidade civil do Estado em virtude de lei ou ato normativo de efeitos
concretos, de maneira que ndo haverd direito de regresso contra parlamentares em

virtude de imunidade material (artigo 53, caput, CF/88).

6.1 PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS COM ORGANIZACOES DA SOCIEDADE
CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIP): DEZESSEIS ANOS DE DISTORCOES
BUROCRATICAS.

A busca do Estado brasileiro em pactuar parcerias com o Terceiro Setor teve
no marco legal da Lei n. 9.790/1999 a institucionalizacio das Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). No entanto, demonstrou ser um
imbroglio legislativo que dificultou ainda mais o processo do que contribuiu para
agilizar as parcerias entre o Poder Publico com estas institui¢des privadas na execugdao
de servigos publicos.

Sob a ética juridica, desde a entrada em vigor da Lei da OSCIP em 1999 até
2015, a operacionalizacdo das parcerias entre o Poder Publico e a OSCIP nao
respondiam adequadamente as necessidades de uma sociedade civil que se expandiu e
diversificou-se muito nas ultimas décadas, e necessitava ser destravada a burocracia
para formalizar as parcerias.

A promulgacdo da Lei n. 13.019/2014, alterada pela Lei 13.204/2015, foi
possivel estabelecer o regime juridico das parcerias com transferéncias de recursos
financeiros ou pela atuacdo sem a transferéncia de recursos publicos, em regime de
mutua cooperagdo, anteriormente, dada auséncia de mecanismos legais, a OSCIP era
obrigada utilizar o instrumento juridico Convénio (Lei n. 8.666/1993), para realizar as
parcerias com o Poder Publico.

A formaliza¢do de um Convénio com o Poder Publico é carreado de excesso
e procedimentos burocriticos na constituicdo de uma parceria, desde a tramitacao,
aprovacdo até o seu encerramento, sendo um Obice penoso a ser assumido pelas
instituicdes privadas sem fins lucrativos, principalmente aquelas que ndo disponibilizam
recursos proprios para custear este processo, € muitas vezes, a parceria ndo chegava a
ser sequer formalizada.

A Lei n. 13.019/2014 viabilizou, de fato e corrigiu certas distor¢des
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burocraticas na pactuagdo de parcerias publico-privada, facilitando a execucdo e/ou
operacionalizacdo de Politicas Publicas, através de projetos e acdes por meio do termo
de colaboragdo e o termo de fomento, para a consecucdo de finalidades de interesse
publico, como define as diretrizes para a politica de fomento e de colaboragdo com
organizacoes da sociedade civil, reconhecendo a importincia da participacdao
democratica da comunidade, na constru¢do de valores da cidadania e inclusdo social e
produtiva, objetivando o desenvolvimento sustentavel, através de acOes descentralizadas
e de forma cooperada na execuc¢do de politicas publicas, como a disseminacdo das
informacdes de forma transparente e integrada.

A legislacio em estudo instituiu o Procedimento de Manifestacdo de
Interesse Social, e requisitos como instrumento a ser utilizado pela OSCIP, e também
alargou o rol de proponentes, dando maior énfase e oportunizando a participacdo de
movimentos sociais (sem personalidade juridica) e as pessoas fisicas, para entdo, apos
andlise da viabilidade da proposta, realizar um chamamento publico, objetivando a
celebracdo de parceria.

Para a parceria publico-privada entre OSCIP e o Poder Publico, serd
realizado o chamamento publico para que a institui¢do interessada apresente uma
proposta, e nesta € obrigatério constar um plano de trabalho de parceria, mediante o
termo de colaboragdo ou de fomento, demonstrando o nexo entre a realidade e as
atividades ou projetos, e entre as metas a serem atingidas, com a previsdo de receitas e
de despesas (economicidade), que serdo realizadas e executadas nas atividades
abrangidas pela parceria.

O objetivo do Poder Publico, em pactuar uma parceria, passou a ser oS
parametros criados e utilizados para a afericdo dos resultados e o cumprimento das
metas, ou seja, alterou algumas préticas anteriores que eram focadas na apresentacio de
documentos, preenchimento de formularios, etc.(excessivamente burocratico),

A instituicdo destes mecanismos de gerenciamento de projetos pode
potencializar a execuc¢do de Politicas Publicas e seus resultados, por meio da
profissionalizacdo das parcerias, no que tange ao uso de recursos governamentais, de
maneira que as acdes nos projetos venham a ser elaboradas, construidas e executadas
com a efetiva participacdo democrética e participativa da coletividade, e que resultados
possam concretizar os direitos fundamentais e coletivos, atingindo os valores da
cidadania, a inclusdo social e produtiva, objetivando o desenvolvimento sustentavel.

Significativamente, o diploma legal estimula uma nova perspectiva e
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fortalecimento do papel sécio-politico a atuagdo da OSCIP como um elo necessario,
podendo servir de ponte entre Estado, as Organizagdes Empresariais e a coletividade,
para o incremento, implantacio e melhoria em agdes entre os atores politicos,
econdmicos e sociais, por meio de parceiras eficazes ao desenvolvimento econdmico
sustentdvel, disseminando boas praticas e unindo esforcos com os mesmos objetivos,

convergindo e otimizando, assim, os resultados.

6.2 A PRECARIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS E SEUS EFEITOS A
SOCIEDADE PELA AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DO PROGRAMA
NACIONAL DE PUBLICIZACAO NO BRASIL ENTRE 1998 A 2017.

No ambito de controle estatal nas parcerias publico-privadas com entidades
qualificadas OS e/ou OSCIP, o Poder Publico tem o dever de verificar a conformagao
das atividades destas instituicdes com o interesse publico e da legalidade, no exercicio
da acdo administrativa e prestacdo de servicos publicos.

O advento da Lei n. 9.790/1999, e sua regulamentacdo pelo Decreto n.
3.100/1999, passaram a formar o marco legal da atuacdo das pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos, dando o reconhecimento, juridico e politico, de
OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Estes instrumentos
normativos tiveram alteracdes pelas Leis n. 13.019/2014 e 13.204/2015, as quais
flexibilizaram a parceria publico-privada, na execuc¢do de servicos relacionados aos
direitos sociais fundamentais, conforme tratado no capitulo 3, item 3.2.2.1.

Por outro lado, no que se refere a atuacido das Organizacdes Sociais (OS), o
legislador ordindrio estabeleceu na Lei n. 9.637/1998, em seu art. 20, a necessidade de
criacdo do Programa Nacional de Publiciza¢do, mediante decreto do Poder Executivo,
visando estabelecer diretrizes e critérios para a qualificacdo das organizacdes sociais na
forma desta lei, a fim de assegurar a absorcdo de atividades desenvolvidas por entidades
ou 6rgdos publicos, bem como o art. 8.° determina que: “a execuc¢do do contrato de
gestdo celebrado por organizacdo social serd fiscalizado pelo 6rgdo ou entidade
supervisora da drea de atuag@o correspondente a atividade fomentada”.

Observando-se os ditames legais e os principios constitucionais que regem a
Administragdo Publica, os entes e Orgdos estatais possuem o poder-dever de
regulamentar, fiscalizar, averiguar, auditar e/ou inspecionar as Organizagdes Sociais que

estdo a eles vinculados, principalmente no que diz respeito ao uso de recursos publicos.
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Estranhamente, o referido diploma normativo, em quase duas décadas de
vigéncia, ndo teve uma regulamentacdo superveniente das devidas competéncias e
atribuicdes da ‘entidade nacional supervisora’ (com aparente semblante de agéncia
reguladora) ou 6rgdo, sequer houve regulamentacdo (por Decreto) quanto as diretrizes
relacionadas ao atendimento do cidaddo-cliente desses servicos publicos sociais, quanto
a énfase nos resultados (qualitativos e quantitativos), cumprimento dos prazos
pactuados, tampouco as formas de controle social das acdes de forma transparente,
conforme o inciso III, do art. 20 deste diploma legal.

Cabe destacar que, para formalizacdo dos contratos de gestdo, e das
possiveis dispensas de processo de licitagdo na parceria publico-privada, entre a
Organizacdo Social e entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta, havia a
necessidade de estruturagdo normativa do Programa Nacional de Publicizacdo e da
defini¢do legal da entidade supervisora, e diante deste hiato, esteve sob judice a Adin
1923, com decisao final ocorrida em 2015, ja tratado neste trabalho no Capitulo 5, item
5.2.

A necessidade de regulamentacdo foi expressa na Lei n. 9.637/1998 a qual
dispde sobre a competéncia do Poder Executivo para qualificar como Organizacdes
Sociais, as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
estatutdrias sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a saide, conforme
0s requisitos previstos em lei (artigo 1.°).

De forma geral, as Organizagdes Sociais, assim qualificadas, deveriam
alicercar a reducdo da intervencdo estatal direta, nos servicos sociais publicos,
principalmente os considerados nao exclusivos, como satde (§1.°, do art. 199 CF/88).

A Constituicdo Federal estabelece, ainda, a competéncia do Presidente da
Republica de expedir decretos e regulamentos para a fiel execugdo das leis (art. 84, IV
CF/88), fixando regras procedimentais destinadas a execu¢do dos principios
institucionais estabelecidos em lei, bem como esclarecer a Administracdo Publica
preceitos, implicitos ou expressos, de uma lei, e estabelecer as diretrizes previstas no
texto legal, para sua fiel realizacdo.

No entanto, a regulamentacdo indicada pelo legislador ordindrio na Lei n.
9.637/1998, somente ocorreu com a edi¢ao de Decreto n. 9.190, em 01 de novembro de
2017.

Durante o periodo de 1998 até 2017, as parcerias do Poder Piblico com
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Organizagdes Sociais, ocorreram por meio de escolhas discriciondrias.

A falta de pardmetros regulamentadores exp0Os as insegurancas juridicas
desde a escolha das entidades, pela incipiente fiscalizadora do Poder Publico na
execugdo dos servicos publicos da entidade parceira, pela fragilidade dos controles nos
resultados, qualitativos a sociedade, e quantitativo no uso dos recursos publicos,
conforme apontamentos nos controles externos do Ministério Publico (Estadual e
Federal) e Tribunais de Contas dos Estados e da Unio.

No tocante a questdo de competéncia normativa da Administracdo Publica,
ou seja, atos pelos quais a Administracdo exerce seu poder regulamentar possui em
comum a lei o fato de emanarem normas, Di Pietro, referenciando as licdes de Miguel
Reale, esclarece que os atos normativos podem se dividir em: a) originarios quando
emanados de um 6rgaos estatal em virtude de sua competéncia, outorgada imediata e
diretamente pela Constituicdo, com finalidade de editar regras institucionais,
relacionados aos atos emanados do Legislativo e, b) derivados, tendo a finalidade de
explicitar ou especificar um conteudo normativo existente, elucidando ou determinando
a melhor execu¢do desta norma, e por exceléncia € o regulamento, ato tipico do
Executivo.*®

Di Pietro esclarece também que os regulamentos executivos complementam
a lei, conforme previsao do art. 84, IV CF/88, e ao tratarem o conteudo legal ndo podem
ser contra legem nem ultra legem, ou seja, ndo podem inovar na ordem juridica, criando
direitos, obrigacdes, proibi¢des, medidas punitivas, etc. devem se limitar a estabelecer
normas sobre a forma como a lei serd cumprida pela Administragdo, bem como devem
estabelecer normas sobre relagdes entre os administrados com o Poder Publico,
tampouco pode abster-se de tal incumbéncia, por risco de responsabilidade (art. 85, V e
VII CF/88).

Por oportuno, Carvalho Filho, sobre competéncia administrativa, entende

que:

Sendo a funcdo administrativa subjacente a lei, é nesta que se
encontra, de regra, a fonte da competéncia administrativa. [...] alei é a
fonte normal da competéncia. E nela que se encontram os limites e a
dimensdo das atribuicdes cometidas a pessoas administrativas, 6rgaos
e agentes publicos.[...] duas sdo as caracteristicas de que se reveste. A

2 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2016.p.121-122.
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primeira é a inderrogabilidade™: a competéncia de um 6rgdo nio se
transfere a outro por acordo entre as partes, ou por assentimento do
agente da Administracdo. Fixada em norma expressa, deve a
competéncia ser rigidamente observada por todos. A segunda é a
improrrogabilidade: a incompeténcia ndo se transmuda em
competéncia, ou seja, se um 6rgdo ndo tem competéncia para certa
fun¢do, ndo poderd vir a té-la supervenientemente, a menos que a
antiga norma definidora seja alterada.”

Assim, a terminologia do vocdbulo regulacdo ndo pode ser encarada de
forma conceitual sob o aspecto casual, pois nido se pode confundi-lo com
regulamentacdo, que corresponde ao desempenho de funcdo normativa, conforme
previsdo constitucional do inciso IV do artigo 84, que trata da atribui¢do do Poder
Executivo em expedir decretos e regulamentos>® para a execugdo fiel das leis, enquanto
a regulac@o possui uma conceitua¢cdo mais abrangente, mais ampla qualitativamenteZ%.

E ainda, conforme ensinamento de Marcal Justen Filho, por regulacdo se
entende como a opg¢ao preferencial do Estado pela intervencdo indireta, puramente
normativa, numa solu¢do de politica mais adequada para a obten¢do de fins, ndo
consiste no exercicio direto e imediato do Estado em todas as atividades de interesse
publico. A regulacdo também ndo se confunde com o dirigismo econdmico, sendo este
uma supressdo da autonomia empresarial privada, assumindo o Estado uma
competéncia ilimitada no setor privado/econdmico.”’

Eduardo Novoa Monreal enfatiza que € necessdrio que as atividades estatais
fiquem reguladas por preceitos e instituicdes juridicas em face do aumento das funcdes

governamentais que exigem um amplo grau de discricionariedade, e que:

O Direito Administrativo, deixado para trds pela evolugdo social, ndo

23 A Lei n° 9.784, de 29.1.1999, que regula o processo administrativo na Administra¢io Federal, em seu
Capitulo VI, Da Competéncia, determina no art. 11. A competéncia € irrenuncidvel e se exerce pelos
6rgdos administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os casos de delegacdo e avocagdo
legalmente admitidos.[...] Art. 13. Ndo podem ser objeto de delegacdo: I - a edicdo de atos de cardter
normativo; II - a decisdo de recursos administrativos; III - as matérias de competéncia exclusiva do érgéo
ou autoridade.

** CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas,
2015. p. 107-108

> A regra legal que autoriza o Chefe do Executivo a regulamentar a lei deve necessariamente apontar o
prazo fixado para ser expedido o ato de regulamenta¢do. Nesse prazo, a lei ainda nfo se torna exequivel
enquanto ndo editado o respectivo decreto ou regulamento, e isso porque o ato regulamentar, nessa
hipétese, figura como verdadeira condi¢@o suspensiva de exequibilidade da lei. Significa que os efeitos da
lei ficam pendentes, e somente quando implementada a condi¢do com o advento do referido ato € que a
lei se torna, entdlo, passivel de aplicabilidade. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 62)

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.456

7 Idem. Ibidem. p.458.
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¢é capaz de resolver, todavia, a necessidade de harmonizar a liberdade
de acdo de que a administracio precisa para cumprir, com eficicia e
rapidez, seus fins, no que tange a seguranga do cidaddo e o controle
juridico da atividade administrativa, de modo a evitar o risco da
arbitrariedade.”*®

A regulacdo se entende como a opg¢ao preferencial do Estado pela
intervencdo indireta, puramente normativa, numa solu¢do de politica mais adequada
para a obtenc¢do de fins, ndo consiste no exercicio direto e imediato do Estado em todas
as atividades de interesse pl’lblico.289

Em relacdo aos atos administrativos e o principio constitucional da
legalidade (art. 37 CF/88), na licdo de Abreu, a andlise segue duas dimensdes
fundamentais, sendo o principio da primazia ou prevaléncia ou supremacia, em que 0s
atos de administracdo ndo podem contrariar as leis, e o principio da reserva legal, pelo
qual tais atos tém de se basear ou fundar em leis.””

Di Pietro esclarece que o principio de legitimidade do ato administrativo
encontra seu fundamento na presun¢do da validade dos atos da Administracdo Publica,
dos quais o administrado tem o dever em cumpri-los, de maneira que se ndo existisse
tais principios, toda a atividade administrativa poderia ser questiondvel por um interesse
particular em face ao interesse coletivo, sendo um obstaculo a prépria finalidade publica
da Administrag¢do.”"

Nesse sentido Jorge Manuel Coutinho de Abreu esclarece que o ato

administrativo quando viola lei sinaliza:

Que a violagdo de lei ‘¢ vicio de que enferma o acto administrativo cujo
objecto, incluindo os respectivos pressupostos, contrarie as normas juridicas
com as quais se devia conformar’. E acrescenta: ‘Essas normas podem
constar de lei formal, de regulamento ou até de um contrato administrativo
pelo qual a Administracio se haja vinculado para com outra parte’.>

Gilmar Mendes e Paulo Branco contextualizam o entendimento dos

principios de legalidade e de reserva legal:

38 NOVOA MONREAL, Eduardo. O direito como obsticulo 2 transformaciao social. Trad. Gérson
Pereira dos Santos. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.152

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p.458

¥ ABREU, J orge Manuel Coutinho de. Sobre regulamentos administrativos e o principio da
legalidade. Portugal: Coimbra: Livraria Almedina., 1987. p.130-131

®Ipr PIETRO, Maria Sylvia Zanella Direito Administrativo. 29.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.p.241

2 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Op. cit. p.135
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O conceito de legalidade ndo faz referéncia a um tipo de norma especifica, do
ponto de vista estrutural, mas ao ordenamento juridico em sentido material. E
possivel falar entdo em um bloco de legalidade ou de constitucionalidade que
englobe tanto a lei como a Constitui¢do. Lei, nessa conformagao, significa
norma juridica, em sentido amplo, independente de sua forma. [...] a reserva
de lei pode ser estabelecida em razdo da natureza da matéria, como ocorre
quando a Constituicdo exige que determinado tema seja objeto de lei
complementar [...] ou simplesmente de lei ordindria. A reserva legal, nesse
primeiro aspecto, denota a ideia ldgica de que apenas a lei ou os atos
normativos a ela equiparados, e nenhuma outra fonte normativa, poderdao
tratar da matéria nela indicada.””

No entanto, ndo havendo, ou salvo melhor juizo, ndo hd um tratamento
regulatério eficiente a atuagdo das Organizagdes Sociais, tais direitos correm, ainda,
riscos de serem entregues fragmentadamente e/ou serem colocados e/ou mantidos em
suspensao perdidos em meio da burocracia estatal vigente.

Tal circunstincia de vazio normativo provocado pela auséncia de Decreto
regulamentador da Lei n. 9.637/1998, criou sérios obstidculos de seguranca juridica no
processo de publicizacdo no Brasil, assim como encapsulou a vontade do legislador
quanto a proposta de reforma administrativa do Estado, gerando uma espécie de
sonegacdo politica, criando muitos desvios e percal¢cos juridicos, que dificultam a
propria existéncia legal e funcionalidade desse processo no tempo, por falta de
regulamentacdo normativa e regulacdo eficaz, lastreadas em prestacdes de servicos
publicos considerados nao exclusivos (satude, educagdo, protecdo do meio ambiente,
etc.).

Assim, o legislador ordindrio ao contemplar no texto legal a inevitavel
tarefa do Poder Executivo em regulamentar uma lei sinalizou a necessidade de
complementacdo para sua correta aplicacdo, in absentia, no particular, ocasiona o
comprometimento na execu¢do dos contratos de gestdo firmados entre o Poder Ptblico

e Organizagdes Sociais.

6.2.1 Parcerias Publico-Privadas com as Organizagdes Sociais (OS): Dezenove Anos de

Disfungdes Burocriticas.

No que se refere a participagdo das Organizacdes Sociais no processo de
parcerias publico-privadas, dada falta de uma regulamentacio diretiva da Lei n. 9.637,

entre 1998 a 2017, culminou numa situacdo de inseguranca juridica, pois as Unidades

2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. rev. ampl. S@o Paulo: Saraiva. 2014. p.839 e 843
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Federativas, o Distrito Federal e os Municipios instituiram leis complementares
proprias, sem qualquer parametro legal da legislacdo federal, modulando o uso de
discricionariedade administrativa, para o ato de escolha da instituicdo privada sem fins
lucrativos, sendo que muitas parcerias foram constituidas em franco desrespeito aos
principios da impessoalidade e publicidade, previstos no caput do artigo 37 da
Constitui¢ao Federal.

Durante os 19 anos de auséncia do Decreto regulamentador do Programa
Nacional de Publicizagdo, houve um vazio juridico pela falta de critérios legais
especificos e uniformes, seja pelas exigéncias qualificacdo das entidades privadas sem
fins lucrativos em Organizagdo Social, pela escolha destas institui¢des, pela permissao
de uso de bens publicos, e pelo repasse de recursos econdmicos e financeiros
governamentais, apresentados em planilhas simples para o repasse de recursos
financeiros.

Tais circunstancias oportunizaram prejuizos juridicos e financeiros ao
erdrio, € prejuizos a sociedade, ora pelo uso equivocado e desvio de finalidade de
recursos publicos, ora pela precariedade no atendimento e entrega de servigos publicos a
coletividade com eficiéncia e qualidade, em face dos resultados objetivados nos
Contratos de Gestao, daqueles realmente alcancados.

Tal alargamento da discricionariedade em formalizar parcerias constituiu-se
num ambiente propicio aos desvios da finalidade publica e abusos do Poder Publico em
franco desrespeito ao principio da legalidade na Administragdo Publica, circunstancia
diferente da almejada flexibilidade e eliminacdo de excessos da burocracia da proposta
de Reforma do Estado da década de 90.

Assim, Organizacdes Sociais (OS) € uma qualificagdo atribuida pelo Poder
Executivo as pessoas juridicas de direito privado, que preencham determinados
requisitos legais, que segundo Juarez Freitas, pode representar uma excessiva
discricionariedade, em suas palavras, “a ser compensada pela congruente motivalga?lo”.zg4

Assim, qualquer pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos que
apresente os requisitos exigidos na Lei n. 9.637/1998, e seja qualificada como
Organizagdo Social, devera ter condi¢des iguais em firmar o contrato de gestdo com o
Poder Publico, ndo podendo, assim, a Administracdo Publica, por discricionariedade,

praticar qualquer escolha, sendo com observancia a lei, isto é, um ato administrativo

2% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 442
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discriciondrio, praticado pelo agente publico que nao observe os elementos
determinantes deste ato, poderd constitui-lo em ilegitimo pelo desvio da lei e do
interesse publico, e resvalo em abuso de poder diante da irregularidade na execucdo do
ato administrativo.

O desvio de finalidade e o excesso de poder sdo defeitos do ato, em face da
legalidade, que se submetem a regimes diferentes. Ocorre desvio de finalidade quando o
agente exerce sua competéncia para alcancar fim diverso do interesse pﬁblicozgs.

A repreensdo ao abuso de poder busca responsabilizar o autor,
administrativa, civil e criminalmente, conforme cada caso, podendo até ser a
responsabilizacdo nas trés formas.

A abusividade ou desvio de poder praticado pela autoridade e agente
publico, que der causa a um dano ou prejuizo para o ofendido, cabe ao Ente Estatal
(Unido, Estados, DF e Municipios) ou a quem lhe faga vezes, restaurar o patrimonio
prejudicado.

E assim que recomposto o prejuizo pelo Estado, dada a responsabilidade
objetiva e/ou soliddria e subsididria, a este lhe reserva o direito de regresso contra o
servidor que executou o ato com abuso de poder, respeitando o prazo prescricional

conforme o §5.°, do artigo 37 da CF/88.

295 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17.ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2012. p. 196

178



7. CONSIDERACOES FINAIS

No desenvolvimento da Sociedade e formacdo do Estado de Aristételes,
Hobbes, Rousseau, dentre outros pensadores, da antiguidade até nossos dias, é possivel
encontrar o individuo como principal elemento catalisador das mutagdes no interesse
publico e privado, seja na introdu¢do de novos papéis a sociedade em geral, considerada
ndo politica, e também na sociedade econdmica, alicercadas nos interesses individuais e
coletivos, quanto ao Estado em sua esfera politica, alicer¢ado no interesse publico.

Com a concepcao de Estado de Direito, constituido pela vontade do Povo,
este passou a ser considerado o soberano a partir dos séculos XVII e XVIII, de forma
que todos os individuos tiveram garantidos seus direitos privados (direitos civis e
politicos), e a partir dos séculos XIX e XX, os seus direitos publicos (direitos sociais),
positivados nas Constituicoes.

O Estado como figura politica é um instrumento a soberania, fortalecido
pela democracia representativa dos individuos e grupos, cuja participacdo, tanto nas
decisdes e como nas acdes estatais, se tornaram imprescindiveis a manutencdo e
realizacdo dos interesses coletivos.

Os direitos sociais, positivados nas Constitui¢des das Sociedades durante o
século XX, alicercaram os interesses difusos e coletivos, que nos ultimos trinta anos a
efetivacdo passou a ser reivindicados por meio da atuagdo de atores sociais, constituidos
na esfera publica ndo estatal, sendo uma esfera que nao corresponde a uma institui¢ao,
mas uma arena de participacdo destes novos atores sociais no atendimento dos
interesses sociais em contribuicdo aos deveres e fungdes do Estado e da propria
sociedade.

No entanto, as conquistas obtidas pela Sociedade em firmar seus direitos
individuais e sociais nas Constitui¢des, afetou as relagdes com o Estado, o qual antes
desempenhava um papel interventor, provedor e garantidor dos direitos individuais e
sociais, foi alterado para ser um regulador das atividades econdmicas e dos servicos
publicos, cuja responsabilidade estd voltada em proteger a Sociedade no combate as
desigualdades sociais e, como incentivador do desenvolvimento econdmico.

No Brasil, nos ultimos quarenta anos, as relacbes do Estado com a
Sociedade tornaram-se mais complexas, afetando assim o papel estatal em garantir a
efetividade e protecdo de direitos sociais fundamentais, inscritos na Constitui¢ao

Federal de 1988.
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O modelo de Estado burocratico, instituido desde 1967, com normas rigidas
nos negdcios publicos, ndo serviam como alavancas a gestdo publica moderna,
tampouco ndo contribuia de maneira agil na prestacdo dos servigos sociais publicos a
coletividade, e aos poucos o modelo weberiano de burocracia foi sendo distorcido com
o excesso de procedimentos e pela disfuncdo nos objetivos a serem alcancados e nos
resultados a sociedade.

Atualmente, os exageros e excessos da burocracia estatal na gestao publica é
uma doenga cronica na estrutura politico-governamental do Brasil, que coloca a
Administracdo Publica em letargia na execucdo de Politicas Publicas e, de modo geral,
coloca em coma induzido a populacdo, que necessita da prestacdo positiva do Estado, na
efetividade dos direitos sociais fundamentais, a fim de diminuir as desigualdades sociais
e ao mesmo tempo promover o desenvolvimento econdmico, garantindo, assim, a
constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°CF/88).

A reforma administrativa no Brasil, promovida a partir das Emendas
Constitucionais 08/1995 e 19/1998, decomp0Os o servigo publico antes exclusivo do
Estado, para servi¢os ndo privativos, dada atuacdo econdmica (tratados no processo de
privatizacao), e servicos nao exclusivos (tratados no processo de publicizacdo).

A Lei n. 9.637/1998, que trata da publicizacdo dos servicos publicos nao
exclusivos para Organizacdo Social (OS), e da Lei n. 9.790/1999, que aborda a
qualificacdo de entidades privadas sem fins lucrativos (OSCIP) e das condi¢des para
firmar convénios, termos de parceria e acordo de cooperacdo com o Poder Publico,
simbolizam o esfor¢o politico num determinado periodo do Brasil, em criar um
ambiente desburocratizado as parcerias publico-privadas, seja em atender as demandas
sociais com mais eficiéncia a coletividade, seja na efetividade dos direitos sociais
fundamentais em relagdo ao resultado final com maior qualidade.

Estas entidades, consideradas publicas ndo estatais, pertencem ao Terceiro
Setor, composto por pessoas de direito privado sem fins lucrativos, e com finalidade
publica, pois atuam em colaboragdao ao Estado, e seriam constituidas e qualificadas
conforme regras e procedimentos mais flexiveis de prestacdo de servigos publicos ndo
exclusivos, capacitando-as em pactuar parcerias com o Poder Publico.

Em verdade, a vontade politica na implantagdo da reforma administrativa,
era para que o Estado brasileiro, recém-redemocratizado, fosse revitalizado a partir da
desconstituicdo de alguns modelos e institui¢des arcaicas e com burocréticas distorcidas

ou excessivas.
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As mudangas foram propostas para que o Estado pudesse formalizar
parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos, que apresentassem maior nivel de
profissionalizacdo e especializacdo, maior poder de articulacio e permeabilidade no
tecido social, capazes de auxiliarem o Poder Publico na execugao de Politicas Publicas,
atendendo com maior eficiéncia a populacdo, outrora desprestigiada ou negligenciada
pelo Estado.

No entanto, as distor¢cdes na burocracia estatal solidificada na ma gestdao
publica resistiu e resiste a sua reestruturacdo, e a reforma administrativa iniciada em
1995, ainda ndo terminou, € se mostra um processo lento, antagdnico e, a0 mesmo
tempo, paradoxo, pois, além de ultrapassado, ndo se adapta a realidade social, juridica e
econOmica do pais.

E os excessos e disfungdes burocraticas nos servicos publicos, apresentam
as falhas de continuidade e a inoperancia do aparelho estatal, servindo tais processos
burocraticos, assim, apenas como mecanismo de dominacdo politica nos processos
sociais, ao casuismo do minimo existencial, e a fuga quanto a concrecdo dos direitos
sociais fundamentais.

A proposta da reforma, principalmente no processo de Publicizacdo, teve
como objetivo melhorar a gestdo do setor publico, e em romper um modelo fundado no
controle de processos de trabalho, para um modelo de controle dos resultados, ou seja,
alterar as deformidades no modelo burocritico de Estado para um modelo gerencial,
cujo foco estatal seria, predominantemente, nos controles de procedimentos e metas
preestabelecidos, € quanto aos resultados e a qualidade nos servigos prestados a
populacdo por entidades consideradas como publicas ndo estatais, na busca da eficiéncia
estatal e economicidade na sua atuagao em parceria com entidades do Terceiro Setor.

Nos ultimos quinze (15) anos, houve vdrias tentativas em ambito legal, por
meio de emendas a Constituicdo Federal, para alterar o modelo burocrético estatal, por
meio de normas mais flexiveis que alteram alguns procedimentos estatais rigidos em
firmar parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos, tendo como objetivo
dinamizar ndo s6 as atividades estatais, mas facilitar as parcerias com entidades
privadas cujos fins sao publicos, porém nao estatais, e que compdem o Terceiro Setor.

Flexibilizar as normas de parcerias publico-privadas com entidades do
Terceiro Setor, qualificadas como Organizagdo Social (OS) ou Organizacdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), ndo deve ser assentado num poder

discriciondrio amplo ao Poder Publico em eleger livremente qualquer entidade, por
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critérios subjetivos, sequer alterar o regime juridico publico relacionado ao servigo
social publico, uma vez que a execucao e/ou outorga e controle sdo de responsabilidade
do Estado.

Tampouco pode ser entendida que, flexibilizar tais normas, sob regime de
transferéncia total dos servigos publicos a entidade publica ndo estatal, o que resvalaria
em estatalizacdo do privado, corrompendo as determinacdes legais e, em tese, na
privatizacdo do publico sob a nitida fragilizagdo dos direitos sociais fundamentais e
sacrificio a coletividade.

Contrapondo, as entidades do Terceiro Setor qualificadas como OSCIP, por
mais de 15 anos, foram tratadas sob a forma de estatalizacdo, pois as normas que
regulavam a parceria eram burocréticas, a ponto de desestimular a participacdo das
entidades, dada a morosidade e rigor em atender os requisitos legais exigidos para
apresentar o projeto, levantar documentacao necessaria e andlise do Poder Publico em
firmar o convénio, liberacdo dos recursos e controle das prestacdes de contas.

O aumento tanto das parcerias e como de recursos publicos reforcam a
necessidade de que a probidade administrativa € o um elemento indispensavel na
execu¢do dos servigos executados diretamente pelo Poder Publico, bem como
indiretamente pelas parcerias com entidades publicas ndo estatais, a fim de fortalecer o
dever de honestidade e ética para com a coisa publica (res publica) e, principalmente,
para com o interesse publico.

A necessidade de impregnar o principio da moralidade e da probidade nos
negdcios e atividades estatais relacionadas aos servicos publicos, envolvendo agentes
publicos ou organizagdes em colaboracgdo, transpassa o uso de bens e recursos publicos,
e encontra abrigo também na acdo ou omissdo, envolvendo culpa ou dolo do agente
(politico, publico ou privado), que deixa de exercer um ato, ou uma atividade em prol
do interesse publico e/ou contrario as determinacdes legais.

A proposta de Publicizagdo prevista na Lei n. 9.637/1998 necessitava de um
marco regulatério, a fim de garantir o uso dos bens, repasse de recursos associados aos
interesses publicos, frente a cobica do mercado em desvirtuar a proposta em
privatizacao.

A regulagdo do Programa Nacional de Publicizacio (PNP) definiria o
ambiente de seguranca para atuacdo das entidades do Terceiro Setor, ou seja, pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos, qualificadas como OS ou OSCIP, teriam

as regras especificas e requisitos formais para firmar parcerias com o Poder Publico na

182



execugao de servigos publicos nao exclusivos.

A falta de regulamenta¢do do Programa Nacional de Publiciza¢cdo (PNP), ao
longo de 19 anos, permitiu que fossem operacionalizadas pelo Poder Publico parcerias
publico-privadas equivocadas, sob o manto do dirigismo politico, € ndo pelo interesse
publico, criando um abismo no avango das atividades das entidades publicas nao
estatais (OS e OSCIP), e dificuldades em romper o estigma de estatizacdo do privado e
ao invés de privatizagdo, permitiu o ‘feudalismo’ na atividade de servigos publicos ndo
exclusivos, associados as parcerias concentradas em algumas entidades ndo
comprometidas com o bem comum.

A auséncia de normas juridicas regulamentadoras, com o cardter de ordenar
as fungdes do Estado na transferéncia adequada da prestacdo dos servigos sociais
publicos, fez com que Tribunais de Contas, seja da Unido ou das Unidades Federativas,
exorbitassem sua competéncia constitucional e jurisdicional, ao produzirem orientacdes
jurisprudenciais sobre os procedimentos vinculados a Publiciza¢do, que, em tese,
tentaram regulamentar de alguma forma o programa de Publicizacgao.

Os posicionamentos das decisdes administrativas, principalmente do
Tribunal de Contas da Unido, e do acérdao da Adin n. 1923 do Supremo Tribunal
Federal, contribuiram na resolucio, em parte, das hipéteses do presente trabalho, no que
tange a falta de critérios de investimentos e contratacdo na parceria principalmente com
Organizagdes Sociais (OS), para a execugao de servicos publicos ndo exclusivos, e em
parte de que nao hd uma caracterizacdo de terceirizacdo do servigo publico estatal, para
entidades privadas sem fins lucrativos, qualificadas como OSCIP.

Entretanto, a ado¢do pelo Poder Publico do instrumento juridico mais
flexivel na parceria publico-privada, qual seja, o Contrato de Gestdo com Organizacdes
Sociais, descaracterizou a almejada flexibilidade da reforma administrativa da década
de 90, uma vez que a Lei n. 9.637/1998, somente foi regulamentada em 01 de novembro
de 2017, pelo Decreto n. 9.091.

O Decreto referenciado, ap6s 19 anos, passou a definir as caracteristicas e
finalidades da parceria, o processo de escolha da entidade, os critérios especificos de
formalizacdo, de desqualificacdo da instituicdo, das responsabilidades entre os
parceiros, fiscalizacdo e controle social, dentre outros.

Durante o periodo, de 1998 a 2017, as parcerias publico-privadas com as OS
nio davam énfase a participacao dos cidaddos nas avalia¢des dos resultados de melhoria

na qualidade dos servicos e das metas alcancadas constantes no Contrato de Gestao, e 0s
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controles eram firmados com base em larga discricionariedade do Poder Publico.

O Contrato de Gestido e os Termos de Parcerias eram firmados, fiscalizados
e controlados em gabinetes politico-administrativos, de maneira que a populacdo
atendida por entidades qualificadas como OS ou OSCIP, por ndo participarem dos
processos de avaliacdo, sequer possuiam conhecimento de que o servigo publico
recebido ndo era realizado pelo Estado, e sim por uma entidade colaboradora.

Nitidamente, é possivel destacar o interesse politico em manter algumas
parcerias publico-privadas na obscuridade do conhecimento publico, serviu como um
6timo negocio, porém distante do interesse publico. Entretanto, a atua¢do independente
do controle externo, por meio de fiscalizacio dos Tribunais de Contas e Ministério
Pablico, como relatado na pesquisa, como exemplo nos Estados de Tocantins,
Amazonas e, Distrito Federal, sendo evidenciados nos contratos firmados entre o Poder
Publico e OS e/ou OSCIP, em face das irregularidades apontadas em relatérios ou nos
autos de Acdes Civis Publicas, acabaram sendo suspensos, ou tiveram sentengas
judicias com condenagdo dos agentes politicos por improbidade administrativa.

Exemplos ocorridos nestes e em outros Estados da Federagdo denotam a
fragilidade na parceria publico-privada, que por mais de dezenove anos desrespeitaram
a coletividade, por um descompromisso do agente politico e da instituicdo qualificada
como publica ndo estatal, na execugdo servicos publicos e atendimento aos direitos
fundamentais sociais, principalmente em saude, resvalando, assim, na precarizacdo dos
servicos publicos ndo exclusivos em franco prejuizo a sociedade.

Assim, qualquer estruturacdo em carater normativo referente ao Programa
Nacional de Publicizacdo, cuja abordagem esteja relacionada a contratos e modalidade
de licitacdo de negocio publico, seja com entidades da Administracdo Publica Direta e
Indireta, é de competéncia privativa a Unido para legislar sobre a matéria (artigo 22,
inciso I e XXVII CF/88).

Por se tratar de matéria federal, a competéncia em expedir decretos e
regulamentos para a fiel execugdo das leis é do Presidente da Republica (art. 84, IV
CF/88), e caso haja abstencdo dessa incumbéncia no cumprimento do comando
constitucional, o chefe do Poder Executivo incorre em crime de responsabilidade (art.
85, V e VII CF/88), possivel de ser constatado no hiato temporal da Lei n. 9.637/1998, e
mesmo com a publicacdo do Decreto n. 9.091/2017, resta ainda o crime de
responsabilidade pelos resultados atingidos ao erdrio e a populacdo em geral até a data

da publicacao do regulamento.
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A Constituicdo Federal de 1988, estabelece que o Estado € responsavel pela
nao efetividade de direitos individuais, principalmente aqueles direitos relacionados aos
interesses coletivos/sociais, € o Poder Publico encontra nas entidades privadas sem fins
lucrativos, enquanto publico ndo estatal (OS e OSCIP), a vertente necessdria a
efetividade concretizacdo desses direitos sociais.

A atuagdo das entidades qualificadas como OS e/ou OSCIP, nas parcerias
publico-privadas, com a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, sendo
constatados contratos irregulares firmados com OS e OSCIP, em desacordo com a
legislacdo, e com a decisd@o da Adin n.1.923/2015, que tenham causado prejuizos ao
erdrio e a ordem juridica, a responsabilidade passa a ser do Estado perante terceiros, e
por improbidade administrativa dos agentes publicos, politicos e privados, devendo

ressarcir os prejuizos causados aos cofres publicos.
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