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RESUMO: O Estado passou nos ultimos tempos por mudangas
consideraveis. Desse modo, o que se buscou com o presente trabalho foi
demonstrar que o chamado contrato de gestdo pode ser visto hoje como
meio para realizagdo de parcerias entre o setor publico e as entidades
privadas sem fins lucrativos com o intuito de viabilizar politicas ptblicas.

Nesses termos, no inicio do presente trabalho o que se buscou foi
tratar sobre o contrato de gestdo em si, seu contetido, forma de
instrumentalizagdo e sua utilizagio como meio de transferéncia de
recursos para o setor privado. Em um segundo momento, o que se
tentou foi demonstrar que a realizagdo do contrato de gestdo com as
Organizagdes Sociais ndo deixa de ser uma forma de parceria entre o
setor publico e privado, para isso a exposigdo foi mais voltada para a
forma de funcionamento das organizagdes sociais e para a diferenciagdo
dos servigos publicos ndo estatais para os estatais e sobre o que se pode
entender por atividade de fomento. Por fim, de forma perfunctéria foi
disposto sobre o plano diretor de reforma do aparelho do Estado e ao
final do trabalho discorreu-se sobre as formas de implementagdo das
politicas putblicas e qual o papel do Estado na sua efetivagdo, bem como
quem seriam os agentes responsdveis por sua efetivagio, o que estd
intimamente relacionado com a alteragio dos paradigmas de Estado.

ABSTRACT: The state has recently undergone considerable changes.
Thus , what is sought in the present work was to demonstrate that the
so-called management contract can be seen today as a means to establish
partnerships between the public and private nonprofit entities for the
purpose of enabling public policies .

In these terms , the beginning of this work what we sought was treating
about contract management itself, its content , form of instrumentalization
and its use as a means of transferring resources to the private sector . In a
second step , which was tried to demonstrate that the implementation of the
management contract with the Social Organizations is nonetheless a form
of partnership between the public and private sector , for that exhibition
was more focused on the way of functioning of social organizations and for
the differentiation of non-state public services to the state and what can
be understood by fostering activity . Finally , the perfunctory manner was
arranged on the master plan for reform of the state apparatus and the end
of the work is talked about ways of implementation of public policies and
the role of the state in its implementation and what would be the agents
responsible for its effectiveness , which is closely related to the change of
paradigms in the state.
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INTRODUGAO

As demandas sociais crescentes e a insuficiéncia do Estado para
supri-las tem resultado na necessidade de o Estado repensar as formas
de prestagido de servigos publicos e a efetivagio das politicas publicas,
0 que tem feito surgir parcerias entre as entidades privadas e o Poder
Publico como forma de implementar as politicas publicas crescentes.

O tema em questdo procurou demonstrar a importancia do
contrato de gestdo como um meio através do qual possa ser viabilizada a
transferéncia de recursos para as entidades privadas sem fins lucrativos
como meio para a implementagéo de politicas publicas.

Tendo em vista o fato de que muitas vezes o setor privado se
apresenta mais eficaz para a realiza¢do de determinado programa de
governo, for¢oso reconhecer, que essas parcerias sdo cada dia mais
desejadas pelo poder publico tendo como resultado a divisio com o
mencionado setor da efetivagdo das politicas publicas necessarias.

Nesse diapasdo, o foco principal se volta para a prestagdo de
servigos publicos por intermédio de agentes ndo estatais que irdo atuar
segundo normas menos rigidas e sujeitas a um controle estatal quanto
aos resultados com o foco voltado para o resultado, logo, na eficiéncia.

Além disso, tendo em vista o fato de que varios dispositivos da Lei
n°9.637, de 15 de maio de 1998 foram questionados no Supremo Tribunal
Federal-STF (ADI 1923/DF) no que se refere a sua constitucionalidade
observou-se que o Poder Executivo passou a evitar realizagdo desse
tipo de parceria como o setor privado. O que em termos de eficiéncia
do Estado e busca por uma administragdo publica gerencial' gera uma
deficiéncia consideravel nos objetivos a serem alcancados.

1 Segundo o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo Ministério da Administragio
Federal e da Reforma do Estado — MARE — e aprovado em 21.09.1995 pela Camara da Reforma do Estado,
composta pelos ministros da Administragdo e Reforma do Estado, do Trabalho, da Fazenda e do Planejamento
e Orgamento, e pelo ministro chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas a administragio publica gerencial:
[.J] emerge na segunda metade do século XX, como resposta, de um lado, 2 expansao das fungdes econdmicas
e sociais do Estado e, de outro, ao desenvolvimento tecnoldgico e a globalizagio da economia mundial, uma
vez que ambos deixaram a mostra os problemas associados a adogio do modelo anterior. A eficiéncia da
administragdo publica — a necessidade de restringir custos e aumentar a qualidade dos servigos, tendo o
cidaddo como beneficidrio — torna-se entdo essencial. A reforma do aparelhamento do Estado passa a ser
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Desse modo, a chamada publicizagdo de espagos ptiblicos passa a
estar associada ao modelo de Estado gerencial, no qual, o Estado deixa
de tratar questdes como saide, educagdo e assisténcia puiblica como
questdes de administragio exclusivamente estatal.

Portanto, o Estado passa a transferir essas responsabilidades
as organizagoes da sociedade civil e as controla por meio do chamado
contrato de gestdo. O controle passa a ser de resultados. Surge a partir
dai a ideia de eficiéncia que passa a implicar uma necessidade de maior
autonomia dos entes administrativos, especialmente, relacionada a
hierarquia e controle procedimental dos seus atos.

Assim, afigura-se inegével a importéancia do estudo do tema em
questdo.

Relacionado ao paradigma de Estado em questdo tem-se que no
Estado regulador a relagdo entre a esfera puiblica e a estera privada deu-se
pela institui¢do de mecanismos de cooperagio e pela criagdo do Terceiro
Setor (esfera publica ndo estatal), pois o Estado passou a ter o papel de
regular apenas a satisfa¢do dos interesses sociais (intervengdo indireta).

Com isso, atividades publicas (servigos publicos) quando
considerados ndo exclusivos do Estado podem ser prestados na forma de
parceria entre o Estado e a sociedade (Terceiro Setor). Essas atividades
sdo consideradas espagos publicos ndo estatais (servigos ptiblicos como
sadde, educagio, cultura, pesquisa cientifica).

Ante o exposto, o Estado ndo se imiscuiu com o nascimento do
Terceiro Setor das responsabilidades estatais relacionadas a sadde,
educacdo e assisténcia publica, mas, a0 mesmo tempo buscou manter
um controle nos resultados a serem apresentados (buscando seguir
um modelo de administragdo gerencial e ndo mais burocratico), pois o
Estado passa a ser promotor desses tipos de servigos.

Em outras palavras o Estado regulador buscou um modelo no
qual os destinatarios das normas passassem a ser entendidos como seus
autores.

No que se refere as competéncias do Estado regulador elas sdo
recorrentes no ambito da economia, mas também do social (protegdo do
meio ambiente e do direito das minorias), tendo em vista que esse modelo
de Estado assiste a um aumento do controle e da fiscaliza¢ido sobre as
atividades privadas. Nota-se um incremento do poder de controle,
fiscalizagdo e normatizagio das atividades privadas.

Verifica-se, entdo, que a forma de atuagdo do Estado regulador,
tanto, na economia, quanto na sociedade é de forma indireta.

Dessa forma, O Estado passa a privatizar as empresas e as entidades
pertencentes a ele e que estavam incumbidas de intervir diretamente

orientada predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestagio dos servigos publicos e
desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagdes.
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na atividade econdmica, ou seja, buscou-se a transposigio da atividade
considerada econdémica em sentido estrito para a iniciativa privada.
A mencionada transposi¢do teve como pando de fundo o fato de que a
iniciativa privada passou a ser vista como aquela que teria melhores
condig¢des de exercer certas atividades econdmicas/sociais, com eficiéncia,
na busca do lucro, redugio de despesas e ganhos de escala para o Estado.

Por outro lado, atividades econdmicas em relagdo as quais se
considera existir interesse ptblico relevante (como, por exemplo, no caso
brasileiro o petréleo, nos termo do art. 177 da Constituigdo da Reptiblica)
deveriam continuar a ser prestadas diretamente pelo Estado, por isso
pode-se dizer que o movimento de publicizagdo descrito pelo PDRAE
buscou a defesa da coisa publica, de fato, o que se quis fol a separagdo
entre a esfera dos interesses dos individuos (interesses privados) daquela
relacionada ao interesse da coletividade (interesse publico) passando a
ser papel do Estado a busca pela satisfagdo do interesse publico e ndo de
grupos especificos da sociedade.

1 DO CONTRATO DE GESTAO
2 ASPECTOS GERAIS

A necessidade de redefinir o papel do Estado, principalmente, em
decorréncia da faléncia apresentada tanto pelo modelo de Estado Social,
quanto do liberal fez com que o Estado assumisse mais uma fungio
regulatoria.

Assim sendo, a atividade de fomento aparece como uma forma
de manifestacdo deste Estado que agora passa a assumir uma postura
mais regulatéria. Foi com esse objetivo que a Lei n® 9.637, de 15 de maio
de 1998 (resulta da conversdo da Medida Proviséria n® 1.591. de 9 de
outubro de 1997) instituiu o contrato de gestdo, como instrumento habil
a ser celebrado com as Organizagdes Sociais, para instigar a iniciativa
privada a praticar atividades consideradas pelo Estado e pela sociedade
como relevantes, principalmente, para a drea social.

Por outro lado, fato ¢ que toda a mudanga de paradigma traz consigo
certa resisténcia. Nio foi diferente com a Lei n° 9.637/1998, a qual trouxe com
sua publicagdo toda uma discussdo voltada em torno da sua constitucionalidade,
¢é por isso que, atualmente, existe no Supremo Tribunal Federal - STF
esperando julgamento duas agdes diretas de inconstitucionalidade contra a
Lei n° 9.637/1998, quais sejam: a ADI n° 1943/DF, que se encontra sobrestada
aguardando o julgamento da ADI n° 1923/DF.

Em relagio a ADI n° 1923/DF o Informativo/STF n° 474, de
agosto de 2007, trouxe noticia no sentido de que o Tribunal, por maioria,
indeferiu a medida cautelar em agéo direta de inconstitucionalidade por
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entender que ndo existe a incompatibilidade alegada na pega vestibular
com a Constituigio Federal. Para o Tribunal “a Constituigdo Federal ndo
impods ao Estado o dever de prestar tais atividades por meio de 6rgaos
ou entidades publicas, nem impediu que elas fossem desempenhadas
por entidades por ele constituidas para isso, como sdo as organizagdes
sociais.”

Iniciado o julgamento em marco de 2011, pelo que consta da
consulta feita ao sitio do STT, votaram os Ministros Ayres Brito e Luiz
Fux. O ponto de destaque presente no voto do Ministro Ayres Brito foi
o reconhecimento da constitucionalidade do inciso XXIV do art. 24 da
Lei n° 8.666/1993, considerou o Ministro que é dispensavel a realizagio
de um procedimento licitatério para a celebragdo de contrato de gestéo,
pelo fato de, na verdade, esse tipo de contrato tratar-se de um convénio,
no qual prevalecem interesses reciprocos.

Quanto ao Ministro Luiz Fux afirmou que “o texto constitucional
¢é expresso em afirmar que serd valida a atuagdo indireta, através do
fomento, como o faz com setores particularmente sensiveis como satde
[.. e educagdo [...], mas que se estende por identidade de razdes a todos
0s servigos sociais”.

Além disso, destacou a nido caracterizagdo do contrato de gestdo
como “contrato” no sentido préprio do termo, pela inexisténcia de
contraposigio de interesses.

Também, no que se refere a constitucionalidade da auséncia de
licitagdo do procedimento de qualificagdo afirmou se tratar, materialmente,
de atividade de credenciamento, a ser conduzida com observancia aos
principios constitucionais que regem a Administragdo Publica.

Sobre os empregados das Organizagdes Sociais destacou, com
precisdo, que ndo sio servidores ptiblicos, mas sim empregados privados,
logo a remuneragédo dispensa a previsdo em lei, bem como a contratagdo
dispensa o concurso publico.

Em relagdo ao tratamento a ser dado aos servidores publicos
cedidos o Ministro ndo vislumbrou qualquer violagio a Constituigio
da Republica, visto que a Lei n® 9.637/1998 preserva a remuneragio do
cargo, da qual o servidor faz jus no 6rgio de origem e serd esta que vird
servir como paradigma em termos previdencidrio.

O Ministro destacou, ainda, que exigir a previsio em lei para
pagamento de verbas dos servidores que vierem a ser cedidos, as quais
jamais serdo incorporadas a remuneragdo do servidor na origem e,
ainda, se provenientes de contrato de gestdo, serdo consideradas como
adicionais decorrentes do exercicio de uma fungio tempordria de diregdo
e assessoramento iria caracterizar “uma verdadeira autarquizagio
das organizagdes sociais, afrontando a proépria légica de eficiéncia e
flexibilidade™.
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Impede destacar, pela pertinéncia, trecho do voto do Ministro
Luiz Fux, quanto ao argumento langado na petigdo inicial, no sentido
de que nio hd na Lei n® 9.637/1998 violagdo a liberdade de associagdo.
Ponderou que:

[.. ainterferéncia na atuagdo das associagdes, inclusive com o percentual
de representantes do poder publico do Conselho de Administragdo, é
apenas um requisito para um beneficio a ser obtido voluntariamente
através da parceria entre o setor publico e a organizagdo social [..].
Assim, a intervengdo na estrutura da entidade é condicionada, e
instituida no beneficio da prépria organizagéo, que apenas se submetera

a ela se assim o desejar.

O Ministro Marco Aurélio pediu vista dos autos e o julgamento
da ADI n°® 1923/DF encontra-se suspenso desde 19.05.2011.

Ante o exposto, forgoso reconhecer que nio houve, pelo menos,
até o momento, declaragio de mérito sobre a inconstitucionalidade
da Lei n° 9.637, de 1998, por parte do STF, ademais, a manifestagdo
langada no voto, principalmente, do Ministro Luiz Fux inaugurou
duas interpretagdes possiveis relacionadas a referida Lei, quais sejam:
a) a ndo necessidade de procedimento licitatério para a qualificagdo de
uma entidade privada, sem fins lucrativos, como Organizagdo Social se
assemelha a uma forma de credenciamento, e; b) a natureza de convénio
a ser dada ao contrato de gestdo.

Destarte, diante da presungio de constitucionalidade de que gozam
as leis e da legalidade dos atos da administrag¢do até que sobrevenha
decisio judicial em contrario a Lei n® 9.637/1998 deve ser aplicada.

Importante notar que, a implementagdo das politicas publicas
hoje ndo deve depender apenas dos governos constituidos, mas, de toda
a sociedade civil organizada, o que pode ser alcangado com as parcerias
firmadas com a iniciativa privada, por meio das entidades privadas sem
fins lucrativos.

Significante parametro, nesse sentido, foi tragado por Maria
Paula Dallari Bucci quando dispds que pensar em politica publica é
pensar em coordenagdo dos seguintes setores: 1) na atuagdo dos poderes
executivos, legislativos e judicidrio; 2) seja entre os niveis federativos; 3)
seja no interior do governo ( entre as suas pastas); 4) interagio entre os
organismos da sociedade civil e o Estado (Convénios, Consércios etc)®.

Portanto, a busca pela realizagdo de parcerias com a iniciativa
privada pode resultar no atendimento das politicas publicas almejadas
pela coletividade de forma satisfatéria. Estd dentro dessa légica a

2 BUCCI, Maria Paula Dallari - organizadora. Politicas Piblicas — Reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo.
Editora: Saraiva. 2006. p 1-49.
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interagdo com as Organizagdes Sociais, entidades privadas sem fins
lucrativos.

Outrossim, cabe ser feita distingdo entre servigos publicos
exclusivos do Estado e servigos publicos ndo-exclusivos, os quais nas
ligdes de José dos Santos Carvalho Filho® podem ser considerados:

Servigos delegéveis sdo aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de
assim dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo
Estado ou por particulares colaboradores.

]

Alguns servigos, embora delegaveis, sdo prestados pelo préprio Estado,
mas o fato se deve a determinada diretriz politica e administrativa que
pretenda implementar, o que ndo impede que, em outro momento, sejam
executados por terceiros.

]

Forgoso reconhecer que o art. 1° da Lei n° 9.637/1998 selecionou
os servigos que o Estado entende como delegéveis.

Nessa senda, nada mais coerente que caso se apresente uma
entidade privada sem fins lucrativos com o objeto especifico da politica
publica que se quer implementar dentre as suas atribui¢des, o governo
decida ser desnecessaria a realizagdo de selegdo publica para esse tipo de
contratagdo, que, na verdade se assemelha mais a uma parceria do que
qualquer outra coisa.

3 CONCEITO

A Lein®9.637, de 15 de maio de 1998 trouxe previsio expressa em
seu artigo quinto no sentido de ser o contrato de gestdo o instrumento
firmado entre o Poder Publico e a entidade que j4 houver sido qualificada
como organizagdo social.

Ademais, pode-se concluir, ainda, pela inteligéncia do artigo
supramencionado que a finalidade do contrato de gestdo ¢ a formagao
de parceria com vistas a fomentar as atividades dirigidas: 1) ao ensino;
2) a pesquisa cientifica; 8) ao desenvolvimento tecnolégico; 4) a protegao
e preserva¢do do meio ambiente, e; 5) a cultura e a satde, portanto,
prestacdo de servigos publicos ou atividades que sejam consideradas de
interesse publico.

Nesse sentido, como a finalidade do contrato de gestdo presente
na Lei n° 9.637/1998 é a formacio de parcerias pode-se entender que
quando a citada norma em seu artigo quinto fez referéncia a palavra

3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Lumen Juris editora. Rio de
Janeiro.2011. p. 299.
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fomento estava ela deixando a entender que essa era uma forma que o
Estado encontrou para incentivar a iniciativa privada.

Utiliza-se a expressdo contrato de gestfio para indicar um ato juridico
pactuado entre diferentes érgdos no ambito interno da Administragdo
Publica e que dispde sobre as condigdes de exercicio das competéncias
publicas, fixando inclusive metas a serem atingidas.

A figura desperta controvérsias, especialmente em virtude da utilizagio
da expressdo ‘contrato’. Afinal, ndo existem propriamente ‘duas’ partes,
eis que se trata de uma ‘avenga’ (se é que se pode utilizar a expressio)
entre 6rgdos administrativos. Sequer se pode aludir a algum tipo de
sancionamento, em sentido préprio, para o nio cumprimento das
condi¢oes estabelecidas no contrato de gestdo.*

No tipo de contrato idealizado pela Lei n° 9.637/1998 poderd o
Poder publico auxiliar a entidade qualificada fazendo a cessdo de bens
publicos, de servidores publicos e, até mesmo, transferindo recursos
or¢gamentarios.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® chama a atengdo para o fato
de que o tipo de contrato em comento tanto pode ser celebrado entre
6rgdo da Administragdo direta com entidades da indireta, quanto
pela Administragdo direta com entidades do terceiro setor, como as
Organizagdes Sociais, restara configurado, nesse tltimo caso o desejo
da Administragio em realizar parceria com os entes privados.

Com a Emenda Constitucional n° 19, de 14 de junho de 1998,
houve a introdugido do pardgrafo oitavo ao artigo 37 da Constituigdo
da Republica dispondo o mencionado artigo que poderia ser ampliada a
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades
da administra¢io direta e indireta mediante contrato, esse uGltimo
deveria ser firmado entre os administradores dos entes referidos e o
poder publico.

Nesse prumo, o artigo disp6s, ainda, que o objeto do contrato
deveria trazer a fixa¢do de metas de desempenho para o 6rgdo ou
entidade e caberia a lei dispor sobre: 1) o prazo de duragio do contrato; 2)
os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacoes
e responsabilidade dos dirigentes, e; 3) a remuneragdo do pessoal.

Destarte, nota-se que o fim almejado com a inclusdo da disposig¢do
constitucional acima citada foi exatamente deixar clara a vontade do
Estado em ser concedida maior autonomia seja ao érgio, seja a entidade
da Administragdo indireta que viesse a celebrar com ele o contrato recém
criado.

4 FILHO, Margal Justen. Curso de direito administrativo. 8. ed. Forim editora. Belo Horizonte. 2012. p. 672.
5 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piblica. 8. ed. Atlas editora. Sdo Paulo. 2011.
p-255.
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Importante notar que quando o contrato de gestdo ¢é celebrado
com as organizagdes sociais acaba gerando o efeito inverso daquele que
é observado na celebragio com a Administracido indireta, em outras
palavras, observar-se-a no caso da primeira entidade uma restrigdo a sua
autonomia, ja que essas entidades sdo privadas e terdo que se sujeitar as
exigéncias estabelecidas no ajuste firmado.

Além disso, em troca da autonomia concedida é que o instrumento
de contrato deve trazer em seu bojo as metas a serem alcancadas pelo
contratado e o prazo que ele devera cumpri-las. Como forma de controlar
se os fins a serem alcangados ao final do contrato estdo sendo cumpridos
pelo contratado estabeleceu-se um controle baseado em resultados.

No que se refere ao controle a ser realizado no contrato de gestido
Alexandre de Moraes® dispds:

O ciclo de avaliagdo do contrato de gestdo envolve as seguintes
acoes:

e  Geracfio de relatérios parciais e anual;
* Avaliagdo institucional;
e Auditorias

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro’discorrendo sobre o contrato
de gestdo a ser celebrado entre érgdos da Administragdo direta, os quais
nio possuem personalidade juridica prépria, portanto, na verdade, em
ambos os lados o que vai existir sdo as duas partes representando a
mesma pessoa, com muita propriedade observou que:

[...] esses contratos correspondem, na realidade, quando muito, a termos
de compromissos assumidos por dirigentes de érgdos, para lograrem
maior autonomia e se obrigarem a cumprir metas. Além disso, as metas
que se obrigam a cumprir ja correspondem aquelas que estdo obrigados
a cumprir por for¢a da proépria lei que define as atribui¢des do érgio
publico; a outorga de maior autonomia é um incentivo ou um instrumento
que facilita a consecugdo de metas legais.

De fato, razdo assiste a autora, até mesmo porque como esposado
no tépico anterior contratos pressupdem a existéncia de interesses
contrapostos e no caso da realizagdo de contrato de gestdo entre érgdos o
que vai existir € uma convergéncia de interesses e ndo uma contraposi¢ao
entre os mesmos.

6  MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 8. ed. Atlas editora. Sao Paulo. 2006. p. 160.
7 Opcit. p. 266.
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Com bem destacado por Margal Justen Filho®

Deve-se asseverar, primeiramente, a auséncia de natureza contratual
para a figura. A figura examinada apresenta natureza consensual, mas
nio contratual. Ndo se trata de um acordo de vontades destinado a
gerar direitos e obrigagdes para uma ou ambas as partes, com natureza
ampliativa do universo de relagdes juridicas de que participam.

Os participes da avenga nido podem sequer ser considerados partes
distintas e autbnomas. Sao sujeitos integrantes da mesma 6rbita juridica,
sem qualquer contraposigio ou dissocia¢do de interesses.

7

Observa-se que a intenc¢io desse tipo de instrumento é ampliar a
eficiéncia administrativa, o que ndo retira dele a obrigatoriedade de
observancia ao principio da legalidade.

4 CONTEUDO

O artigo 6° da Lei n° 9.637/1998 deixa claro que o contrato
de gestdo deverd discriminar em seu corpo:l) as atribui¢des;2) as
responsabilidades, e;3) as obrigagdes tanto do Poder Publico, quanto da
organizagdo social.

Além disso, o artigo 7° do mesmo diploma normativo ressalva que
na elaboragdo do contrato de gestdo, devem ser observados os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade.

Ainda, no mesmo dispositivo precitado encontra-se comando para
que sejam observados os seguintes preceitos:

I - especificagdo do programa de trabalho proposto pela organizagdo
social, a estipulagdo das metas a serem atingidas e os respectivos
prazos de execugio, bem como previsio expressa dos critérios
objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados,
mediante indicadores de qualidade e produtividade;

II - a estipulagdo dos limites e critérios para despesa com remuneragio
e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos
dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no exercicio
de suas fungoes.

No inciso | verifica-se o atendimento ao preceito constitucional
expresso no artigo 37, § 8° o qual determina a obrigatoriedade de
tixagdo de metas de desempenho, os controles e critérios de avaliagio de
desempenho para o 6rgdo ou entidade que iréd celebrar o contrato. Isso

8  Opcit. p. 673.
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se deve ao fato do controle para esse tipo de avenga ser pelo resultado
alcancgado.

Também ¢ importante a disposi¢do constante no inciso II acima
para que se observe o cumprimento das determinagdes constitucionais,
especialmente, as relacionadas ao teto remuneratério.

Outrossim, as demais clausulas dos contratos de gestdo serdo
definidas pelos Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da area
de atuagdo da entidade, de acordo com o objeto acordado.

5 DA FORMA DE INSTRUMENTALIZAQAO

Para alcangar a fase da assinatura do contrato de gestdo existe
um percurso a ser seguido, no qual suas etapas devem ser observadas
dentro de um procedimento administrativo especifico aberto para essa
finalidade.

No caso das entidades privadas sem fins lucrativos primeiro elas
deverdo receber a qualificag¢do de organizagio social. Para receberem
a mencionada qualificagido devera ser submetida a apreciagdo do Pode
Executivo o estatuto da entidade, o qual devera contemplar todas as
disposigdes constantes dos artigos 2°, 8° e 4° da Lei n® 9.637/1998.

No artigo 2° da Lei n° 9.637/1998 encontram-se os requisitos
especificos para que as entidades privadas, sem fins lucrativos, habilitem-
se a qualificagdo como organizagdo social, sendo eles:

I - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva drea de
atuacdo;

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento
de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias
atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como érgios de deliberagdo
superior e de dire¢do, um conselho de administragio e uma
diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele
composicio e atribuigdes normativas e de controle basicas
previstas nesta Lei;

d) previsdo de participagdo, no érgio colegiado de deliberagio
superior, de representantes do Poder Publico e de membros da
comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade
moral;

e) composicdo e atribui¢des da diretoria;
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t) obrigatoriedade de publicagio anual, no Didrio Oficial da UniZo,
dos relatérios financeiros e do relatério de execugio do contrato
de gestdo;

g) no caso de associagdo civil, a aceitacdo de novos associados, na
forma do estatuto;

h) proibicdo de distribui¢do de bens ou de parcela do patriménio
liquido em qualquer hipétese, inclusive em razdo de desligamento,
retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;

1) previsdo de incorporagio integral do patriménio, dos legados ou
das doagdes que lhe foram destinados, bem como dos excedentes
financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extingio
ou desqualificagdo, ao patrimoénio de outra organizagdo social
qualificada no Ambito da Unido, da mesma area de atuagdo, ou
ao patrimonio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios, na proporgdo dos recursos e bens por estes
alocados;

IT - haver aprovagio, quanto a conveniéncia e oportunidade de
sua qualificagdo como organizagédo social, do Ministro ou
titular de érgdo supervisor ou regulador da drea de atividade
correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado
da Administragio Federal e Reforma do Estado.

Dessa forma, todos os requisitos acima listados deverdo estar
presentes no estatuto da entidade.

Nos artigos terceiro e quarto ha disposi¢des especificas
direcionando como deve ser a composigdo do Conselho de administragio
da entidade, bem como as atribui¢des que devem a ele ser outorgadas.

Apébs a andlise do estatuto da entidade que se candidatar para
receber a qualificagdo de Organizagdo Social estando ele de acordo
com o que prevé a Lei n° 9.637/1998 e ap6s o juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo Poder Executivo é publicado o Decreto, o
qual ird qualificar a entidade como Organizagdo Social.

Qualificada a entidade privada como Organizagdo Social segue-se
a essa etapa a elaboragdo do contrato de gestdo e, posteriormente, sua
assinatura.

Todavia, antes da assinatura do contrato de gestdo pelos
interessados ele deve ser submetido ao Conselho de Administrac¢io da
entidade e depois de aprovado deve ser enviado ao Ministro de Estado
ou autoridade supervisora da area correspondente a atividade a ser
desenvolvida pela entidade.
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Aprovado o contrato de gestdo a préxima etapa ¢ a de execugdo e
fiscalizagio do contrato firmado.

Sobre o assunto, o artigo 8° da Lei n® 9.637/1998 determinou que
a fiscalizagdo do contrato gestdo deve ser feita pelo érgdo ou entidade
supervisora da 4rea de atuagdo correspondente a atividade fomentada.

Para isso, de acordo com o pardgrafo 1° do artigo precitado devera
a entidade qualificada apresentar:

[.J] ao 6rgdo ou entidade do Poder Publico supervisora signatdria
do contrato, ao término de cada exercicio ou a qualquer momento,
conforme recomende o interesse publico, relatério pertinente a execugdo
do contrato de gestdo, contendo comparativo especifico das metas
propostas com os resultados alcangados, acompanhado da prestagido de
contas correspondente ao exercicio financeiro.

E recomendével que o prazo para apresentagio do relatério
exigido acima seja determinado ja no contrato de gestdo para que as
duas partes tenham ciéncia do prazo acordado para apresentagio do
relatério de execugdo do instrumento firmado e o Poder Publico possa
acompanhar de perto o cumprimento das metas estabelecidas e verificar
se os resultados foram alcangados.

O Tribunal de Contas da Unido ji decidiu pela necessidade de
previsdo no contrato de gestdo das metas a serem alcangadas, com as
respectivas previsoes de gastos:

4. Importante destacar que o contrato de gestdo é ajuste firmado com
vistas a propiciar repasse de recursos publicos e, portanto, ainda que a
organizagdo social a ser beneficiada com a verba disponibilizada seja
entidade particular, preponderam os principios de direito publico.

5. Dessarte, o art. 7° da Lei n. 9.637/1998 estabelece que devem
ser observados no contrato de gestdo os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e economicidade.

6. Nesse sentido, verifico que para a aferi¢do do cumprimento, pelo
CGEE, do principio da economicidade, faz-se necessdrio que estejam
especificados, de forma detalhada, os custos referentes a execugio de
cada uma das agdes previstas para o alcance das metas estipuladasno
ambito do contratode gestido em exame.

]

14. [..]] ante todo o contexto das falhas detectadas pela unidade técnica,
cumpre a essa Corte de Contas determinar ao Ministério da Ciéncia
e Tecnologia que, ao firmar contratos de gestdo, estipule as metas a
serem alcangadas, com as respectivas previsdes de gastos incorridos,
especificando, detalhadamente, todos os custos atinentes as agdes que
estdo sendo consideradas.
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L]

9.4. determinar ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia que:[..]]9.4.2. ao
firmar contratos de gestdo, estipule as metas a serem alcangadas, com as
respectivas previsoes de gastos incorridos, especificando, detalhadamente,
todos os custos atinentes as agdes que estdo sendo consideradas’

Quanto aos resultados o pardgrafo 2° do art. 1° da Lei n°
9.637/1998 determina que eles sejam “analisados, periodicamente, por
comissdo de avaliagdo, indicada pela autoridade supervisora da area
correspondente, composta por especialistas de notéria capacidade e
adequada qualifica¢do.” Importante, também, que essa previsdo ja venha
definidano contrato. A comisséio ao final de sua analise devera encaminhar
a autoridade supervisora relatério conclusivo sobre a avaliagdo feita para
que de posso do mencionado documento possa a referida autoridade
avaliar a pertinéncia em dar continuidade ou ndo a avenca.

Tendo em vista o acima exposto foi que o artigo 9° da Lei n°
9.637/1998 dispds:

Os responséveis pela fiscalizagdo da execugdo do contrato de gestdo,
ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade
na utilizagdo de recursos ou bens de origem publica por organizagio
social, dela daréo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de
responsabilidade solidaria.

O artigo 10 do mesmo diploma normativo acima citado sinaliza no
sentido da necessidade de ser feita representagio também ao Ministério
Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da entidade
de acordo com a gravidade dos fatos ou o interesse publico no caso da
existéncia de indicios fundados de malversagio de bens ou recursos de
origem publica.

A medida precitada se faz necessiria para que os Orgios
mencionados requeiram ao juizo competente, de acordo com a
conveniéncia de cada um, a decretagdo da indisponibilidade dos bens da
entidade e o seqiiestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
putblico ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado
dano ao patrimoénio publico.

Contudo, como muitas vezes fica dificil para os responséveis pela
tiscalizagdo da execugdo do contrato de gestdo identificar a existéncia de
indicios fundados de malversagdo de bens ou recursos de origem publica
o mais indicado é que em todos os casos seja feita representacdo também
ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da
entidade e ndo apenas ao Tribunal de Contas da Unifo.

9 AC-2640-29/08-1. Sessdo: 20/08/08 Grupo: II Classe: IT Relator: Ministro MARCOS BEMQUERER -
Tomada e Prestagdo de Contas - Iniciativa Prépria.
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6 PARCERIAS ENTRE O SETOR PUBLICO E O SETOR PRIVADO
7 DAS ORGANIZAQ()ES SOCIAIS

Uma das formas de parceria entre o setor publico e o setor privado
é arealizagdo do chamado contrato de gestdo com a entidade privada sem
fins lucrativos que tenha sido qualificada como organizagio social pelo
poder publico.

Sobre o assunto o Ministro Luiz Fux teceu importantes
observagdes em seu voto proferido na ADIN n° 1923/DF":

Em primeiro lugar, deve ser afastada a incidéncia do art. 87, XXI, da CF
quanto ao procedimento de qualificagdo como OS, porquanto tal ato ndo
se configura como contratagdo no sentido préprio do termo. £ que ndo
ocorre, em tal hipétese, a contraposi¢io de interesses, com feigdo comutativa
e com intuito lucrativo, que consiste no nicleo conceitual da figura do
contrato administrativo [..] Ao contrario, a qualificagdo consiste em
uma etapa iniczal, embriondria, pelo deferimento do titulo juridico de
‘organizagdo social’, para que Poder Publico e particular colaborem na
realizagdo de um interesse comum, que consiste na prestacio de servigos
sociais para a populagio.

Essa prestagdo, mais a frente, serd fomentada pelo Estado através
do repasse de recursos e da cessdo de pessoal e de bens, mas a etapa
inicial, a condigdo primeira para que isso ocorra, nos termos da Lei
(Art. 1°), é a qualifica¢do da entidade como organizagdo social. Assim, a
qualificagdo como OS consiste apenas na atribui¢do de um titulo juridico
de legitimagido da entidade, que passa a se habilitar, a fruir, se celebrado
o contrato de gestdo posteriormente, de determinados beneficios. (grifos
no original).

Nesse sentido, nota-se que a parceria firmada entre o poder publico
e o particular pode ser entendida como uma forma de colaboragdo entre
os mencionados setores tendo como finalidade fomentar a atividade
privada, aumentar a eficiéncia do Estado e satisfazer o interesse publico.

De fato, a inteng@o em realizar esse tipo de parceria é para que a
entidade qualificada como organizagdo social desenvolva atividades que
possuam interesse coletivo.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro' a parceria entre o setor
publico e privado pode ser configurada de diferentes formas:

a. forma de delegagdo da execugdo de servigos publicos a particulares,
pelos instrumentos da concessdo e permissdo de servigos ptblicos, ou

10 ADIN n° 1.923/DF. Relator Ministro Ayres Britto. Acesso pelo link: http://www.stf jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/Voto__ADI1923LF.pdf. p. 1-35. Acesso em 16.jan.2014.
11 13 Op. Cit. p. 22-23.



Michelle Marry Marques da Silva 469

das parcerias publico-privadas (concessdo patrocinada e concessdo
administrativa, criadas pela Lei n® 11.079, de 80-12-2004);

b. meio de fomento a iniciativa privada de interesse publico, efetivando-
se por meio de convénio, contrato de gestdo ou termo de parceria;

c. forma de cooperagéo do particular na execugdo de atividades proprias
da Administragdo Publica, pelo instrumento da terceirizagio (contratos
de prestagdo de servigos, obras e fornecimento, sob a forma de empreitada
regida pela Lei n° 8.666, de 23-6-93, ou de concessdo administrativa,
regida pela Lei n® 11.079/2005);

d. instrumento de desburocratizagio e de instaura¢io da chamada
Administragdo Publica gerencial, por meio dos contratos de gestdo.

Além disso, para a mesma autora acima mencionada' a realizagdo
do contrato gestdo com as organizagdes ndo governamentais, que
tenham sido qualificadas como organizagdes sociais, ¢ uma forma
de descentralizagdo administrativa por colaboragdo, como no caso
do exemplo trazido por ela da realizagdo de contrato gestio com a
organizagdo social que venha a assumir a prestagio de servigo publico
na drea de satde.

Quanto ao enquadramento das organizagdes sociais Maria Sylvia
Zanella Di Pietro* aponta com muita propriedade toda a indefini¢do que
existe em torno do tema. Segundo a autora citada:

1) esse tipo de entidade se enquadra na categoria das entidades
paraestatais, as quais para ela abrangem “pessoas privadas
que colaboram com o Estado desempenhando atividade nédo
lucrativa e as quais o Poder Puiblico dispensa especial protego,
colocando a servigo delas manifestagoes de seu poder de império,
como o tributdrio, por exemplo; ndo abrangem as entidades
da Administragio indireta; trata-se de pessoas privadas que
exercem funcdo tipica (embora nio exclusiva do Estado), como
as de amparo aos hipossuficientes, de assisténcia social, de
formagio profissional; o desempenho das atividades protetérias
por entidades que colaboram com o Estado faz com que as
mesmas se coloquem préximas ao Estado, paralelas a ele; daf a
expressdo ‘entidade paraestatal’;

2) para os tedricos da Reforma do Estado esse tipo de entidade faz
parte do chamado terceiro setor ‘aquele que é composto por
entidades da sociedade civil que exercem atividades de interesse

12 14 OP. Cit. p. 46-47.
13 15 Op. Cit. p. 253-254.
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publico e nio lucrativas’. O mencionado setor convive com o
primeiro, reconhecido como sendo o Estado e o segundo, no
qual se insere o mercado;

3) outros tedricos da Reforma do Estado reconhecem as organizagoes
sociais como fazendo parte do terceiro setor, mas em uma
categoria diferente chamada de ‘ptiblicas ndo estatais’, as quais
podem ser entendidas como sendo ptblicas ...] porque prestam
atividade de interesse ptblico, com auxilio e controle pelo Estado;
e ndo estatais, porque nio integram a Administragdo Publica,
direta ou indireta’.

Ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto'™ considera que:

A administragdo dos interesses ptblicos a cargo do Estado pode ser
realizada: diretamente — pelos 6rgaos executivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios; indiretamente — pelos entes
publicos por ele criados, como autarquias, paraestatais (integrantes da
administracdo indireta); e associadamente — através de pessoas juridicas
de direito privado que se aliam ao Estado sob um vinculo de colaboragéo
de direito publico.

A partir dessa premissa de que o interesse publico é préprio do Estado,
que deve persegui-lo e realiza-lo na forma da lei e do Direito, mas ndo é
dele exclusivo, pois a sociedade organizada pode e em certos casos deve
ter agdo concorrente.

Abre-se um vasto campo, que a doutrina tem denominado administragio
privada associada de interesses publicos.

Chama atenc?o a citagdo acima para o fato de que a agdo do Estado
pode ser intensificada pelos esfor¢os a serem empreendidos de forma
associada tanto pelo setor ptblico, quanto pelo privado, tendo em vista
que a sociedade deve ter em mente o seu papel de auxiliar do Estado na
realizagdo do interesse publico.

A qualificagdo da entidade como organizagdo social é prévia
a assinatura do contrato de gestdo, justamente, porque a entidade
qualificada estéd apta a receber alguns beneficios do poder ptblico, tais
como: utilizagdo de bens publicos, repasse de recursos publicos e cessdo
de servidores publicos, para que ela possa desenvolver as atividades
dispostas no art. 1° da Lei n°® 9.637/1998".

14 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito piiblico. Rio de Janeiro. Editora: Renovar. 2006.
p. 340.

15 Art. 1°. O Poder Executivo poderd qualificar como organizagdes sociais pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnolégico, a protegdo e preservagdo do meio ambiente, a cultura e a satide, atendidos aos requisitos previstos
nesta Lei.
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No que se refere as organizagdes sociais Celso Antdnio Bandeira
de Mello'® entende que:

‘Organizagdes sociais’, como resulta da Lei n® 9.637, de 15.5.98, sdo
entidades privadas, qualificadas livremente pelo Ministro ou titular do
érgdo supervisor ou regulador da 4rea de atividade correspondente ao
seu objeto social e pelo Ministro do Planejamento, Or¢amento e Gestdo,
desde que, ndo tendo fins lucrativos, suas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a prote¢io
e preservagio do meio ambiente, a cultura e a satde (art. 1°).

Ante o exposto, nota-se a necessidade de preenchimento de
alguns requisitos para que uma entidade possa ser qualificada como
organizagdo social, tais como: 1) ser entidade privada, nesse caso, tanto
podera ser uma associagdo civil, quanto uma fundagdo; 2) ndo ter fins
lucrativos; 3) ser qualificada pelo Ministro ou titular do érgdo supervisor
ou regulador que corresponda a atividade que venha a ser por ela
desenvolvida (deve ter adequagdo com o objeto social); 4) suas atividades
devem estar voltadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protegdo e preservagio do meio ambiente, a cultura e a
satde (art. 1° da Lei n® 9.637/1998); 5) devera preencher os requisitos
legalmente presentes no art. 2° da Lei n° 9.637/1998, os quais ja foram
tratados em ponto especifico deste trabalho.

Como bem apontado pelo Ministro Luiz IFux no voto acima referido
os requisitos legais do inciso I do artigo 2° da Lei n° 9.637/1998 podem
ser satisfeitos por todas as associagdes interessadas, mas a decisdo pela
qualificag@o ou ndo da entidade que venha a se habilitar fica condicionada
a conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo.

Sobre a polémica existente em torno da necessidade de abertura de
um procedimento licitatério para a escolha da entidade a ser qualificada
o Ministro Luiz Fux em seu voto proferido na ADIN n° 1923/DF
equiparou essa etapa de escolha ao chamado credenciamento, entendeu
o referido Ministro, naquela oportunidade, que:

L]

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sio Paulo. Editora: Malheiros.
28. ed. 2010. p. 237.

17 O Tribunal de Contas da Unido j4 se manifestou quanto ao credenciamento nos seguintes termos:
O relator, ao examinar os esclarecimentos trazidos, reiterou ensinamento contido no Voto condutor do

Acérdao n® 351/2010-Plendrio, no sentido de que, ‘embora nio esteja previsto nos incisos do art. 25 da Lei
n. 8.666/1993, o credenciamento tem sido admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia como hipétese de
inexigibilidade inserida no caput do referido dispositivo legal’; a inviabilidade de competi¢do ‘configura-
se pelo fato de a Administragdo dispor-se a contratar todos os que tiverem interesse e que satisfagam as
condigdes por ela estabelecidas’. Deixou assente o relator que nio hé concorréncia entre os interessados;
preenchidos os critérios minimos estabelecidos no edital, a empresa seré credenciada, podendo ser contratada
em igualdade de condi¢des com todas as demais que forem credenciadas. ‘Inexiste, portanto, a possibilidade
de escolha de empresas que mais se destaquem dentre os pardmetros fixados pela entidade’. (Acérdio n.®
408/2012-TCU-Plenério, TC- 034.565/2011-6, rel. Min. Valmir Campelo, 29.2.2012.).
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A doutrina contemporanea tem feito uso do termo credenciamento para
denominar tais casos, em que, repita-se, no incide o dever constitucional
de licitar pela prépria natureza juridica do ato, que ndo é contrato, e pela
inexisténcia de qualquer competigdo, ja que todos os interessados podem
alcangar o mesmo objetivo, de modo includente, e ndo excludente.

[

Portanto, ndo héd violagdo a Constitui¢do pela auséncia de licitagio
no procedimento de qualificagdo, j4 que se trata, materialmente, de
atividade de credenciamento, a ser conduzido sempre com a observéncia
dos principios constitucionais que regem a Administragido Publica.
(grifos no original)

Observa-se, entdo, que todas as entidades que venham a preencher
os requisitos legalmente previstos (Lei n® 9.637/1998) estdo aptas a
ser credenciadas e qualificadas como organizagdo social. Assim, ndo
ha necessidade de abertura de um procedimento licitatério, tendo em
vista que ndo haverd competicio entre as entidades que se habilitem a
desenvolver uma das atividades previstas no art. 1° da Lei n® 9.637/1998.

Todavia, a decisdo final referente a qualificagio da entidade vai
caber ao poder publico.

Além disso, importante disposi¢do trouxe o art. 20 da Lei
n°® 9.637/1998", nele se observa a possibilidade de absorgdo pelas
organizagdes sociais qualificadas das atividades desenvolvidas por 6rgéo
ou entidade publicos extintos por meio de Lei que quando atuantes
desenvolvessem alguns dos servigos publicos mencionados no art. 1° da
Lei n® 9.637/1998.

O art. 12 da Lei n° 9.637/1998" também dispde que poderio
ser destinados recursos or¢amentdrios e bens putblicos necessarios ao
cumprimento do contrato de gestdo as organizagdes sociais.

18 Art. 20. Sera criado, mediante decreto do Poder Executivo, o Programa Nacional de Publicizagdo - PNP,
com o objetivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificagdo de organizagdes sociais, a fim de
assegurar a absorcio de atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgaos publicos da Unifo, que atuem
nas atividades referidas no art. 10, por organizagdes sociais, qualificadas na forma desta Lei, observadas as
seguintes diretrizes:

1 - énfase no atendimento do cidadido-cliente;
II - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados;
III - controle social das a¢des de forma transparente.

19 Art.12.As organizagdes sociais poderao ser destinados recursos orgamentérios e bens publicos necessarios
ao cumprimento do contrato de gestio.

§ 10 Sdo assegurados as organizagdes sociais os créditos previstos no orgamento e as respectivas liberagdes
financeiras, de acordo com o cronograma de desembolso previsto no contrato de gestao.

§ 20 Poderi ser adicionada aos créditos orgamentarios destinados ao custeio do contrato de gestdo parcela
de recursos para compensar desligamento de servidor cedido, desde que haja justificativa expressa da
necessidade pela organizagio social.

§ 80 Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizagdes sociais, dispensada licitagdo, mediante
permissio de uso, consoante clausula expressa do contrato de gestdo.”
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Sobre a destina¢do de recursos or¢amentarios tratou-se do tema

no capitulo I. Em relagio a destinagdo de bens publicos como j4 disposto
linhas acima essa destinagdo é uma forma de fomentar a atividade a ser
desenvolvida pela entidade privada. Foi exatamente nesse sentido que o
Ministro Luiz Fux manifestou-se na ADIN 1923/DF:

A finalidade de fomento, in casu, é posta em prética pela cessido de
recursos, bens e pessoal da Administragdo Publica para as entidades
privadas, ap6s a celebragdo de contrato de gestdo. Este mesmo
contrato de gestdo, por outro lado, serd o instrumento consensual
que viabilizara o direcionamento, pelo Poder Publico, da atuagio do
particular em consonéancia com o interesse publico, através da inser¢io
de metas e de resultados a serem alcangados, em uma versdo branda da
conhecida regulagdo, temperada pelo principio da consensualidade e pela
participagdo dos administrados. Além disso, a regulagdo ainda incidird da
forma tradicional, pela imposi¢do de deveres definidos em leis ou atos
infralegais [..] (grifos no original).

Ainda, o art. 14 da Lei n® 9.637/1998% faculta ao Poder Executivo

a cessdo especial de servidor para as organizagdes sociais, com 6nus para
a origem. Também, nesse caso, a concessdo do citado beneficio faz-se
necessaria para o desenvolvimento da atividade a ser desempenhada pela
entidade privada.

8 SERVICOS PUBLICOS NAO ESTATAIS E A ATIVIDADE DE
FOMENTO

Segundo Margal Justen Filho*":

7

Servigo publico é uma atividade ptblica administrativa de satisfagdo
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais
ou Iimateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
insuscetiveis de satisfagio adequada mediante os mecanismos da livre
iniciativa privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico.

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

21

onus para a origem.

§ 1o Nio serd incorporada aos vencimentos ou a remuneragio de origem do servidor cedido qualquer
vantagem pecunidria que vier a ser paga pela organizagio social.

§ 20 Nio sera permitido o pagamento de vantagem pecunidria permanente por organizagio social a servidor
cedido com recursos provenientes do contrato de gestéo, ressalvada a hipétese de adicional relativo ao
exercicio de fungdo tempordria de diregéo e assessoria.

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

Op. Cit. p. 687.
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Sob essa oética, deve-se reconhecer que o servigo publico é
atividade nio apenas publica, haja vista o fato de que as necessidades
que ele busca satisfazer estio relacionadas aos direitos fundamentais, os
quais nfo estdo disponiveis, mas também, administrativa, tendo como
destinatarios pessoas indeterminadas.

Com isso, importante observagio foi feita por Margal Justen
Filho** no sentido de que antes do servigo vir a ser considerado como
sendo estatal ele vai ser reconhecido como publico, logo, o servigo nédo
é apenas considerado publico porque prestado pelo Estado. Ele ja era
publico antes mesmo de sua prestagio ser feita pelo Estado, por isso
entidades nio exclusivamente estatais poderdo prestar servigos publicos,
as quais, diga-se de passagem, ird prestd-lo em nome préprio.

De fato, ndo deve o Estado ser considerado titular exclusivo da
prestagdo de servigos publicos®.

Desse modo, atividades que nio sejam consideradas monopdlio
estatal poderdo ser prestadas pelos particulares cabendo ao Estado,
nesses casos, regulamentar como deve se dar a prestagdo do servigo e,
principalmente, como deverd ser fiscalizado**.

Para Margal Justen Filho* poderd existir exclusividade na
prestacdo do servigo quando restar configurada situagdo de monopdélio
natural. Entende o mencionado autor que:

Monopélio natural é uma situagdo econémica em que a duplicagio
de operadores é incapaz de gerar a redugdo do custo da utilidade. O
monopdlio natural envolve, geralmente, as hipéteses de custos fixos

N N

(atinentes a infraestrutura necessaria a produgdo da utilidade) muito

22 Op. Cit. p.692.

23 Art. 175 da Constituigdo Federal dispoe que:
Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestagio de servigos publicos.
Paragrato tnico. A lei dispora sobre:
I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigoes de caducidade, fiscalizagio e rescisdo da concessiao
ou permissio;
II - os direitos dos usudrios;
111 - politica tarifaria;
IV - a obrigagdo de manter servigo adequado.

24 Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no seguinte sentido:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA.
ADOGAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS PELOS ESTABELECIMENTOS
PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO PUBLICO. VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Osservigos
de educagio, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados por particulares, configuram servigo ptblico
ndo privativo, podendo ser prestados pelo setor privado independentemente de concessido, permissdo ou
autorizagdo. 2. Tratando-se de servigo puablico, incumbe as entidades educacionais particulares, na sua
prestagdo, rigorosamente acatar as normas gerais de educagfo nacional e as dispostas pelo Estado-membro,
no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2° do ar. 24 da Constitui¢io do Brasil). 3. Pedido de
declaragio de inconstitucionalidade julgado improcedente.” (ADI 1266, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, julgado em 06/04/2005, DJ 23-09-2005 PP-00006 EMENT VOL-02206-1 PP-00095
LEXSTF v. 27, n. 822, 2005, p. 27-36).

25 Op. Cit. p. 705.
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elevados. A duplicagdo das infraestruturas conduziria a pregos unitdrios
mais elevados do que a exploragdo por um tnico agente econémico. Ou
seja, quanto maior o nimero de usudrios do sistema, menor o custo para
fornecer outras prestagdes.

Noutro prumo, para Celso Antoénio Bandeira de Mello**:

Ante o tratamento dado pela Constituigdo aos servigos ptblicos nela
mencionados, podem ser distinguidas as seguintes hipdteses:

1) Servigos de prestagdo obrigatéria e exclusiva do Estado;

2) Servigos de prestagdo obrigatéria do Estado e em que é também
obrigatério outorgar em concessdo a terceiros;

38) Servigos de prestagio obrigatdria pelo Estado, mas sem exclusividade; e

4) Servigos de prestagdo ndo obrigatéria pelo Estado, mas ndo os
prestando é obrigado a promover-lhes a prestagio, tendo, pois que
outorga-los em concessdo ou permissdo a terceiros.

Portanto, forgoso reconhecer que vio existir servigos publicos
que nio necessariamente devem ser prestados pelo Estado, nesses casos,
caberd ao Estado regulamentar a melhor forma de controle da prestagao
desses servigos pelo agente escolhido. E o caso, por exemplo, dos
servigos de satde, educagio, previdéncia social e de assisténcia social,
considerados nio exclusivos do Estado.

Sobre o assunto Celso Antoénio Bandeira de Mello*” com muita
propriedade destaca que:

E que, embora a Lei Magna os declare um ‘dever do Estado’ (arts. 196 e
197 para a satde; 205, 208, 211 e 213 para a educagio; 201 e 202 para a
previdéncia social; e 203 e 204 para a assisténcia social), afirma, também,
ou (a) que ‘sdo livres a atividade privada’ (arts. 199 para a saide; 209 para
a educagdo) ou (b) expressamente contempla a presenga de particulares
no setor, independentemente de concessdo ou permisséo (art. 204, I, e I1,
para a assisténcia social), ou (c) pressupde uma atuagdo ‘complementar’
da iniciativa privada (art. 202 para a previdéncia social).

Também no ambito da cultura, desporto, ciéncia e tecnologia
poderdo existir atuagdo privada, no entanto, é importante, como ja
destacado, que a forma seja regulada pelo Estado®.

No mesmo sentido acima se expressou o Ministro Luiz Fux em
seu voto emitido na ADIN 1923/DF:

26 Op. Cit. p. 696.
27 Op. Cit. p. 284.
28 Op. Cit. p. 696.
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Com efeito, a Constituigdo, quando se refere aos setores de cultura (CF,
art. 215), desporto e lazer (CF, art. 217), ciéncia e tecnologia (CF, art.
218) e meio ambiente (CF, art. 225), afirma que tais atividades sdo deveres
do Estado e da Sociedade. Faz o mesmo, em termos nfo idénticos, em
relagdo a satde (CF, art. 199, caput) e a educagdo (CF, art. 209, caput),
afirmando, ao lado do dever de o Estado de atuar, que tais atividades sdo
‘livres & iniciativa privada’.

Do excerto acima se pode concluir que o fato de a Constitui¢io
da Republica fazer opgdo para que atividades ligadas aos setores acima
mencionados nio sejam consideradas como dever apenas do Estado
demonstra que a sociedade também tem o miinus na sua prestagio, por
isso atividades dessa natureza sdo consideradas como sendo livres a
iniciativa privada.

Importante notar que pode ser distinta a titularidade do servigo
daquela relacionada a sua prestagio™.

Nesse diapasio, mesmo quando o Estado detém a titularidade do
servigo, casos haverd que a sua prestagio podera ser realizada por outras
entidades, logo, a prestagdo se dard de forma compartilhada, contudo,
¢é recomendével que o Estado venha a garantir a prestagio e regular a
forma na qual ela deve ser realizada, assim acontece, por exemplo, com
as concessdes e permissoes de servigos ptblicos®.

Contudo, merece destaque a observagio feita pelo Ministro Luiz
Fux® nos seguintes termos:

Referidos setores de atuagdo do Poder Publico sdo denominados, na
teoria do direito administrativo econdmico, servigos piiblicos sociazs,
em contraposi¢do aos tipicos servigos publicos industriais, como se
passa com o fornecimento de energia elétrica ou com os servigos de
telecomunicagdes. [o..] Em outras palavras, e ao contrario do que ocorre
com os servigos publicos privativos, pode o particular exercer tais

29 OP. Cit. p. 285.

30 Artigo 21, incisos XI e XII da Constitui¢io Federal dispdem que:
Art. 21. Compete a Unido:
[.JXI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio, os servigos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagio dos servigos, a criagio de um érgao
regulador e outros aspectos institucionais;(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 8, de 15/08/95:)
XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao:
a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 8,
de 15/08/95:)
b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em
articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
¢) a navegagio aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;
d) os servigos de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territério;
e) os servigos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passageiros;
f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;
L

31 ADIN 1923/DF.
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atividades independentemente de qualquer ato negocial de delegagio
pelo Poder Publico, de que seriam exemplos os instrumentos da
concessdo e da permissdo, mencionados no art. 175, caput, da CF. (grifos
no original).

Portanto, para o Ministro Luiz Fux atividades reconhecidas
como sendo de servigos publicos sociais nido necessitam de nenhum
ato negocial de delega¢do, como acontece, por exemplo, no caso das
concessoes e permissdes de servigos publicos, disciplinadas pelo art.
175 da Constitui¢do da Republica, para que sejam desenvolvidas pelos
particulares.

A posi¢do acima também parecer ser a defendido por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®:

Os vinculos sdo legalmente definidos de acordo com a natureza das
entidades de direito privado associadas, que podem ser, basicamente,
entidades paraestatais, que contam com um vinculo de delegagio
legal, e entidades extra-estatais, que se caracterizam pela delegagio
administrativa; neste caso, contratual, complexa ou unilateral, conforme
a natureza do ato instituidor do vinculo.

A vista disso pode se chegar a conclusio de que o vinculo formado
entre a organizagdo social e o poder publico decorre do ato de qualificagdo
e o contrato de gestdo é ato por meio do qual a mencionada relagio serd
regulamentada.

Outro ponto importante é que quando a atividade for considerada
como sendo um servigo putblico, mesmo que nfo estatal, as normas
relacionadas ao regime de direito privado devem ser levadas em
consideragdo no que for aplicavel, ja que o regime publico passa a ter
maior relevancia.

Além disso, Margal Justen filho™ pontuou que: 1) o servigo
publico é uma intervengdo estatal no dominio econémico, pois “envolve
a utilizagdo de recursos econdmicos escassos, produzindo uma escolha
de sua alocagio entre diversas alternativas possiveis e visando a obter
o resultado mais eficiente e satisfatério possivel”; 2) a Constitui¢do é o
documento habil para identificar as atividades que deverio ser prestadas
como servigos publicos e quais podem ser considerados como sendo
atividades econdmicas; 3) a qualificagdo da atividade como um servigo
puablico depende de seu reconhecimento juridico como uma atividade
necessdria a satisfagdo de direitos considerados fundamentais, o que deve
estar expresso em algum diploma normativo.

32 Op. Cit.p. 340.
33 Op. Cit. p. 692-693.
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7

Com isso, pode-se dizer que servigo publico é uma forma de
satisfacdo dos direitos fundamentais por parte do Estado, bem como
meio para realizag@o de politicas ptblicas.

Por outro lado, podera o Estado decidir transferir recursos para
particulares que preencham determinados requisitos, os quais levem em
consideragdo a capacidade dos mencionados entes privados em realizar
os fins sociais e, nesse caso, portanto, a escolha do Estado sera no sentido
de fomentar uma atividade que seja considerada de interesse social.

Margal Justen Filho®* definiu a atividade de fomento como sendo:

[...] uma atividade administrativa de intervengdo no dominio econémico

para incentivar condutas dos sujeitos privados mediante a outorga de
beneficios diferenciados, inclusive mediante a aplicagdo de recursos
financeiros, visando promover o desenvolvimento econémico e social.

Dessa forma, o repasse de recursos financeiros para os entes
privados procura incentivar a realizagdo de atividades que possuam,
acima de tudo, interesses sociais. £ uma forma que busca a efetivagio do
desenvolvimento econémico e social do Estado. O desenvolvimento dos
setores referidos justifica o repasse de recursos realizados pelo Estado.

Como o fomento pode ser considerado uma atividade publica
torna-se compreensivel o fornecimento de bens publicos e servidores
pelo Estado.

Outra forma encontrada pelo Estado para fomentar a atuagdo das
organizagdes sociais, que tenham sido qualificadas pelo poder publico,
foi criar uma hipétese de dispensa (Lei n® 9.648/1998) incluindo o inc.
XXIV no art. 24 da Lei n° 8.666/1993. Essa foi a forma encontrada pelo
Estado para reconhecer que esse tipo de entidade deve ser reconhecida
como colaboradora do Estado na implementagéo de politicas publicas.

Ilustra bem a opgdo feita pelo Estado o trecho abaixo retirado do
voto do Ministro Luiz Fux na ADIN 1923/DF expressa claramente a
intengdo do Poder Publico quando da criagdo do modelo de colaboragio
entre o setor publico e o privado na prestagdo de servigos pelas
organizagdes sociais:

Portanto, o Poder Piiblico ndo renunciou aos seus deveres constitucionais

e atuagdo nas 4reas de satde, educagdo, prote¢do ao meio ambiente,

patrimonio histérico e acesso a ciéncia, mas apenas colocou em pratica

uma opgdo valida por intervir de forma indireta para o cumprimento de
tais deveres, através do fomento e da regulagdo. Na esséncia, preside

a execugdo deste programa de acgdo a légica de que a atuagdo privada

serd mais eficiente do que a ptblica em determinados dominios, dada

34 Op. Cit. p. 677.
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a agilidade e a flexibilidade que dominam o regime de direito privado.
(grifos no original).

Ante o exposto chega-se a conclusdo de que a atividade de fomento
deve ser considerada servigo publico nido estatal e, dessa forma, as
organizagdes sociais prestam servigos publicos ndo estatais.

Relacionado ao assunto, o Ministro Luiz Fux quando se manifestou
na ADIN 1923/DF destacou toda a polémica existente em torno do tema:

Se exercidas tais atividades pelo Poder Piblico, assumem elas,
inquestionavelmente, a natureza de servigos publicos. Quando
prestadas, ao contrario, diretamente pelos particulares, a qualificagdo de
tais atividades estd sujeita a polémica no terreno doutrindrio. Ha quem
entenda se tratar, ainda assim, de servigo pitblico, uma vez que o perfil
material da atividade nio poderia ser afastado pela mudanga apenas
de seu executor, que diz respeito somente ao dngulo subjetivo. H4, no
sentido diametralmente oposto, quem entenda tratar-se de atividade
econdmica em sentido estrito, caracterizada pela preponderancia da
livre iniciativa, ja que ausente o Poder Publico na prestagio, devendo
prevalecer o perfil subjetivo para a defini¢io do respectivo regime
juridico. Por fim, ha posi¢do intermedidria que define tais atividades,
quando prestadas pelo particular, como atividade economica de interesse
piiblico, sujeita a incidéncia de um marco regulatério mais intenso do
que as meras atividades econémicas em sentido estrito, porém menos
intensa do que a cabivel no dambito dos servigos ptiblicos propriamente
ditos. (grifos no original).

Considerando que a Constituigdo Federal ndo exigiu que o Poder
Publico atue, no campo do servigo publico, exclusivamente de forma
direta. Pelo contrario, o texto constitucional foi expresso em afirmar
que sera valida a atuagfo indireta, por meio do fomento, como o faz no
caso de setores relacionados a satde (CI, art. 199, §2°) e educagio (CF,
art. 2138) de acordo com o que foi exposto neste trabalho quando essas
atividades forem prestadas diretamente pelos particulares passario a
serem consideradas servigos publicos de execugio nio estatal.

Quanto aofato do tipo de atividade a ser prestada pelas organizagoes
soclais serem consideradas como sendo atividade econémica ndo hd como
negar essa natureza aos servicos publicos, todavia, eles ndo deixardo de
fazer parte dessa categoria.

Importante licdo sobre o assunto foi apresentada por Margal
Justen Filho®*:

Nio hd uma distingdo intrinseca entre atividade econdmica e servigo
ptblico. O servigo publico consiste na organizagdo de recursos escassos

35 Op. Cit. p. 653-654.
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para a satisfagdo de necessidades individuais. Portanto, trata-se de uma
atividade de natureza econdmica.

Logo, o servigo publico nio pode ser diferenciado de modo absoluto de
atividade econdmica, porque apresenta igualmente natureza e fungio
econdmicas. E possivel diferenciar servigo ptblico de uma concepgio
mais restrita de atividade econdmica. Portanto, atividade econdmica é
um género, que contém duas espécies, o servigo publico e a atividade
econdmica (em sentido estrito). Isso ndo significa que a evolugido do
cendrio juridico esteja completa e encerrada. Existem atividades cujo
enquadramento em uma das duas categorias é problematico, e que podem
ser referidas como atividades de interesse coletivo.

Portanto, o servigo publico ndo pode deixar de ser considerado
uma atividade econdémica, mas, nio perde a sua natureza de servigo
publico por conta desse fato, logo, as atividades desempenhadas pelas
organizagdes sociais sdo servigos publicos, os quais sdo executados por
entes ndo estatais, por isso passam a ser considerados servigos puiblicos
de execugiio nio estatal.

9 POLITICAS PUBLICAS
10 CONCEITO

Pode-se dizer que politicas puiblicas sdo um meio por onde o Estado
pode agir, assim, partindo de um planejamento anterior o Estado tem
como analisar em quais setores deverd atuar, tais como: 1) desemprego;
2) poluigdo; 3) igualdade de género ou raga, e; 4) analfabetismo.

Maria Paula Dallari Bucci®® dispondo sobre o conceito de politica
publica conceituou-a da seguinte maneira:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
or¢amentério, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, para a realiza¢io de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica piblica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecugdo e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados.

36 BUCCI, Maria Paula Dallari. Organizadora. Politicas piblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo:
Saraiva, 2006. p. 39.
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Do conceito acima se pode extrair que a politica publica requer
um planejamento estatal prévio direcionado a escolha do que ird melhor
atender ao interesse coletivo.

Nota-se, ainda, do conceito mencionado que a autora destaca que
uma boa politica ptblica deve ordenar os meios de que o Estado dispde
nio deixando de considerar as atividades privadas. Além disso, ndo ha
como nio considerar que o planejamento da agfio estatal também tem
relevancia a medida que leva a necessidade de um estudo relacionado ao
que é considerado socialmente relevante para aquele momento vivido pelo
Estado especificamente e quais decisdes politicas devem ser buscadas.

Na segunda parte do conceito acima citado deve-se destacar o tipo
ideal de politica publica tragado pela autora.

Nesse sentido, para que uma politica publica seja considerada ideal
deverd ela: 1) ter objetivos definidos para que se possa buscar realiza-los;
2) expressar o atendimento as prioridades da coletividade; 3) os meios
financeiros devem estar reservados para a sua implementag?o e nesse ponto
o orgamento passa a ter importancia, pois é nele que estario previstas
as agdes governamentais; 4) prever em quanto tempo se espera que 0s
resultados esperados sejam atingidos.

Assim, partindo-se do pressuposto de que a escolha quanto a
realizagdo de determinada politica puiblica é uma decisdo estatal a execugio
direta ou indireta pelo Estado de certa atividade que ird resultar no
atendimento a politica puiblica eleita ndo deixa de ser também uma decisio
estatal””.

Nesses termos, Vanice Lirio do Valle® refletindo sobre o conceito
de politica reflexiva ressaltou que:

[...] denomina politica reflexiva, por intermédio do qual, no espago puiblico
de decisdo, se discutam os limites e possibilidades do Estado; exercicio
esse que pode conduzir a conclusdo por sua incapacidade (técnica, ou
financeira, ou gerencial, ou ainda de qualquer outra natureza) para o
desempenho da atividade em cogitagdo; ou, ainda, pela circunstancia
de que, do ponto de vista de realocagio de recursos e meios, a melhor
alternativa seja o recurso a terceiros [...]

De fato, a escolha pelo Estado da execugdo de determinada
atividade por terceiros leva em conta tudo que se viu até esse ponto sobre
o que se entende como sendo a politica publica.

37 Sandra Aparecida Lopes Barbon Lewis apresentou em seu artigo intitulado “Terceiro Setor, politicas pablicas
e tributag@io” um conceito para politica social. Na visdo da autora: “A Politica Social, por sua vez, ¢ um tipo de
politica publica, cuja expressdo se dd por meio de um conjunto de principios, diretrizes, objetivos e normas,
de caréter permanente e abrangente, que orientam a atuagio do poder piblico em uma determinada area.”

38 VANICE, Lirio do Valle. Parcerias piiblico-privadas e responsabilidade fiscal: uma conciliagio possivel. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2005. p. 33.
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Na medida em que a politica piblica passa a ser entendida como
uma decisdo estatal, com objetivos definidos, voltados ao atendimento do
interesse publico a forma para sua implementagio passa a ter relevancia,
visto que os recursos e os meios a disposi¢do do Estado sendo escassos
dificultam ou muitas vezes impossibilitam o atendimento devido a
certa politica publica. E nesse caso que a transferéncia da execugio
de determinado servigo publico passa a ser levada em consideragdo,
justamente, para que em parceria com o Estado o privado passe a atuar e
participar do atendimento as necessidades da coletividade.

11 FORMAS PARA SUA IMPLEMENTAQAO

Como visto no ponto anterior para a implementagio das politicas
publicas necessita o Estado tragar metas (a médio e longo prazo) a serem
alcangadas e, geralmente, isso se dé4 através de normas, especialmente,
criadas para isso.

Outra questdo relevante diz respeito a identificagdo por parte
do Estado de quais os anseios da comunidade como um todo a fim de
identificar a melhor politica publica a ser aplicada em busca de sua
“indispensabilidade para realizagio e desenvolvimento da coesdo social.”
39

Forgoso reconhecer, ainda, que a politica publica possui uma
estreita relagdo com o servigo ptblico na medida em que 4gua, saneamento
bésico, energia e infraestrutura sdo alguns exemplos de a¢des que podem
ser efetivadas por meio de uma politica publica.

Noutro prumo, o ideal a ser alcangado com uma politica publica é
que a sociedade possa expressar o que é mais importante para ela naquele
determinado momento, assim, sendo ouvido pelo Estado o individuo
passa a ser visto como cidaddo, também, responsavel pela realizagdo da
politica publica.

Dessa forma, tendo como ponto de partida as metas tragadas a
serem alcangadas “as politicas publicas vinculam, além dos érgios
estatais, também agentes econdémicos, organizagoes da sociedade civil e
também os particulares, como indica uma rapida langada de olhos sobre
politicas econdémicas ou as politicas sociais de saide, de educagio, de
trabalho.*

Nesse contexto, a conclusdo a que se pode chegar é no sentido de
que a realizagdo das politicas publicas tem como fim a materializagio dos
direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Desse modo, a intengdo maior do Estado quando busca efetivar
parceria com o setor privado é buscar investimentos desse setor para

39 Op. Cit. p. 54.
40 Op. Cit. p. 58.
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que sejam executadas obras e servigos publicos considerados essenciais
para o desenvolvimento econémico, social e politico. Esse também foi o
ensinamento de Manoel Messias Peixinho quando dispds que:

L. Os direitos fundamentais somente podem ser plenamente
vivenciados quando, por exemplo, o Estado , por meio de um contrato
de parceria publico-privada, investe em obras de infraestrutura. Estas
obras poderdo ter por objeto a criagdo ou melhoramento de redes de
fornecimento de dgua, esgoto e energia elétrica que servirdo para
a construgido de rodovias, ferrovias, construgdo e moderniza¢io de
portos e aeroportos, hospitais, urbanizagdo e loteamentos, construgio
hidroelétricas, termoelétricas, dentre outras.

Certo é que a utilizagdo de um parceiro privado tem como
objetivo principal prestar os servigos publicos da melhor forma para a
coletividade, tendo em vista que a demanda pelos servigos publicos é
crescente e muitas vezes o Estado esbarra no déficit orgamentdrio para
que seja feita a devida prestacdo.

Por outro lado, forgoso reconhecer que a iniciativa privada tem
a capacidade de forma mais 4gil realizar obras e prestar os servigos
publicos.

12 O PAPEL DO ESTADO NA EFETIVAQAO DAS POLITICAS PUBLICAS
E OS AGENTES RESPONSAVEIS POR SUA VIABILIZAQAO

Como destacado linhas acima o papel do Estado na efetivagio das
politicas publicas estd relacionado as modificagdes de perfil processadas
no Estado por conta dos paradigmas constitucionais modernos (Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de Direito).

Assim, no Estado Liberal ndo se observava consideragdes materiais
de desigualdade fética dos individuos, ja no Estado Social os individuos
como eram considerados “clientes” do Estado ndo participavam
ativamente das decisdes do Estado. Por fim, no Estado Democrético
de Direito existe uma participagio ativa dos cidaddos sob vérias formas
(opinido ptblica —influencia o processo politico decisério, procedimentos
jurisdicionais e administrativos, como forma de os individuos veicularem
suas pretensdes, reivindicagdes e interesses). Verificaram-se iguais
liberdades subjetivas na formacéo do direito.

A passagem do Estado absentefsta (Estado liberal) para o Estado
produtor (Estado-providéncia), e deste para o Estado regulador, foi
marcada por crises econdmicas que vieram a impactar diretamente as
feigoes do Estado em sua relagdo com a economia, na idade Moderna e
trouxeram reflexo no papel a ser desempenhado pelo Estado.
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Nesse sentido, na passagem do Estado liberal para o Estado
social, o primeiro evento que serd trazido é o cendrio da crise econémica
surgida desde o final da primeira guerra mundial (O Estado liberal
mostrou-se incapaz de superar as crises e as destrui¢gdes que o conflito
gerou) aliado a quebra da bolsa de Nova York de 1929, o qual resultou
em uma participa¢do maior por parte dos Estados para controlar o caos
socioecondmico resultante do perfodo.

O cendrio acima mencionado deveu-se, principalmente, a ideologia
do Estado “absentefsta”, o qual entendia que o ambito das relagdes
privadas estaria completamente fora de sua al¢ada de legitima atuagdo
(convicgdo de que cada individuo deveria saber escolher suas préprias
necessidades e a melhor forma de satisfazé-las). Para o Estado, portanto,
restava apenas o papel de criagdo das condi¢des necessarias para isso.

Nesse diapasdo, essa completa e absoluta liberdade dos agentes
econdmicos resultou no que se convencionou chamar de “mio invisivel
do mercado”.

Mas, a caréncia na prestagdo de servigos publicos essenciais
resultante da politica acima disposta, o desemprego e a miséria
trouxeram consigo a necessidade de mudanga de paradigma de Estado
para um outro que viesse permitir que todos os membros da sociedade
tivessem acesso a meios de vida antes colocados a disposi¢do apenas dos
que tiveram condigdes econdmicas individuais suficientes para tanto.

Surge a partir dai o chamado Estado produtor, aquele que intervém
diretamente na economia, assim, ele passa a produzir, comercializar
e distribuir bens e servigos, além de ter que garantir a protecdo da
populagdo.

Todavia, todo esse financiamento por parte do Estado acaba por
gerar falta de recursos do Estado para a manutengdo de projetos que
viessem a satisfazer o interesse coletivo o que acaba ocasionando uma
crise fiscal (crise de financiamento do Estado social), o que evidenciara
a incapacidade de o Estado continuar a atuar diretamente na economia
provendo bens e servigos para a sociedade.

Aliado a tudo isso, a crise do padrido monetario mundial com o fim
do gold Exchange standard (paridade délar-ouro) e com o délar deixando
de ser a moeda-reserva internacional estével o que gerou a flutuagio do
cambio, a desorganizagdo do sistema de regulagdo criado pelo acordo
de Bretton Woods e abertura dos mercados internos das economias
desenvolvidas a produtos industrializados oriundos do Terceiro Mundo.

Ainda, os choques do petréleo de 1973/1974 e 1978/1979
desnivelaram subitamente os pregos dos bens e servicos, o que, além de
gerar desequilibrios econdmicos nos paises mais ou menos desenvolvidos,
acabou paralisando temporariamente o mercado.
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Dessa forma, mais uma vez altera-se o paradigma de Estado
e a intervengdo do Estado na economia passa de direta para indireta
(Estado regulador), logo, devolve a iniciativa privada a tarefa de gerar
desenvolvimento econémico e social.

No Plano Diretor de Reforma do Estado observa-se que foi
retratada a crise do Estado, a qual foi relacionada em trés eixos:

A Crise do Estado define-se entdo como: (I) uma crise fiscal,
caracterizada pela crescente perda do crédito por parte do Estado e pela
poupanga publica que se torna negativa; (2) o esgotamento da estratégia
estatizante de intervengio do Estado, a qual se reveste de varias formas:
o Estado de bem-estar social nos paises desenvolvidos, a substituigio de
importagdes no Terceiro Mundo, e o estatismo nos pafses comunistas; e
(8) a superagdo da administragdo publica burocratica (Brasil: Presidente,
1995, p. 15).

A vista disso, a conclusdo que se chega é que o papel do Estado na
efetivagido das politicas publicas vai ser alterado e sua intensidade sera
medida de acordo com o modelo de Estado que venha a ser adotado.
Dessa maneira, no modelo atual de Estado, a sociedade civil passa a
realizar, em parceria com o Estado, a prestagdo de servigos.

Consequentemente, o que se observa hoje é a existéncia de um
compartilhamento de responsabilidades pela efetivagdo das politicas
publicas com a sociedade. Assim sendo o Estado ndo deixa de atender
a sua responsabilidade constitucionalmente prevista, como agente das
politicas publicas, mas, agora no papel de um Estado regulador das
politicas publicas.

Dessarte, a sociedade passa a ter uma prévia conscientizagdo com
relagdo a necessidade de compartilhar a responsabilidade pela efetivagdo
das politicas ptblicas com o Estado.

13 CONCLUSAO

A grande conclusdo que se chega ao final deste trabalho é que deve-
se repensar o direito de modo que ele possa se adequar s necessidades
soclais e econdmicas.

Levando em consideragido que o setor publico tem se mostrado
sobrecarregado desde o surgimento dos Estados liberal e social, o
atual Estado democrético busca amenizar os efeitos ocasionados pelos
mencionados paradigmas de Estado utilizando-se das parcerias entre
o setor publico e privado como uma forma de efetivagdo de politicas
publicas e as entidades privadas sem fins lucrativos também passaram a
ser inseridas nesse modelo.
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Ademais, por meio do contrato de gestdo é possivel trazer mais
eficiéncia para o Estado, principalmente, pelo fato de que por meio desse
tipo de instrumento torna-se possivel realizar um controle de resultados
da prestagio de servigos que esta sendo repassada para o setor privado.

Desse modo, o servico que nio seja considerado exclusivo do
Estado passa a ser transferido ao setor privado, para que ele possa de
acordo com as metas e diretrizes presentes no contrato de gestdo de
forma eficiente prestar o servigo a sociedade.

Torna-se possivel, ainda, por meio do contrato de gestdo
possibilitar um controle a ser feito, também, pela sociedade por meio
das metas e da publicidade que pode ser implementada por meio desse
instrumento juridico.

Tudo isso foi o que se procurou demonstrar ao longo deste
trabalho.
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