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RESUMO

A investigacao trata dos espacos de participacao e de controle social na atividade de
fomento administrativo. O problema de pesquisa intenta responder o seguinte
guestionamento: Os espacos existentes para a participacao e controle social, na seara
administrativa, estao presentes no Terceiro Setor quando recebem fomento do Estado
e prestam servicos publicos? Quais S0 0S espacos e se estes se apresentam como
suficientes para possibilitar o exercicio da cidadania? E possivel amplia-los? De que
maneira? A partir disso, elenca-se a seguinte hipétese: considerando que a atividade
de fomento é uma atividade estatal que deve realizar os direitos fundamentais e
produzir o desenvolvimento nacional, bem como, considerando que todas as
atividades estatais devem estar sob o crivo dos principios da Administracao Publica
de forma que sejam suficientes a refletir, inclusive, sobre alguns aspectos do regime
juridico de direito administrativo, o que pressupde-se espacgos para a participacao e
controle social, a hipotese é, portanto, que 0s espacos para participacdo e controle
social, nas atividades de fomento administrativo, atualmente s&o insuficientes,
devendo o Estado criar e ampliar novos mecanismos para que sejam suficientes
participacdo cidadd a fim de abarcar os principios da Administragdo Publica. O
objetivo geral do trabalho consiste em diagnosticar e observar criticamente 0s espacos
de participacdo e controle social na atividade do fomento administrativo, construindo
propostas para um modelo que viabilize e amplie esses espacos para um modelo de
fomento administrativo condizente com os principios da Administracéo Publica e seu
regime juridico. O método de abordagem é o dedutivo e o método de procedimento é
o monografico. Foi realizada pesquisa bibliografica, documental e exploratéria com
base em livros, artigos, teses e dissertacdes, utilizando-se de leis, jurisprudéncia,
acordaos e projetos de lei em tramitacao.

Palavras-chave: Fomento administrativo; Controle social; Participagdo social;
Sociedade civil; Servico publico.



ABSTRACT

The investigation deals with the spaces of participation and social control in the activity
of administrative development. The research problem tries to answer the following
question: Are the existing spaces for participation and social control, in the
administrative area, present in the third sector when they receive State support and
provide public services? What are the spaces and are they sufficient to enable the
exercise of citizenship? Is it possible to enlarge them? In what way? From this, the
following hypothesis is listed: considering that the development activity is a state
activity that must fulfill fundamental rights and produce national development, as well
as, considering that all state activities must be under the scrutiny of the principles of
Public Administration in such a way that they are sufficient to reflect, including, on
some aspects of the legal regime of administrative law, which presupposes spaces for
participation and social control, the hypothesis is, therefore, that spaces for
participation and social control, in administrative promotion activities, they are currently
insufficient, and the State must create and expand new mechanisms so that citizen
participation is sufficient in order to embrace the principles of Public Administration.
The general objective of the work consists of diagnosing and critically observing the
spaces of participation and social control in the activity of administrative development,
building proposals for a model that enables and expands these spaces for a model of
administrative development consistent with the principles of Public Administration and
its legal regime. The method of approach is deductive and the method of procedure is
monographic. Bibliographical, documentary and exploratory research was carried out
based on books, articles, theses and dissertations, using laws, jurisprudence,
judgments and bills in progress.

Key-words: Administrative fomentation; Social control; Social participation; Civil
society; Public service.
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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O Estado brasileiro sofre uma constante mudanca desde a reforma gerencial
iniciada pelo governo de Fernando Henriqgue Cardoso e implementada pelo Ministro
Luiz Carlos Bresser-Pereira. As mudancas que vém ocorrendo desde entdo, além de
focar em privatizacdes, substitui a funcédo primordial do Estado como provedor de
Direitos Sociais e Fundamentais através principalmente de politicas publicas, estando
cada vez mais inclinado a ser um Estado Fiscalizador e Fomentador da atividade
econdmica e de servicos publicos.

A reforma, que servira como marco inicial para a presente pesquisa, ocorre
logo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, forcada por uma onda
neoliberal que tomou conta do ocidente, modificando drasticamente a forma e o
contexto da prestacdo dos servi¢os publicos.

Baseada na ideia de que o Estado de Bem-Estar-Social havia falido, por ser
demasiadamente caro e ineficiente, faz renascer concepg¢des antigas baseadas na,
muitas vezes falsa, premissa de que o Estado € inimigo e o privado é a solugéo para
tudo. A burocracia, que deveria ser considerada um forte mecanismo de controle dos
atos da Administracéo Publica, vira a principal inimiga da eficiéncia da gestao da coisa
publica.

A reforma gerencial aposta fortemente no fortalecimento do Terceiro Setor e
atribui, a sociedade civil, o protagonismo na realizacao dos direitos sociais e
fundamentais previstos constitucionalmente.

O controle de politicas publicas, pela sociedade civil, € um elemento fundante
e garantidor de constitucionalidade dos atos da Administracdo Publica, contudo, a sua
efetivacdo vem encontrando entraves com a chamada fuga do direito administrativo e
a inexisténcia de possibilidade de controle efetivo, o que se observa em um grau
crescente especialmente diante da onda privatizadora de direitos.

N&o se olvida que a reforma gerencial tinha como pressuposto uma sociedade
civil forte e participativa, apta a auxiliar na fiscalizagdo da Administracdo Publica. No
entanto, o que se verifica, ha contemporaneidade, é exatamente o oposto, ou seja, 0
esvaziamento da esfera publica.

O regime juridico de direito administrativo passa por um movimento de

privatizacao diante de novas figuras juridicas criadas pela reforma. Com a nova figura



do Estado Fomentador/Fiscalizador, a funcé&o do Estado, como provedor de atividade
social, passa a ser terceirizada, pois 0s servicos publicos e atividades econémicas
deixam de ser prestadas diretamente pelo Poder Publico e passam a ser prestadas
por entes privados (concessoes, permissdes etc...) pelo Terceiro Setor ou por meio
de fomento (este se diferencia do conceito de servi¢os publicos), o que dificulta ainda
mais o controle da execucéo destas atividades.

O que se verifica, com esta mudanca de Estado Provedor de Direitos Sociais e
Fundamentais para Estado Fomentador/Fiscalizador, € a dificuldade de vislumbrar
claramente quais os tipos de controle (social, administrativo e judicial) efetivamente
recaem sobre as atividades que séo objeto de fomento pelo Estado.

Esta dificuldade se vislumbra quando uma atividade publica é objeto de
fomento administrativo, verifica-se atualmente que ha a fuga do regime publico para
o regime de direito privado, possibilitando, assim, ndo apenas a¢fes corruptivas, mas
abusos das mais diversas naturezas com atividades que antes eram prestadas pelo
Estado e consequentemente sujeitas a um controle de procedimentos.

A visdo de que o Estado € um mau prestador de servicos publicos e que o
privado € a solucdo de todos os problemas é baseada em um senso comum com
raizes que remontam a escraviddo e ao patrimonialismo e suas diversas vertentes
como o coronelismo.

Detendo este pressuposto como base inicial, a presente tese visa investigar os
espacos de participacao e controle social, delimitando-se na atividade de prestacao
de servicos publicos através do fomento quando prestada por entidades do Terceiro
Setor, visando compreender que a atividade de fomento estatal pressupde o interesse
publico e a adequacéo aos principios da Administracdo Publica para a sua utilizacéo,
pelo Terceiro Setor, dentro dos limites da Constituicdo Federal do Brasil.

O problema a que se propde investigar € relativamente singelo, cujos
resultados podem ser significativos em termos praticos e podem ser resumidos
atraves dos seguintes questionamentos: Os espacos existentes para a participacao e
controle social na seara administrativa estdo presentes no Terceiro Setor quando
recebem fomento do Estado e prestam servigos publicos? Quais sdo 0s espacos e se
estes se apresentam como suficientes para possibilitar o exercicio da cidadania? E

possivel amplid-los? De que maneira?



Para os questionamentos acima, € prevista uma hipotese que sera testada ao
longo da presente pesquisa. A hipotese leva em consideracdo a premissa de que a
atividade de fomento é uma atividade estatal que visa a realizacdo de direitos
fundamentais e a producéo de desenvolvimento nacional, portanto, pressupde-se a
existéncia de algum grau de espaco para a participacao e controle social.

A hipétese se baseia na constatacao de que, inobstante o regime das entidades
do Terceiro Setor ndo se confunda com a do Estado, ndo se pode ignorar que estas,
quando recebem fomento, sdo verdadeiras prestadoras de servi¢cos publicos e, por
haver investimento publico através do fomento, € imprescindivel que haja as mesmas
formas de participacdo e controle social, sob pena de possibilitar que haja
desvirtuamentos na destinacdo do fomento, deturpando a sua finalidade. Por esta
razao, a hipotese trabalha a necesséaria ampliacdo dos espacos de participacao a fim
de aumentar o controle social, considerando a natureza dos valores investidos e 0s
servicos prestados séo publicos.

Do ponto de vista juridico, a pesquisa se justifica diante da inexatidao e da
dificuldade de se vislumbrar previses juridicas claras que possibilitem o controle
social para as atividades prestadas por meio de fomento.

Na esfera social, a pesquisa se mostra relevante diante da mudanca na forma
de prestacdo de direitos sociais que vem sendo prestada por entes privados,
fomentados pelo Estado. Portanto, o incentivo a participacao social, para efetivar o
controle social em atividades de fomento, € uma forma de incentivar a cidadania.

O tema é relevante para a comunidade académica nacional, pois propde um
diagnéstico detalhado de como ocorre os diferentes tipos de controle (social,
administrativo e judicial) em diferentes tipos de prestacdo de servigcos sociais (direta,
indireta, Terceiro Setor) e mediante atividade de fomento.

De igual maneira se mostra importante para o Programa de Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul, em decorréncia da proposicéo de implementacgéo
de politicas publicas de controle social, porquanto se concentra na area de “Direitos
Sociais e Politicas Publicas” e, por consequéncia, amolda-se com a linha de pesquisa
“‘Dimensdes Instrumentais das Politicas Publicas” do Programa de Pds-Graduacao
Stricto Sensu — Doutorado, na qual a pesquisa se insere.

O desenvolvimento da tese estd alinhado aos temas que estdo sendo

pesquisados e trabalhados pela orientadora profa. Dra. Caroline Muller Bitencourt,



que coordena o grupo de pesquisa “Controle Social de Politicas Publicas”, com foco
na atuacao da populacdo no controle social de politicas publicas.

Assim, a abordagem esta em consonancia com o que tem sido estudado em
projetos de pesquisa do Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu — Doutorado da
Universidade de Santa Cruz do Sul e busca trazer novos resultados cientificos que
possibilitardo propor avancos no ramo do direito administrativo e do controle social,
mediante a proposicdo de controles sociais obrigatorios para as atividades de
fomento.

Pode-se afirmar que a realizacdo da pesquisa trara contribuicdes no sentido de
diagnosticar dogmaticamente quais tipos de controles sociais recaem sobre as
atividades estatais de prestacédo de servico e fomento, podendo propor formas de
participacéo e controle social para atividades submetidas a termo de fomento.

Em decorréncia da necessidade de comprovar o ineditismo da tese e dos
propositivos inovadores, foi analisado o Banco de Teses e Dissertacdes da
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), sendo que
ndo foram identificados titulos semelhantes.

A busca foi orientada pelos parametros “controle social na atividade de
fomento”, “fomento e controle social” e “controle social e transparéncia” no Banco de
Teses e Dissertacdes da Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES).

A pesquisa foi realizada na data de 19 de outubro de 2020 junto ao Banco de
Teses e Dissertacdes (CAPES) e nenhum titulo semelhante foi encontrado nas duas
primeiras expressdes buscadas, havendo apenas retorno de cinco dissertacdes de
Mestrado para a expressao “controle social e transparéncia”.

Analisando os titulos dos cinco resultados, foi possivel perceber que nenhum
deles se relaciona com a atividade de fomento administrativo, sendo que nenhuma
pesquisa apontou Tese de Doutorado, apenas Dissertacbes de Mestrado.

O meétodo cientifico de abordagem que se mostrou mais adequado é o
dedutivo, pois parte de um conhecimento geral para entender uma especificidade,
onde a verdade da premissa é suficiente para garantir a verdade da conclusédo da
pesquisa.

A deducéo é construida com base em uma verdade universal para se chegar a

uma concluséo especifica. A deducéo é construida com base em um encadeamento
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l6gico entre uma premissa e uma conclusédo. Logo, se a premissa € verdadeira, a
concluséo também o sera.

Por meio do método dedutivo, sera realizada uma ampla pesquisa bibliografica
em relacdo ao tema. Partir-se-4 da ideia universal de que toda atividade da
Administracdo Publica deve estar sujeita ao regime de direito administrativo, logo,
Sujeita a participacdo e ao controle social. Posteriormente, sera demonstrado que o
fomento € uma atividade da Administracdo Publica, portanto, também deve estar
Sujeita a participacdo e ao controle social, preconizando a necessidade de
implementacdo de meios de propiciar transparéncia e informacdo também nas
hipéteses de fomento administrativo, visando propiciar um controle social eficaz, com
base na Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

O método de procedimento sera o monografico, pois permite analisar as
particularidades e complexidades relacionadas ao tema da pesquisa, possibilitando a
verificacdo da totalidade do fenbmeno objeto da pesquisa, permitindo investigar
densamente o objeto da pesquisa, trazendo grandes marcos dogmaticos e tedricos
para a solucdo do problema de pesquisa proposto a ser solucionado.

Por fim, a técnica de pesquisa que se mostrou mais adequada a esta tese séo
as técnicas bibliografica, documental e exploratoria, onde serdo colhidos,
selecionados e estudados textos académicos e periddicos que trazem contribuicbes
tedricas sobre o tema da pesquisa, bem como legislacdo nacional.

A técnica de pesquisa documental, que ndo se confunde com a pesquisa
bibliografica, pois a fonte € diferenciada, ou seja, na pesquisa bibliografica séo
utilizados textos cientificos que analisam o mesmo objeto do estudo, entretanto, na
pesquisa documental sdo utilizados textos que ndo tém o objetivo de analisar o
mesmo assunto em questdo. Ja a utilizacdo da técnica exploratoria possibilita a
realizacdo de descri¢cOes precisas da situacao a fim de descobrir quais as relacdes
existentes entre seus elementos componentes, visando buscar mais informacoes
sobre quais sé&o os instrumentos de participacdo e controle social, atualmente, nas

atividades de fomento administrativo no Brasil.
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1. AS REFORMAS DO ESTADO BRASILEIRO: DO ESTADO PROVEDOR AO
ESTADO FOMENTADOR/FISCALIZADOR UM OLHAR SOBRE OS
AVANCOS E POSSIVEIS RETROCESSOS
O estudo da participacdo e controle social sempre deteve um espaco

importante na afericAo dos principios democraticos, justamente por dar voz a
participacdo dos cidaddos nas mais diversas areas. Muito embora, infelizmente, o
controle social, através da participacao popular, ndo seja usualmente utilizado como
uma ferramenta democratica por grande parte da populacéo, pode ser caracterizado
como um dos principais instrumentos da democracia.

Esta constatacéo representa uma gama extensa de possibilidades de estudo,
justamente pela pertinéncia e pela forma de exercicio da democracia e da cidadania.
No entanto, um ponto em especial merece um olhar diferenciado, qual seja, a
participacdo e o controle social nas atividades de fomento quando se trata da
Administragdo Publica.

Isso porque, o Brasil, na busca por maior eficiéncia do gerenciamento da
magquina publica, passou, ao longo de sua histéria, por diversas reformas
administrativas, quais sejam, patrimonialista, burocratica e gerencial.

Neste primeiro capitulo, objetiva-se principalmente expor cada uma destas
fases, visando ao apontamento dos seus respectivos reflexos primordialmente no que
tange a prestacdo dos servicos publicos ao longo dos anos.

Veja-se que um dos objetivos da presente tese consiste justamente em
observar os espacos de participacéo e controle social nas atividades de fomento, de
modo que compreender as principais fases do gerenciamento da maquina publica,
para determinar um parametro de comparativo, se torna essencial para o0
desenvolvimento dos proximos capitulos.

Desta forma, ndo se pode deixar de verificar quais sado as principais
caracteristicas de cada fase, patrimonialista, burocratica e gerencial, seus pros e
contras, bem como os reflexos que cada mudanca de fase representa para a
sociedade principalmente se levar em conta que a atividade de fomento administrativo
€ um dos principais incentivos a concretiza¢do dos direitos fundamentais e sociais.

Dai que entender cada uma das fases supramencionadas se torna essencial
para verificar, nos proximos capitulos, a viabilidade da presente tese, primordialmente
se levar em consideragdo as intengdes futuras propostas por uma nova reforma
atraves da PEC 32/2022.
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Outro ponto importante, que nao se pode deixar de mencionar neste capitulo,
€ a necessidade de se averiguar e compreender a ideia e funcionamento da
subsidiariedade do Estado no servi¢o publico justamente porque ha diversas formas
de o Estado efetivar a prestacao de servigo publico, seja de forma direta, indireta ou
pelo Terceiro Setor. Portanto, para possibilitar o desenvolvimento desta tese, deve-se
necessariamente passar pelo crivo de analise da subsidiariedade e das
consequéncias possiveis.

Compreender o papel das entidades de Terceiro Setor, enquanto uma das
formas de prestacdo de servi¢os publicos pelo Estado, é fundamental. Isso porque,
conforme se aprofundara no encerramento deste capitulo, o Brasil ndo foi isento de
sofrer as consequéncias da pés-modernidade com o avanco do neoliberalismo, que
influencia nas relagfes sociais, atraves de um individualismo exacerbado oriundo de
uma cultura de mercado totalmente neoliberalizada em termos mercantis.

Por esta e tantas outras razdes que compreender o papel da sociedade civil e
do Terceiro Setor, dentro deste cenario neoliberal, se torna essencial para a
averiguacdo de quais sdo 0s meios aptos a realizacao dos direitos fundamentais, eis
gue o papel das politicas publicas, a partir de um Estado protagonista, se mostra cada
vez mais necessario.

Diante disso, apenas apos a profunda analise destas questdes trazidas ao
debate neste primeiro capitulo, € que se permitira avancar no estudo proposto na
presente tese.

1.1 As reformas do aparelho do Estado, projetos e iniciativas: entre textos e
contextos

E sabido que o patrimonialismo sempre esteve presente na histéria da
organizacdo estatal, sendo que o pais sofreu diversas reformas administrativas,
muitas das quais tinham como pano de fundo a pauta para o combate desta pratica,
onde os interesses privados dominam os espacos publicos. Em que pese os diversos
esforcos dos governantes, alteracdes legislativas, emendas constitucionais, pode-se
afirmar que o patrimonialismo é uma prética enraizada que ainda assombra o espacgo
publico brasileiro (BRESSER-PEREIRA, 2001).

Dito isso, cabe mencionar que existem trés formas de Administracdo Publica:
patrimonialista, burocratica e gerencial (BRASIL, Plano Diretor da Reforma do

Aparelho do Estado, 1995), como serd visto a seguir, ao longo da historia brasileira
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se tentou, por diversas vezes, combater a ineficiéncia da Administracdo Publica
através de diversas reformas.

Primeiramente, apenas a titulo informativo, ja que este periodo em si ndo é
objeto de aprofundamento de estudo na presente tese, mas é importante para a
compreensao da evolucédo da caracteristica patrimonialista do Estado, tem-se que o
periodo entre 1821 e 1930 a sociedade brasileira ja era considerada mercantil-
senhorial, sendo que, na esfera politica, era considerado um Estado oligarquico e, por
fim, no campo da Administracdo Publica ja era enquadrada como patrimonial
(BRESSER-PEREIRA, 2001).

No Brasil, a Administracdo Publica era caracterizada essencialmente como
patrimonialista desde o seu descobrimento até a década de 30. Neste periodo, o pais
era agrario e as relacfes juridico-administrativas eram oligarquicas, selado por uma
alianca entre o poder do Estado e as elites agrarias locais. O passado colonial e
imperial foi marcado pela inexisténcia de distin¢cdo entre publico e privado, sendo a
corrupgao e o nepotismo a norma vigente na época. Tal realidade somente comeca a
mudar no periodo marcado pelas reformas da Republica nova, a partir de 1930,
marcado por um Estado autoritdrio, uma sociedade capitalista-industrial e uma
Administracdo Publica burocratica (BRESSER-PEREIRA, 2001).

Dentro desse cenario, tem-se que o patrimonialismo € tido como a forma de
dominio! tradicional mais corrente, pois o que faz a sua unidade é a pessoa do
soberano responsavel pela perpetuacao do eterno ontem, sendo que a obediéncia as
suas ordens ndo vem da submissdo a um principio geral por disciplina e dever, mas
sim por obediéncia e sujei¢cdo (FREUND, 1987, p. 174).

Antes de se adentrar no estudo voltado ao caso brasileiro, é relevante sublinhar
alguns pontos relativamente sobre o debate que gira em torno da concepcdo do
patrimonialismo, pois se trata de questdo extremamente complexa a qual detém certos

pontos incéngruos a depender da base tedrica adotada. Dai a importancia de se

1 Aqui uma observacdo importante: as relaces de dominio podem ser comumente analisadas a partir
de trés ideais de legitimacgéo, as quais devem ser observadas quando da verificacdo da forma idealista
do Estado, a partir de como os individuos obedecem a autoridade detentora do poder. Dessa forma, a
legitimacao que leva os homens a obedecer podem ser: tradicional, baseada pelo reconhecimento
antigo, dos mores santificados, orientados para o conformismo, sendo que o dominio usualmente é
exercido pelo patriarca ou principe patrimonial; carismatica, calcada na ideia de que a autoridade vem
de um extraordindrio carisma, do heroismo e qualidades individuais exercido pelo profeta, senhor de
guerra eleito ou até mesmo pelo governante publicitario; e, por fim, legal, originada na crenca de regras
racionalmente criadas, sendo que este dominio é exercido pelo moderno servidor do Estado e dos
portadores do poder que se assemelham a este aspecto (WEBER, 1963, p.99).
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determinar o eixo central do qual partird o presente estudo.

Para demonstrar o hermetismo da questédo, a partir de uma leitura especifica
que conduzirh a nocdo de patrimonialismo, como materializacdo do
antirrepublicanismo e do enfraguecimento das instituicdes, trabalhar-se-4& com as
contribuicdes de Lilia Mortiz Schwarcz, a qual esclarece estas indaga¢des de forma
magistral, pois a autora remaneja suas criticas a forma como alguns sociologos
brasileiros expde esta questéo.

Logo no inicio de sua exposi¢ao, a autora refere que o termo “republica” detém
o significado de “coisa publica” no sentido de bem comum. No entanto, percebe-se
gue o pais néao foi efetivamente uma republica, em que pese tenha-se instaurado o
republicanismo no Brasil, justamente porque faltava-lhe o coracdo dele, ou seja, 0
sentimento de republicanismo, isso porque o Brasil ndo conseguiu se desprender das
amarras inimigas deste novo regime politico: o patrimonialismo e a corrupgao
(SCHUWARCZ, 2019).

A ideia primeira de patrimonialismo é fornecida pelo socilogo alemdo Max
Weber, o qual deu, ao termo, um significado abrangente, ndo se limitando a sua
rudimentar teorizagao de que “patriménio” deriva de “pai”.

Em outras palavras, o patrimonialismo passou a ser utilizado com uma
concepcdao abrangente, incluindo a forma do exercicio do poder em relacéo as esferas
publica e privada, o que se evidencia, a partir desta abrangéncia, € a abstratividade
deste tipo de expediente patrimonial, pois € reduzido a uma mera extensao dos
desejos daqueles que possuem poder, cuja consequéncia légica € o esvaziamento da
magquina politica, escancarando as portas para arranjos pessoais e conchavos,
sobrepondo-se a regra publica (SCHUWARCZ, 2019).

Assim, em termos holisticos, pode-se afirmar que o patrimonialismo ganhou
ares de subjetivacdo, advindo da terminologia adjetiva patrimonial, que veio
sociologicamente predicamentar uma forma de dominacdo, que nada mais € do que
uma particularidade do poder (CAMPANTE, 2003).

Um dos principais entraves encontrados ao se estudar o patrimonialismo, nesta
pesquisa, foi justamente o tratamento abstrato e, por vezes, estatico temporal do seu
conceito trabalhado por alguns autores brasileiros. Muito embora, como visto acima
em Weber, ha uma certa abstracdo terminolégica enquanto se aborda questdes de

ética e moral relativamente a algum espaco-tempo pré-estabelecido, ndo chega a
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representar uma determinada conceptualizacdo subjetiva? dentro de um aspecto
construal da nomenclatura, o que pode, por vezes, causar alguma incompreensao
sobre o tema.

Uma prova disso € a critica feita por alguns autores sobre o tema, como se vé
em Rubens Goyata Campante (2003) e Lilia Moritz Schuwarcz (2019), referindo-se
precisamente a tese de Raymundo Faoro o qual, em determinado ponto de sua obra,
nega ou distorce algumas questdes historicas pontuais, embora admita existir alguns
momentos e tendéncias centrifugos, como ocorre, exempli gratia, na recusa em
assumir a descentralizacao litirgico-patrimonial como pertencente a tradicao politica
brasileira.

Ou, em caso outro, a inteleccdo de Sérgio Buarque de Holanda que, ao
encarregar-se da concepcao de patrimonialismo no caso brasileiro, aprofundou
algumas questdes de ordem metafisica para justificar a sua recidiva nas diversas
fases histéricas, utilizando-se do conceito operacional “0 homem cordial” para se
referir as acdes patrimonialistas moldadas pelos atores politicos durante os diversos
ciclos de regimes de governo. Em que pese a malograda tentativa de Sérgio Buarque
de Holanda em discorrer teoricamente sobre o homem cordial, em contrapartida, foi
assertivo ao desenvolver o conceito de patrimonialismo para caracterizar as elites
brasileiras. O autor, ao distinguir um funcionario patrimonial do funcionario burocrata,
encontrou diversas barreiras, eis que néo era de facil assimilacéo, aos detentores das
mais diversas posicdes politicas e de responsabilidade, compreenderem a distincdo
primordial entre o dominio publico e o privado (SCHUWARCZ, 2019).

Portanto o autor, a fim de caracterizar o funcionario “patrimonial”, refere a
necessidade de se ter a atencao voltada para a propria forma de gestéao politica, a
qual se apresenta como um assunto essencialmente de seu interesse particular. As
funcbes, os empregos e os beneficios estdo intimamente relacionados aos direitos
pessoais do préprio funcionario e ndo aos interesses objetivos como ocorre em um

Estado burocratico, que prevalece a especializacédo das fungdes e o esforgo para que

2 para compreender a conceptualizagdo subjetiva de uma determinada expresséo lexical, no caso,
patrimonialismo, é necessario compreender todo o processo de perspectivacao conceptual, procurando
evidenciar ndo apenas a relacdo que se estabelece entre sujeito observador/conceptualizador e objeto
observado/conceptualizado nessas constru¢cées, mas também de forma construal, isto é, enquanto
fator subordinante do modo de assimilar algum aspecto do mundo. Sobre a configuracéo da perspectiva
conceptual ver: SILVA, Augusto Soares. Significado, conceptualizacdo e experiéncia: sobre a natureza
do significado linguistico. In Revista Portuguesa de Humanidades. Braga, v. 10, n. 1, p. 01-25, 2006
e KOVECSES, Zoltan. Language, mind and culture. New York: Oxford University, 2006.
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seja possivel assegurar as garantias juridicas aos cidaddos (HOLANDA, 1995).

Acrescenta-se que a escolha das pessoas que irdo exercer as fun¢des publicas
do funcionalismo patrimonial se faz dentre aqueles que detém a confianca pessoal
deste, 0 que ndo ocorre quando se trata do Estado Burocratico em que, dentro da
caracteristica da impessoalidade, busca pessoas aptas a exercer as funcbes de
acordo com as suas capacidades préprias. Mas, apesar da grande distincdo entre
ambos, é possivel que o funcionalismo patrimonial, respeitando a devida divisédo das
funcdes e, com a racionalizagdo, venha a adquirir tracos burocraticos. No entanto,
tratando-se de sua esséncia, o funcionalismo patrimonial € antagbnico aos preceitos
da burocracia (HOLANDA, 1995).

Dai a importancia, no estudo da administracdo, ter mente os principais fatores
que inferem o poder e a Administracdo Publica, quais sejam: a organizacéo do poder
ou, em termos outros, qual a forma de distribuicdo dos poderes de mando e
obediéncia tanto entre os dirigentes e seu pessoal administrativo, quanto entre todo o
conjunto, isto é, dirigentes-quadro administrativo e os dominados em geral; as formas
especificas de anseios e contendas pelo poder que administragcdo produz e, por
altimo, quicad o mais relevante de todos, em que principios repousam a validez das
relacGes de poder/autoridade, ou seja, a legitimidade (CAMPANTE, 2003).

Mas, antes de prosseguir com o estudo em torno do republicanismo, é
extremamente importante situar algumas questdes histéricas e sociopoliticas dos
regimes e a relacdo de poder existente entre os dirigentes com seus quadros, bem
como, destes com os dominados precisamente no caso brasileiro.

Isso se justifica porque, ao compreender a evolugdo sociopolitica e a propria
guestao econdmica do periodo que antecedeu o republicanismo e a evolugéo deste,
se permitirA uma inteleccdo maior dos problemas atuais de geréncia, pela
Administracdo Publica, dos seus servicos.

Pode-se afirmar que o Brasil, até 1930, tinha uma estrutura baseada no
dominio tradicional, patrimonialista, pois era visto como um dos bens do soberano,
inexistindo qualquer distingdo entre o publico e o privado.

O Brasil, do periodo Imperial até a Primeira Republica (1821-1930), foi
caracterizado pela formacéo de uma elite dirigente patrimonialista. A funcéo primordial
do Estado, nesta época, era de garantir empregos para a classe meédia pobre ligada

por lacos familiares aos proprietarios rurais que eram essencialmente burocratas
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patrimonialistas, burocratas porque possuiam renda atrelada primordialmente ao
Estado; patrimonialistas porque os critérios de sua escolha ndo eram racional-legais,
0 que propiciava a criagdo de um sistema de agregados e clientes em torno de si,
confundindo o privado com o publico, havendo, no geral, uma despreocupagéo quanto
a eficiéncia da maquina estatal. E essa elite politica conservadora e aristocratica que
possui o poder, inexistindo democracia, eis que as eleicbes eram, na verdade, uma
mera farsa (BRESSER-PEREIRA, 2001).

Outrossim, enquanto o Brasil esteve sob o regime da monarquia absoluta, o
direito administrativo ndo era reconhecido como um ramo autbnomo, pois, ao tempo
das capitanias no periodo colonial, os donatarios eram quem possuiam poderes
absolutos e sem qualquer tipo de controle. Com a criagdo do governo-geral, pode-se
dizer que houve uma divisao de atribuicbes entre o governador-geral, o provedor-mor
e o ouvidor geral. Apés, com o Império, hd uma divisdo entre o poder executivo,
judiciério, legislativo e moderador, sendo que a administracédo ainda era regida, quase
em sua totalidade, pelo direito privado. No entanto, ainda no periodo Imperial foi
criada, em 1856, uma cadeira de direito administrativo (DI PIETRO, 2013).

Em 1889 foi proclamada a Republica, o periodo inicial € marcado por
divergéncias sobre a sua forma de organizacdo. O periodo entre 1889 até 1930 é
chamado de Primeira RepuUblica ou Republica Velha, tal periodo também é conhecido
como Republica dos Coronéis, marcada pela politica do café com leite® (MAXIMIANO;
NOHARA, 2017).

Pode-se dizer que o coronelismo representou uma variante do clientelismo.
Este, por sua vez, caracteriza-se essencialmente por possuir uma base diadica ou,
dito de outro modo, uma espécie de acordo voluntario entre dois individuos para a
troca de favores e eventual ajuda mdtua em caso de necessidade. Estes acordos
podem se dar tanto de forma horizontal, entre pessoas de mesmo status
social/politico/econémico, ou vertical, quando ocorre entre pessoas de status
desiguais em que a relagdo se caracteriza entre “patrao” (superior) e “clientela”
(inferior) (GONCALVES, 2013).

3 Denomina-se café com leite a alianca entre S&o Paulo (café) e Minas Gerais (leite) para comandar o
pais. Acrescenta-se que a denominacao “Republica dos Coronéis” € uma referéncia aos coronéis da
antiga Guarda Nacional, fundada em 1831, nesta ocasido, o governo da Regéncia colocou postos
militares a venda para quem tivesse renda suficiente para adquirir uniformes e armas, possibilitando,
assim, aos proprietarios e parentes adquirissem titulos militares, entre eles, o de coronel, sendo a Gnica
excegdo o titulo de general. (MAXIMIANO; NOHARA, 2017, p.122-123).
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O clientelismo, portanto, caracteriza-se resumidamente como uma forma
politica de maquina para a distribuicdo de beneficios, 0 que consequentemente, de
um lado, causa corrupcédo e desideologizacdo da politica e, de outro, atinge tanto a
legitimidade quanto a credibilidade dos lideres (GONCALVES, 2013), essa relacdo
acaba resultando em desigualdade social, na impossibilidade de os cidadaos
efetivarem seus direitos, da precariedade dos servicos do Estado e a inexisténcia de
carreira no servico publico (FAUSTO, 2015).

Assim, na Republica Velha (1889-1930), as rela¢gBes entre o poder publico e a
esfera privada eram essencialmente coronelistas, onde o poder era dividido entre
pessoas relacionadas com o coronel, mantidas por uma relacdo de troca de favores.
Os coronéis controlavam os votos (que eram abertos) dos seus eleitores por meio de
intimidacao, utilizando-se de capangas. Tal pratica € denominada de voto de cabresto
(NOHARA, 2012).

O coronelismo é o resultado da superposicdo do sufragio a uma estrutura
econdmica e social ndo adequada. E uma forma de manifestacéo do poder privado
diante da sua hipertrofia no periodo colonial. Assim, sobretudo, o coronelismo é uma
troca de proveitos entre o poder publico e a decadente influéncia social dos chefes
locais. Algumas caracteristicas secundarias resultam dessa dinamica, tais como, por
exemplo, o falseamento do voto e a desorganizacdo dos servicos publicos locais
(LEAL, 2012).

Antes de tudo, cabe mencionar, enquanto modelo de administracdo dos
servicos publicos deste periodo que restou cognominada de Administracao Publica
patrimonialista, que a administracdo dos servi¢os publicos se deu em conformidade
com os ideais do clientelismo, ou seja, necessariamente na troca de favores, em que
havia a primazia dos interesses privados em detrimento do interesse publico. A bem
da verdade, pode-se dizer que, com a Republica Velha, surge um modelo publicista
vinculado ao privatista sem, contudo, haver a referéncia necessaria ao interesse
publico enquanto principio norteador das condutas estatais na ordem da
administracdo dos servicos publicos (CAMPELO, 2010).

Durante o periodo que se segue o republicanismo, emerge-se duas espécies
de patrimonialismo, as quais sao vistas em duas principais ordens: primeiro, um
patrimonialismo voltado na conduta dos servidores publicos, ou seja, dos chefes que

engendram a coisa publica através de anseios e condutas privatistas e, em segundo
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lugar, quicé insensato, um patrimonialismo institucionalizado que, em outras palavras,
infere o espirito privado para dentro das proprias instituicdes, por vezes, corporizadas
em normas juridicas (CAMPELO, 2010), como restara demonstrado ao longo deste
capitulo.

Constata-se, dentro deste cenario patrimonialista com preponderancia da
matriz clientelista, que é dedutivel perceber que a prestacéo do servigco publico na era
coronelista nada mais € do que uma espécie de moeda de troca de favores.

Com o inicio do periodo republicano e com a supressédo do Poder Moderador,
a Administracdo Publica comeca, aos poucos, a se afastar do direito privado. Foi na
década de 30 que o direito administrativo experienciou uma evolucao significativa,
pois, diferentemente da Constituicdo de 1891 de cunho liberal e individualista, a
Constituicdo de 1934 assume tons socializantes?, prevendo uma crescente
intervencao na ordem social (DI PIETRO, 2013).

O surgimento de uma classe média, bem como o cenario de urbanizacéo e
industrializacdo foram definitivos para o pensamento de necessidade de combate a
forma patrimonialista de gerenciar o aparato estatal. A classe média, no Brasil, ndo
surgiu da mesma forma que na Europa. No século XIX, ja existia uma semente nos
grandes centros do que seria a classe média brasileira, sendo que seus principais
oficios eram o pequeno comércio e a mecanica. O inicio do século XX, com o
crescimento industrial, comercial, bem como do tamanho do Estado na vida social,
traz mudancas estruturais na sociedade que cria a classe média. O movimento
tenentista, a partir dos anos 20, op6s-se ao pacto conservador da Republica Velha
com suas eleigbes fraudadas e restritas, levando-se a consciéncia coletiva que 0s
desmandos da elite visavam apenas a sua perpetuacao no poder (SOUZA, 2017).

A bem da verdade, pode-se afirmar que o modelo politico da Republica Velha
ganhou certa estabilidade a partir da instabilidade de aliangas entre os estados que
detinham politicamente um poder maior dentre os membros da Federagao, o que, de
certa forma, impediu que a hegemonia de uns fosse perpetuada e a exclusdo de

outros ocorresse de forma definitiva. Veja-se, muito embora esta instabilidade péde

4 A Primeira Guerra Mundial acelerou uma revisdo dos dogmas liberais, o laissez-faire foi considerado
ultrapassado e o Estado pareceu o Unico em condi¢8es de recuperar uma situacdo econdmica e social
terrivel (LAVAL; DARDOT, 2016, p. 57). O Estado brasileiro, de igual forma, com a urbanizacéo e a
industrializacdo crescendo, teve que assumir um papel maior de protagonismo diante do crescimento
de necessidades da populacao.
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conter algumas rupturas internas, ndo chegou a afetar o modelo politico em si, 0 que
perdurou até o limite, quando estas raizes se desfizeram, o que acarretou a abertura
de portas para um novo modelo de republicanismo (VISCARDI, 2001), como sera
melhor explicado a seguir.

Politicamente, os estados com maior destaque nesse modelo de republica,
conhecida como Republica Café com Leite, sem sombra de davidas foram Minas
Gerais, S&o Paulo e Rio Grande do Sul, os quais, de certa forma, tentaram impor sua
hegemonia sobre outros entes da federacdo de menor potencial ou representatividade
politica®.

A Republica Oligarquica, nesses termos, era norteada por trés principais
principios, conforme estudo feito pela historiadora doutora Claudia Maria Ribeiro
Viscardi em artigo cientifico publicado em 2001:

O primeiro deles consubstanciou na desigualdade e hierarquizacao dos atores
politicos. A hierarquizacdo destes autores ocorria proporcionalmente ao padréo
socioeconémico dos estados detentores de maior poder politico. A demonstracédo
desta prética resta cristalina ao analisar, por exemplo, que Minas Gerais e Sdo Paulo
detiveram cerca de 70% da hegemonia presidencial da época. O Estado do Rio
Grande do Sul deixou de pertencer a esta hegemonia presidencial, pois sua oligarquia
passou por diversas brigas internas com os estados do Rio de Janeiro e Bahia, por
exemplo, na tentativa de monopoliza¢do oligarquica, o que pode ter justificado o fato
de que, muito embora o Rio Grande do Sul tenha se apresentado inicialmente como
uma grande poténcia politica, ndo conseguiu manter este status para ganhar espaco
na cadeia presidencial da republica (VISCARDI, 2001; TARGA, 2010)

O segundo principio era norteado pela necessidade de renovacgao parcial entre
os atores politicos, sendo comumente rejeitada as atitudes monopolicas, esta garantia
da renovacdo parcial dos atores era relativa a ocupacdo do poder Executivo e
Legislativo, embora ocorresse apenas em relagdo aos estados hegeménicos. Assim,

o impedimento era tdo somente sobre a monopolizagcdo dos cargos por apenas um

> “A estabilidade do regime republicano baseou-se, sobretudo, na garantia de que seu elemento motor
estivesse nas maos das oligarquias regionais, cujo peso politico era diretamente proporcional ao
tamanho de suas bancadas e as suas potencialidades econémicas. Tal modelo de decisédo politica
fundamentava-se na reducdo das possibilidades de competicdo, reduzindo os marcos do mercado
politico, a urna disputa entre atores mais e menos iguais.” [...] “Pela ordem, Sao Paulo foi o estado que
mais lucrou, em termos de representacdo nacional como novo regime, seguido pelo Rio Grande do Sul
e Minas Gerais.” (VISCARDI, 2001, respectivamente, p. 74-75)
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estado, logo, a abertura do espaco para a participacao politica se dava parcialmente
entre os estados que compunham o grupo hegemaonico. Importante referir que, neste
periodo, a monopolizacdo e a simples exclusdo ou o mero revezamento excludente
seriam fatores capital do regime. Um exemplo, retirado da carta enviada por Jo&o
Pessoa a Epitacio, demonstra esta realidade: “N6s do Norte temos apenas o direito
de receber os nomes para mandar imprimir as chapas” (apud VISCARDI, 2001, p. 79).

Em terceiro lugar, encontra-se a adverténcia de ocorrer a dissolugdo do regime
guando houver a incapacidade de manter a hierarquia e de preservar a sua parcial
renovacao (VISCARDI, 2001). Em outros termos, este principio nada mais é do que o
reforco dos ideais impostos, haja vista que a sua ndo observancia corresponderia ao
pecado capital da Republica Café com Leite.

Nesta organizacdo politica da Republica Café com Leite, em especial na
década de vinte, havia uma grande represséo das consideradas classes subalternas,
pois, muito embora houvesse o principio da renovacao, perpetuava-se no poder tao
somente aqueles que detinham a hegemonia. Verificava-se uma espécie de
cooptacdo, sendo que a violéncia politica as oposi¢cdes eram uma constante,
porquanto grande parte da populacdo estava submissa as ordens dos grandes
proprietarios de terra, perenizando, assim, o ciclo diddico (SANTIN, NASCIMENTO,
2019).

A Republica Velha ndo trouxe apenas a mudanca dos padrdes politicos de
configuragdo dos poderes Executivo e Legislativo. No que tange a forma da
Administracéo Publica, foi uma época em que inicialmente houve a descentralizacéo
do poder. No entanto, durante toda a sua existéncia, o poder central procurou
recuperar ao menos algo da capacidade de centralizacdo que havia perdido com a
gueda do Império. Verifica-se que um dos mecanismos criados para articular este
fracionamento do poder foi estabilizando o cadtico poder dos estados regionais, mas
mantendo as suas autonomias através da “politica dos governadores”, que atribuiu,
doravante na historia do Brasil, um papel extremamente relevante aos governadores
dos estados na politica nacional (TARGA, 2010).

Cabe uma importante observagdo nesse ponto, pois, conforme Vvisto
anteriormente, a Republica Café com Leite inicia sua jornada com trés principais polos
oligarquicos com grande representatividade politica: Minas Gerais, Rio Grande do Sul

e Sao Paulo. Verificou-se que, ao longo deste regime, Minas Gerais e Sdo Paulo foram
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as oligarquias que mais detiveram o poder presidencial politico. O Estado do Rio
Grande do Sul quedou-se fora desta forte representatividade presidencial, tendo em
vista questdes de brigas internas (VISCARDI, 2001).

Como sera visto a seguir, estas questdes politico-econdmicas, ao longo do
tempo, foram afastando o Rio Grande do Sul de Sdo Paulo, pois acabaram adquirindo
caracteristicas diferentes, sendo, inclusive, um dos fundamentos dos Movimentos da
Revolucao de 30. E claro que isso apenas foi possivel haja vista a grande autonomia
que os estados detinham em termos politicos, administrativos e econdmicos.

Eis um exame curioso das caracteristicas antagbnicas dos Estados do Rio
Grande do Sul e Sao Paulo no periodo da Republica Velha: a elite que tomou o poder
no Sul ndo possuia 0 mesmo respaldo da tradicao patrimonialista, pois exercia uma
dominacg&o mais racional-burocrética sobre a sociedade sul-rio-grandense, sendo que
esta forma de dominacdo sempre foi contestada pela elite tradicional, isto €, dos
oligarcas rurais. O Estado do Rio Grande do Sul precisou tomar estas medidas
diferentes do patrimonialismo tradicional para tentar combater a crise econémica que
ja se alastrava ha cerca de uma década (TARGA, 2010).

Percebe-se que, dentro deste cenario de crise, o Estado do Rio Grande do Sul
precisou fomentar e expandir os setores modernos da economia meridional, o que,
em outros termos, significa que a administracdo do Estado do Rio Grande do Sul
exerceu sua dominacéo no incentivo de expanséo das novas classes emergentes, ou
seja, dos capitalistas e dos operarios. Esta relacdo de fomento, pela elite rio-
grandense, transformou as experiéncias relacionais entre Estado e sociedade, sendo
um dos fundamentos iniciais para o Estado desenvolvimentista no periodo de 1930-
1990 (TARGA, 2010).

Por outro lado, o Estado de Séao Paulo estava vivenciando um dos periodos de
euforia da expanséo cafeicultora, por esta razado que a elite ndo tinha motivos para
mudar a sua forma de administracdo, uma vez que conseguira, com a redacao da
nova Constituicdo nacional, todos os instrumentos politico-administrativos que
necessitava para se autogerir (TARGA, 2010).

Mas o que as elites oligarquicas, paulistas e as demais detentoras do poder
hegeménico da era Café com Leite, ndo esperavam era a vinda de uma das maiores

crises mundiais até entao vista.
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Em 1929, a crise econdmica mundial culminou com o fim da primeira republica
brasileira, 0 que se deu principalmente em decorréncia da devastacédo da Europa com
o término da Primeira Guerra Mundial, isso porque os Estados Unidos passaram a
obter grandes lucros com a exportacdo de seus produtos que ocorreu primordialmente
com o crescimento das industrias na época (SANTIN, NASCIMENTO, 2019).

No entanto, ndo houve um planejamento no que tange a gestédo das producdes
de mercadorias, sendo que a sua super producdo desencadeou um desequilibrio
econdmico que completou a enorme crise nos Estados Unidos, pois o0 poder aquisitivo
das pessoas nacionais nao cresceu e o comercio internacional diminuiu. Se néo
bastasse isso, houve a queda dramética na bolsa de valores de Nova York que, apos
chegar em seu auge, comeca a decair, sendo que seu estopim ocorreu em 24 de
outubro de 1929 com o crash da Bolsa de Nova York, afetando o mundo todo
(SANTIN, NASCIMENTO, 2019).

O Brasil também é extremamente afetado por esta crise mundial, pois era um
dos grandes exportadores de café. Assim, ao se instalar este desequilibrio econémico,
as exportagcdes foram frontalmente atingidas, isso porque a oferta do produto era
muito maior do que a procura. As grandes oligarquias cafeeiras tiveram um grande
declinio (FURTADO, 2005). E claro que o crash da bolsa de Nova York n&o foi o Ginico
fator da crise cafeeira, embora tenha sido, de fato, o seu fator decisivo.

Isso se justifica porque todo o desenvolvimento Paulista, em época de euforia,
foi aos poucos minando o senso de solidariedade interna da classe dominante, isto é,
do bloco de interesses agrario, mercantil e capitalista apoiado na lavoura do café, o
gue acarretou cisées em seu eixo central. O que ocorre, na verdade, é que a crise
mundial de 1929 veio coincidir com uma das crises ciclicas pré-existente do café
dentro do mercado internacional, o que, como dito, sempre aculava uma crise no
interior da oligarquia cafeeira que, por sua vez, necessitava deter o controle do Pais
para poder controlar a distribuicdo de suas perdas. Foi assim que a Republica Café
com Leite comecgou a entrar em colapso (TARGA, 2010).

E aqui que os ideais das elites oligarquicas sulistas, aliadas com alguns
estados do nordeste, aproveitaram este momento de crise interna na oligarquia
hegeménica (S&o Paulo e Minas Gerais) para, a partir da lideranca de Getulio Vargas,
robustecer os enunciados de que a esténcil econémica precisaria ser comutada com

a industrializacédo e urbanizacao do pais, além da variabilidade no exercicio do poder
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politico, ou seja, o fim da politica café com leite com o intuito de envolver outros
estados que n&do s6 Minas Gerais e Sao Paulo (SANTIN, NASCIMENTO, 2019).

O movimento que levou Getulio Vargas ao poder em 1930 tinha, como objetivo
maior, a centralizagdo do poder nacional, colocando sob controle os coronéis locais
(BRESSER-PEREIRA, 2001). E com grande aceitacdo da doutrina que se pode
afirmar que houve uma reforma de grande importancia entre a década de 1930 até
meados da década de 1940.

Mesmo com a vinda do Cdédigo Eleitoral em 1932, que proclamou o sufragio
secreto, o coronelismo nado foi extinto, pois o0 voto secreto, por muitas vezes,
continuava sendo fraudado, tal extincdo ndo foi possivel, apenas com o sufragio
secreto, eis que a base do coronelismo era calcada na estrutura agraria do pais
(LEAL, 2012).

Com a intensificagdo da urbanizacdo causada pela industrializacdo, o
predominio da gestao patrimonialista se tornou incompativel, formando-se uma classe
média com maior poder de reivindicacdo. Getulio Vargas permitiu um Estado com
papel mais positivo e centralizador voltado a promocao da industrializacdo do pais por
meio da intervencao no setor privado. Em 1936 foi criada a Lei n® 284 que manteve
tracos clientelistas, dividindo o funcionalismo em funcionérios publicos e
extranumerarios, enquanto estes dependiam de conexdes politicas ou pessoais para
a sua admisséao, aqueles prestavam concursos publicos® (NOHARA, 2012).

Houve, em 1937, uma gradual mudanca nas relagcdes de dominio com a
proposta de reforma administrativa empreendida pelo Departamento Administrativo
de Servigco Publico (DASP). A reforma deteve como substrato trés vertentes: o
taylorismo, as noc¢des reformistas de Woodrow Wilson e as formulagdes tedricas de
Max Weber (NOHARA, 2012).

Foram diversas as areas objeto da reforma, cujas principais podem ser sentidas
na esfera da administracdo de pessoal com cerne no sistema de mérito, da
administracdo de material com otimizacdo e padronizagcdo, da administracao
orcamentaria com o ingresso da concepcdo do orcamento enquanto plano

6 Houve um esforgo para que o recrutamento de pessoal fosse baseado no mérito, contudo a criagéo
da categoria dos extranumerarios representou um compromisso com os critérios do passado tendo em
vista que manteve relagfes clientelistas com grande parte da massa urbana (FAUSTO, 2015, p. 378 —
379).
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administrativo, além da revisdo de estruturas e da instrumentalidade de métodos
(WAHRLICH, 1974).

Pode-se afirmar que, com a vinda do Estado Novo em 1937, a “Polaca”
desencadeou o impeto de uma reforma administrativa, objetivando racionalizar e
imprimir eficiéncia para a maquina administrativa chamada de “modelo burocratico”,
sua base de funcionamento era a hierarquia do servico, devendo ser realizado de
forma impessoal e pautado por regras racionais com o intuito de afastar
arbitrariedades. E importante mencionar que a racionalidade do modelo burocratico é
relacionada com a adequacdo dos meios para imprimir o maximo de eficiéncia
possivel (NOHARA, 2012, p. 22-28).

Na divisdo de Max Weber, nas relacdes de dominio (tradicional, carismatica e
legal), o modelo que se pretendia adotar buscava superar a relagdo de dominio
tradicional para a legal, gerando-se, assim, um movimento de submissdo da
Administracdo Publica a legalidade.

O modelo racional-legal visa afastar as praticas permeadas pelo subjetivismo
e possibilitadas pela total inexisténcia de procedimentos e consequentemente de
controles. As regras de admissao ao servico publico garantem o sistema de mérito,
merit system, em detrimento do sistema patriarcal conhecido por préaticas de
filhotismo, corrupcdo e negociatas, spoil system. Tal reforma possibilitou o
fortalecimento do direito administrativo (NOHARA, 2012).

E importante destacar que, lamentavelmente, os ideais de imprimir
impessoalidade e o sistema meritocratico, no Brasil, nunca foram efetivamente
implementados na sua completude’, a Administracdo Publica brasileira® ainda é
marcada por concepc¢Oes autoritarias e patrimonialistas (NOHARA, 2012).

De qualquer sorte, cabe anotar que as reformas das décadas de 30 e 40

tiveram um saldo essencialmente positivo, tendo em vista alguns pontos inovadores,

7 Seréa exposto, no préximo item, como o fantasma do patrimonialismo continua vivo e assombrando a
Administracéo Publica no Brasil, dando especial atengéo para a recente PEC 32/2020 que propde o
reavivamento de préaticas patrimonialistas.

8 A evolucdo do direito administrativo do modelo patrimonialista para 0 modelo burocrético, tanto no
Brasil quanto no mundo, néo foi linear e ascendente. Como exemplo, toma-se o0 caso de Andrew
Jackson nos Estados Unidos que suprimiu radicalmente o regime estatutario, em especial a
estabilidade do servidor publico. Jackson introduziu a doutrina de spoils system, sem qualquer apreco
pela ideia de profissionalismo, o que trouxe em poucos anos habitos de imoralidade na administracédo
norte-americana. Os abusos foram tdo grandes que uma reacdo operou uma mudanca radical no
recrutamento da fungdo publica, passando, entéo, a ser pautada pelo sistema do concurso (FREITAS,
2005, p.128-129).
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tais como a inclusdo da concepcdo de eficiéncia, modernizando a administracao
nesse sentido, o sistema de mérito para ingresso no servico publico, bem como o
constante aperfeicoamento dos egressos através de treinamento, o reconhecimento
da importancia das ciéncias administrativas, deixando de considera-la apenas como
um anexo do direito administrativo, entre outros (WAHRLICH, 1974).

Dentre as diversas reformas propostas e implementadas, a que se refere ao
pessoal € compreendida como a contribuicdo mais significativa, especialmente para
os efeitos deste trabalho, sendo que as suas principais caracteristicas sao
encontradas no sistema de meérito, que possibilita a oportunidade de ingresso no
servico publico de forma mais igualitaria, tais como a primazia pelos aspectos éticos
e juridicos, a proibicdo de privilégios, padronizacdo dos salarios e planos de
classificagao de cargos (WAHRLICH, 1974).

Com base nisso, torna-se possivel afirmar que Getulio Vargas permitiu o
surgimento de um Estado que tinha um papel mais positivo e voltado a promocao da
industrializagdo no pais, na realidade, o antigo modelo liberal do Estado de Direito
passou por uma guinada de paradigma com a Constituicdo de 1934, que objetivava
transformar o Estado no principal vetor da moderniza¢éo do pais.

E fato que esta mudanca de concepcdo do Estado de Direito, no entanto, ndo
teve a equipolente repercussao na historia constitucional. Isso porque, até a década
de 1980, o prestigio desta acompanhava o do direito constitucional, em outros termos:
“atingiu seu zénite na Primeira Republica, manteve algum sucesso no periodo
subsequente, e declinou sob o regime militar” (LYNCH, MENDONCA, 2017, p. 980).
Assim, é surpreendente o fato de que o renascimento do direito constitucional, nas
tltimas décadas, ndo tenha necessariamente correspondido ao renascimento
equivalente da historia constitucional.

Enfim, muito embora o Presidente Getulio Vargas, em 1945, tenha sido deposto
de suas fungdes, no mesmo ano o DASP foi reorganizado, sofrendo um grande corte
em suas atribuicbes, sem o respaldo do regime autoritario em que a reforma foi
concebida, entrou-se consequentemente em processo de entropia (WAHRLICH,
1974)

A primeira tentativa de superar o modelo burocréatico aconteceu no final dos
anos 60 através do Decreto-Lei 200 que tentou superar a rigidez burocratica, dando

énfase na descentralizacdo diante da autonomia da administracao indireta, partindo
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do pressuposto que a administracdo direta é rigida, imprimindo, assim, maior
eficiéncia na maquina publica. Entretanto, o Decreto-Lei 200 teve consequéncias
indesejadas e inesperadas, pois permitiu a contratagdo de empregados sem concurso
publico e deixou de realizar concursos e desenvolver carreiras de altos
administradores, dessa forma, a reforma administrativa prevista no Decreto-Lei 200
fracassou (BRESSER-PEREIRA, 1998).

E importante considerar que todo o procedimento reformista, através do projeto
nacional-desenvolvimentista, detém seu marco inicial a partir da Revolucao de 1930,
guando houve a ascensao de Getulio Vargas ao poder. Aqui convém registrar um
passo importante da querela reformista, pois, entre as décadas de 1950 e 1960, houve
a incorporacdo de alguns setores populares, em outras palavras, a participacao
popular passa a ser concebida como uma conjuntura basica para se alcancar o
desenvolvimento (BERCOVICI, 2014).

Foram diversas as proposicées da reforma de 1960 chamada Reformas de
Base, cujo foco principal situou-se na reforma agraria, em que pese esta ndo tenha
sido a Unica, houve uma certa relutancia da classe proprietaria em relacéo as diversas
propostas de redistribuicdo de terra, além de encontrar ébice na resisténcia dos
setores radicais, cuja negocia¢ao (com os mais conservadores ou moderados) gerou
um impasse que levou a radicalizacdo que perdurou até a queda do regime
democratico (BERCOVICI, 2014).

Houveram diversas outras reformas além da agréria, tais como na esfera
bancaria® com a criacdo de empresas publicas e de economia mista, a reforma
tributaria, a reforma administrativa. Esta Gltima, visava fortificar o Estado, franqueando
mecanismos para a otimizacdo de resultados nas esferas econdmica e sociais,
atuando tanto de forma centralizada em alguns casos e descentralizadas em outros,
isto é, buscava o monopdlio estatal de alguns setores. Todavia, apesar de ser
considerada uma reforma base em que houve a racionalizagéo dos servi¢os publicos,
nao havia uma estruturacdo especifica para as politicas publicas e a administracao
ainda se dava de forma verticalizada (BERCOVICI, 2014).

9 A reforma bancéria visava direcionar o emprego dos recursos depositados nos bancos de forma
condizente com o interesse coletivo da Na¢do, ndo apenas de acordo com 0s interesses empresariais
dos dirigentes e acionistas das casas bancarias. Deste modo, seria eliminada a manipulagdo da
poupanca popular em prol de interesses privados (BERCOVICI, 2014, p. 98).
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O cenario brasileiro foi se modificando ao longo dos anos 80 quando a
legitimidade do regime militar foi alvo de forte contestacdo. Foi implementado o
Programa Nacional de Desburocratizagao (PND) que detinha a burocracia como bode
expiatorio, em total contraposi¢cdo com a ideia de Weber na qual foram baseadas as
reformas anteriores. A burocracia, na concepcéo do PND, era a faceta ndo racional e
fragmentaria da autoridade. O discurso da desburocratizacéo tinha como pressuposto
a desregulacdo e diminuicdo da atividade interventiva estatal e favoravel para a
privatizacdo, ndo se limitando a reorganizacdo ou racionalizacdo das técnicas
administrativas. A desburocratizacéo foi tida como condicdo da redemocratizacéo do
pais (NOHARA, 2012).

Verifica-se que a reforma do Estado ndo atingiu apenas patamares internos na
dimenséao Estado-Sociedade, ao revés e para além disso, passou a relacionar formas
de atuacdo heteropoiéticas'®, abrangendo outras novas dimensdes. Pode-se dizer,
portanto, que a reforma do Estado restou focada em trés principais dimensdes, a
saber: politico-institucional, econdmico-financeira e administrativo-gerencial.

Em apertada sintese, a primeira objetivou redefinir o papel e o grau de
intervencao do Estado, reavaliando as prioridades de acdes governamentais na Orbita
econbmica e sua relacdo com o setor privado, além de identificar e salvaguardar os
direitos do cidadao frente ao poder publico e descentralizar a acdo administrativa, ao
menos, no que tange a redistribuicdo de encargos entre os demais entes federativos
(HOLANDA, 1989).

Em segundo, a reforma visou compatibilizar os objetivos e as acfes estatais,
reorganizando as prioridades a fim de afastar a instabilidade econémica e social do
pais ao harmonizar os encargos e recursos financeiros, cuja inflacdo caracteriza um
dos maiores déficits do setor publico. Ja na dltima dimenséo, a principal meta foi o

aumento significativo da eficiéncia e eficacia da Administracdo Publica, de modo que

10 Compreende-se aqui a heteropoiese enquanto forma de legitimacdo do Estado, quando este
processo de legitimacdo permite compreender a dimensdo do principio democratico e sua
performatividade ndo apenas do ponto de vista da ciéncia politica, enquanto regime de governo, mas
dentro dos diversos sistemas vigentes. Quando se fala em legitimidade democratica (do estado, do
direito) é porque se defende a ideia que a relacdo do Estado com os demais sistemas, que ndo apenas
o politico, fica atrelada a uma espécie de imprescindivel legitimacao reciproca. Dai que visualizar a
democracia como fator de legitimacéo, ndo s6 do Estado, passa a ser 0 ponto chave de discernimento
da conjuntura estrutural da sociedade e dos demais problemas encontrados cotidianamente nas mais
diversas areas relacionais das instituicdes e dos individuos (WAGNER, 2021).
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o Estado pudesse representar um efetivo instrumento de desenvolvimento social
(HOLANDA, 1989).

Destaca-se que essa mudanca de paradigma, na reforma do Estado brasileiro,
teve forte influéncia por parte dos paises do eixo norte do globo que impuseram 0s
seus ideais neoliberais de uma forma generalizada ao mundo ocidental, causando
modificacdes em toda a estrutura juridica e social do pais.

ApOs a ruptura do regime militar, no final da década de noventa, o governo
brasileiro iniciou essa mudanca de paradigma, cujos reflexos foram fortemente
sentidos na Administracdo Publica, que criticava fortemente as estruturas do Estado,
visando buscar mudancas baseadas nas premissas neoliberais, prevendo diversos
ajustes. Tal movimento deu inicio a um processo de ampliagdo da atuacédo do setor
privado na atividade econémica (ROSA, 2008).

A campanha presidencial de Fernando Collor de Mello foi baseada na critica
as estruturas da administracdo do Estado, pautando o seu discurso em uma
modernizacao neoliberal e autoritaria, baseada em pacotes de ajustes que deram
inicio a um processo de privatizagcdo das empresas estatais. Este discurso teve
continuidade no governo de Fernando Henrique Cardoso (ROSA, 2008).

Neste contexto, entendia-se que as funcdes do Estado deveriam ser limitadas
a gestdao e regulamentacdo, mesmo que se mantivesse inalterada a triparticdo
classica entre fomento, politica e servico publico. Assim, o equilibrio entre estas
atividades levou a necessidade de rever o papel do direito administrativo (BUCCI,
2006).

As ideias de uma nova reforma administrativa, no Brasil, tiveram o seu
desenvolvimento efetivo apds o convite que Luiz Carlos Bresser-Pereira recebeu do
entdo Presidente da Republica do Brasil, Fernando Henriqgue Cardoso. Bresser-
Pereira assumiu o Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE),
elaborando, em 1995, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado e a Emenda
Constitucional n.19 (BRESSER-PEREIRA, 2000). Importante esclarecer que a
reforma teve inicio na década de 90, ou seja, poucos anos apos a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988. Tal reforma foi considerada uma resposta a
globalizac&o imposta (NOHARA, 2012).

E importante ressaltar que muitas das ideias da Constituicdo de 1988 entraram

em choque com o modelo gerencial que estava tentando ser implementado, iSso
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porque a Constituicdo de 1988 foi elaborada com ideias baseadas no sistema romano-
germanico e em teorias advindas das decisdes jurisprudenciais do contencioso
administrativo, por outro lado, o sistema gerencial tinha como base experiéncias
vislumbradas em paises do common law (NOHARA, 2012).

Irene Patricia Nohara (2012) faz uma dura critica com relacéo a redefinicdo do
papel do Estado proposta pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, a
autora alega que, para haver uma redefinicdo do papel do Estado, seria necessario
mais do que uma simples reforma, isto €, necessitaria de um novo pacto constituinte
porquanto, no seu entendimento, os papéis do Estado ja se encontravam com
previsdo expressa na Constituicdo Federal.

A critica da autora é extremamente pertinente, pois a Constituicdo Federal de
1988 previu um Estado social e provedor de direitos e servigos sociais que, ao mudar
esse ideal, visando um Estado meramente regulador e fiscalizador através de uma
simples reforma, passa a ser compreendido como uma forma de deturpacdo da
inteng&o do constituinte.

Com base nesta critica, € perceptivel que a reforma implementada deteve certa
influéncia diante do contexto em que o mundo ocidental vivia, pois a ideia da
ineficiéncia do welfarismo foi fortemente bombardeada pelas criticas neoliberais.

Os principais focos da reforma foram inspirados no Consenso de Washington,
sendo que a abertura do mercado nacional propiciou uma exposicdo da industria
brasileira ao processo de competicdo internacional, compondo novos preceitos
politicos e uma nova visdo administrativa e economicista comum em politicas
neoliberais?!, facilitando o fluxo de capital financeiro (ROSA, 2008).

Tal politica € conhecida por se opor e recusar o Estado como promotor de
servicos e de intervir no mercado por meio de empresas publicas. Qualquer falha dos
servigos estatais serve como argumento para acusar o aparelho estatal de ineficiente
a ponto de torna-lo o grande vildo dos problemas politicos e sociais, gerando-se,
assim, uma falsa ideia de que a privatizacdo torna os servicos mais eficientes,

ocorrendo quase uma naturalizacdo da eficiéncia do mercado (ROSA, 2008).

11 “Explica-se: a premissa da economia politica, dentro do fenémeno neoliberal, parte da conjectura
discursiva de uma liberdade de mercado e ndo esta adstrito a concepcao afeicoada do predicado
classico liberal. Nesse cenario, 0 neoliberalismo adentra as bases governamentais e passa a
representar a prépria arte de governo cuja economia é o seu programa politico” (WAGNER, 2021, p.
40).
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O que se esperava, para um momento de transi¢cdo, ndo era uma reforma
apenas de cunho técnico, mas uma reforma mais profunda, inclusive, com alteracéo
do modelo juridico-institucional da Administragdo Publica brasileira. Uma das grandes
criticas da reforma é o fato de que teria ocorrido “de fora para dentro”, ou seja,
obedecendo uma posicéao subalterna do Brasil no meio de um conjunto de nacdes,
vendo-se obrigado a seguir as diretrizes e métodos dos organismos financeiros
internacionais (BUCCI, 2006).

Com a Emenda Constitucional n. 19, pretendia-se atingir cinco principais
resultados, os quais foram trazidos na sua exposi¢do de motivos: a) incorporacao da
dimensao da eficiéncia na Administracdo Publica; b) contribuicéo para o equilibrio das
contas publicas; c) viabilizacdo do federalismo administrativo; d) rompimento com
formatos juridicos institucionais rigidos e uniformizadores e; e) énfase da qualidade e
do desempenho nos servi¢os publicos.

Além das mudancas constitucionais, a reforma gerencial também trouxe
reformas infraconstitucionais aptas a propiciar uma nova forma de regulagcao estatal.
Estas alteracdes legislativas podem ser resumidas em trés pontos: a) abertura ao
capital estrangeiro na Constituicdo de 1988; b) atenuacédo de monopdlios estatais e )
Programa Nacional de Desestatizacdo (OLIVEIRA, 2011).

Pretendia-se a ampliacdo da atuacdo dos particulares nas atividades
econdmicas e sociais, assentando a retirada do Estado de varios setores, mantendo-
se apenas a participacao estatal nas atividades que envolvessem o poder de império.
A ideia de parceria da sociedade civil com o poder publico foi bastante aprovada, pois
surgiram fortes criticas ao modelo de Estado Social intervencionista e, com isso, foi
criado um ambiente propicio para a defesa do Estado Neoliberal pautado no principio
da subsidiariedade (SCHIER, 2019).

A proposta de reforma do Aparelho do Estado previu a presenca de quatro
setores e sua forma de administragéo, como pode ser visto a partir da reproducao do
quadro abaixo:

Tabela 1 — Setores do Estado e formas de propriedade

FORMA DE PROPRIEDADE FORMA DE ADMINISTRAGCAO

SETORES Estatal Plblico N&o-| Privada Burocratica Gerencial
Estatal
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Nucleo O
Estratégico’?

Atividades O O
exclusivas!?

Servigos 1110 Y > O O
exclusivos!* Publicizacdo

Producdo para o > O O
mercado?® Privatizagdo

Fonte: Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995, p. 59.

O modelo propugnado pela reforma mede a eficiéncia da Administracao Publica
a partir da perspectiva cidadao-cliente, comparando os servicos publicos com 0s
prestados pela iniciativa privada. No entanto, a cidadania envolve a possibilidade de
o cidadéo participar das decisdes e influenciar no destino da sociedade, tal nogéo nao
se coaduna com a proposicao limitativa de “cliente”, uma vez que as atividades
administrativas devem ser voltadas para atender interesses publicos
independentemente de quem sdo seus financiadores ou, no caso, pagadores de
tributos (NOHARA, 2012).

Tratar o cidaddo como “cliente” é apenas um dos inumeros reflexos da
retomada do neoliberalismo e se caracteriza como um grave erro, tendo em vista a
relacao do cidaddo com os servi¢os publicos que ndo pode ser simplificada como uma
mera relacdo comercial entre privados. De igual forma, a ideia de cliente entra em
choque com a ideia de cidadao, pois o cliente se limita a querer um servico bem
prestado, ndo tendo interesse na forma de gestdo do negdcio. Por outro lado, a ideia
de cidad&o é muito mais ampla porque nao se limita ao interesse pela otimizacdo do
servico, 0 conceito de cidadao prevé a sua participacdo no processo decisorio e no
controle da prestacdo dos servigos publicos. E importante ressaltar que a viséo de
cidadao cliente é totalmente desconexa com os ideais pretendidos pela Constituicdo
Federal do Brasil (NOHARA, 2012).

A pecha neoliberal da reforma se distancia de uma social-democrata, pois

12 Formado pelo Legislativo, Judiciario, Presidéncia, Ctpula dos Ministérios, Ministério Publico.

13 Formada pela Regulamentacdo, Fiscalizacdo, Fomento, Seguranca Publica, Seguridade Social
Basica.

1 Formado pelas Universidades, Hospitais, Centros de Pesquisa, Museus.

15 Formado pelas Empresas Estatais.
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nesta ha o aumento da governanca do Estado em relacdo a economia, ou seja, é
concedido ao Estado meios financeiros e administrativos para que possa agir e intervir
de forma efetiva sempre que necessario, Como nos casos em que o mercado, por Si
s6, nao tiver condi¢cbes de estimular a competitividade empresarial ou de coordenar
adequadamente a economia, ja aquela se apresenta como forma de retirar do Estado
qualquer ingeréncia sobre a economia (BRESSER-PEREIRA, 2022).

Ha uma importante observacao a tecer precisamente quando se esta diante da
ideologia neoliberal, pois sua politica ndo esta em retirar a intervengéo do Estado no
setor econdmico, ao contrario, seu dogma se estende também ao plano social ao
criticar fortemente a existéncia de um Estado social, que se manifestou no primeiro
mundo como welfare state, porquanto o neoliberalismo € impulsionado pelo que se
chama rent-seeking (BRESSER-PEREIRA, 2022).

Verifica-se, a partir deste contexto, que a reforma pretendia efetivamente a
reducdo do papel do Estado executor ou prestador direto de servicos, mantendo-se,
contudo, o seu papel de regulador e provedor ou promotor dos servigos publicos, tais
como educacéao e saude.

Dessa forma, o papel do Estado, na perspectiva gerencial, deve ser focado no
subsidio dos servicos publicos, buscando sempre o controle social direto e a
participacdo social. Pretendia-se fortalecer as funcdes de regulacdo e de coordenacgéo
do Estado, visando uma transicdo de uma Administragao Publica “burocratica, rigida
e ineficiente”, que era voltada para o controle interno e para si prépria, para uma
Administracdo Publica “gerencial, flexivel e eficiente” que visava primordialmente o
atendimento do cidadao (BRASIL, Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
1995, p. 13).

Para tanto, o plano era fortalecer as praticas de adocdo de mecanismos que
privilegiassem a participagcédo popular, tanto na formulagdo quanto na avaliagéo de
politicas publicas, propiciando o seu controle social que, por meio deste, tornaria
tangivel a garantia de servigos de qualidade (BRASIL, Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, 1995, p. 40).

A par disso, é possivel compreender que o ponto central de diferenciacao entre
o controle da Administracdo Publica em comparagdo com o modelo burocratico e o
gerencial, esta no fato de que o primeiro € voltado para o controle a priori e a segunda

€ baseada no controle a posteriori, em outras palavras, deixa-se de se basear no
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controle de processos e passa a se concentrar no controle de resultados, ja o ideal
gerencial detém base nos principios da confianca e da descentralizacdo da deciséo
com formas flexiveis de gestdo (BRASIL, Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado; NOHARA, 2012).

Atenta-se ao fato de que, para ser possivel a aceitacdo do modelo gerencial,
foi necessario assomar um discurso baseado na desconstrucao e deslegitimacéao do
modelo anterior, passou-se entdo a ataca-lo, criando-se um estereotipo negativo ao
modelo burocratico (NOHARA, 2012).

Mostra-se extremamente relevante, para 0s objetivos deste trabalho,
demonstrar as incongruéncias do modelo proposto, gerencial, pois, na verdade, ndo
contribuiu para a fiscalizagdo das politicas publicas como alvidrado pelos reformistas,
ao reves, trouxe dificuldades ao se concentrar somente no controle de resultados.

Nota-se que, diante de um discurso de ineficiéncia do aparato estatal, a ideia
do gerencialismo ataca e visa deslegitimar o modelo de Estado Provedor e Prestador
de Servigos, alegando que um modelo mais eficiente deve ser pautado nos conceitos
de um Estado Fiscalizador e Regulador. Ocorre que tal modelo, conforme sugerido
pelo governo da época, desejava debilitar os meios de controle ao focar apenas na
ideia de controle de resultados. Mesmo havendo a previsao de incentivar o controle
social, é inconcebivel que um pais como o Brasil, que nao foi capaz de adimplir com
seus compromissos sociais de distribuicdo de oportunidades, informacédo e
transparéncia, confie cegamente que a sociedade civil € apta a ser um controlador do
emprego correto das verbas publicas (NOHARA, 2012).

Dessa forma, parte-se do pressuposto que a proposta gerencial ndo serve para
garantir eficazmente a implementacdo de um Estado fiscalizador e regulador de
servicos, pelo contrario, as propostas da reforma gerencial ndo prestam para tal
modelo, pois além de mitigar o controle de processos (a priori), sobrevalorizando o
controle de resultados (a posteriori), também deposita uma confianca ingénua no
controle por parte de uma sociedade civil que foi, ao longo da historia, tolhida de
diversos direitos fundamentais e vem se mostrando extremamente individualista e
focada apenas em seus interesses particulares sem nenhuma relagdo com o publico.

Para que tal modelo fosse viavel, o controle deveria ser privilegiado a ponto de
ser possivel fiscalizar o processo funcional da Administracdo Publica na sua integra

(a priori e a posteriori). Da mesma forma, entende-se que este modelo nédo deve
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relegar completamente o controle para a sociedade civil, tendo em vista que deve ser

exercido concomitantemente com instituicdes fortes e autbnomas.

1.2 A atual proposta de reforma do Estado: avanc¢os ou retrocessos na
concepc¢édo do papel do Estado aluz da Constituicdo de 1988?

Muito embora a reforma gerencial tenha apresentado a mais notavel reforma
administrativa implementada no Brasil, ainda que parcialmente, ndo se pode deixar
de mencionar as demais propostas de mudanca da Administracao Publica que foram
propostas ao longo do tempo apds a Emenda Constitucional n°® 19.

Este item, portanto, serd dedicado especialmente a exposicdo de pontos
polémicos apresentados na PEC 32/2020 que, muito embora ainda em tramite na
Camara dos Deputados, pauta uma nova reforma administrativa.

Salienta-se que tanto a reforma burocratica quanto a gerencial nunca foram
efetivamente finalizadas. Entretanto € importante esclarecer que ambas apresentaram
transacfes estruturais, dotadas de uma adequada técnica legislativa, possuindo
efeitos latentes ao nascerem de uma determinada concepcdo de Estado e de fatos
politicos e econdémicos dentro do cenario sociopolitico (COSTALDELLO, KRUBINKI,
2019), o que, a toda prova, se apresentou surpreendentemente de forma distinta na
reformulacdo administrativa no Brasil, apresentada pelo Poder Executivo federal ao
Congresso Nacional no Projeto de Emenda Constitucional n. 32/2020.

A referida PEC, caso venha a se concretizar, pode trazer diversos retrocessos
a Administracdo Publica que, como sera debatido a seguir, foca especialmente na
esfera subjetiva hipertrofica do Poder Executivo e ataque ao funcionalismo publico.

A exposicdo de motivos apresentada na Mensagem EM n. 00047/ME, levada
para a Presidéncia da Republica pelo Ministério da Economia, expde incoeréncia,
auséncia de tecnicidade e conceitos que se confundem entre o juridico, técnica
administrativa privada, finalidade imprecisa, com viés claramente politico e sem
qualquer estabelecimento de metas ou resultados claros, deficiéncias que sdo muito
claras ao se vislumbrar uma linguagem extremamente superficial e igualmente
desprovida de qualquer tecnicidade (COSTALDELLO, 2021).

Viu-se que a reforma gerencial, iniciada na década de 90 e movida por uma
onda neoliberal, buscou a reducéo do papel do Estado, colocando o mercado como
principal promotor/executor de servi¢cos publicos.

Neste ponto, cabe um aparte relevante em relacdo as inferéncias do
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neoliberalismo quando se trata da configuracdo do Estado, pois, de certa forma, pode
justificar esta guinada na proposta de gerenciamento das questdes da Administracéo
Publica com tons mais econdmicos do que necessariamente democraticos.

O neoliberalismo néo esta limitado as questdes econdmicas, enquanto politica
de mercado, mas corresponde, inclusive, a uma espécie de valvula de escape
sociopolitica, estando intimamente interligada como uma forma de modelacéo
subjetiva, avancando biopoliticamente adentro da vida social, 0 que, em termos
singelos, significa que essa forma de racionalidade n&do sO6 mercantiliza
monetariamente as relagbes sociais como as eleva a um patamar meramente
econdémico (WAGNER, 2021).

Veja-se que as dimensdes democraticas, advindas com a Constitui¢cdo cidada,
acabam sofrendo uma reviravolta quando se emerge a crise politica que se perpetua
nos dias atuais, resta cristalino que a racionalidade neoliberal ganha certo destaque
como causa desta crise, pois, em outras palavras, o dever do governo e da politica,
enquanto representagdo democratica e funcional normativa do direito estatal, sofrem
um esvaziamento pela perda de soberania do Estado, isso porque a eclosdo do
neoliberalismo torna o capitalismo e sua monetizacdo uma visao holistica, enquanto
matriz social e biopolitica (WAGNER, 2021).

Dai que o avanco da razdo neoliberal faz desaparecer paulatinamente a
separacédo dos poderes politicos e econémicos, favorecendo a inclinagdo da primazia
privada em face dos poderes publicos, colaborando para ac¢des corruptivas e lobbies
corporativos. Esta economizacéo transforma a capacidade da democracia liberal, leia-
se em suas bases classicas, em seu oposto, ou seja, consagra os termos de justica a
confirmacéo dos valores e distribuicdes do mercado (WAGNER, 2021).

Por estas razdes, € compreensivel a critica de Gilberto Bercovici e José Celso
Cardoso Jr. (2021) quando indagam sobre a intervencdo do Estado no dominio
econdbmico propostos na PEC 32/2020, afirmando que ndo se pode esperar nada
promissor ao futuro do pais, pois o redesenho constitucional da poderes quase que
absolutos ao mercado sobre o Estado, do dinheiro sobre a politica, da légica privada
sobre a publica.

Os autores referendam a inexisténcia de uma referéncia expressa ao
desenvolvimento da nacdo enquanto objetivo ultimo das reformas, mas percebem

apenas a compreensdao de que a consolidacdo capitalista de mercados
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autorregulados seria um caminho para engendrar alguma espécie de
desenvolvimento. Para eles, o que se verifica € o liberalismo de cassino, ao qual
importa apenas, por exemplo, a maximizac¢ao das rentabilidades empresariais de curto
prazo e o crescimento microeconémico eficiente dos empreendimentos (BERCOVICI;
CARDOSO JR, 2021).

Inobstante isso possa, em termos microecondémicos, possibilitar a eficiéncia e
rentabilidade de determinado empreendimento empresarial, o fato € que, ao analisar
a questdo numa visdo macroecondmica ou, inclusive, de forma agregada a micro, ndo
ha evidéncias que demonstrem qualquer espécie de engendro eficaz e lucrativo,
mesmo que setoriais. Assim, sob a o6tica dos empregos, rendas e tributos gerados,
essa espécie de regime apenas concentra o processo de acumulagédo de capital na
esfera privada (BERCOVICI; CARDOSO JR, 2021).

Constata-se que a reforma administrativa, na PEC 32/2020, se mantém ao
argumento da busca da eficiéncia, trazendo em seu nucleo a proposta de diversas
mudancas no direito administrativo brasileiro, incluindo, inclusive, no seu texto original,
0 acréscimo de diversos novos principios, entre eles o principio da subsidiariedade.

Mas, desde ja adverte-se, caso haja a concretizacdo do projeto, nos termos
propostos, acarretara na queda da qualidade dos servicos publicos ou, na pior das
hipéteses, a sua existéncia minima, pois ao instituir, de qualquer modo, a
subsidiariedade da atuacdo da Administracao Publica de seus servicos, por exemplo,
escancara as portas para uma verdadeira arena predatéria e mercantil, em que, a
curto ou a longo prazo, nada auxiliara no desenvolvimento, no acesso ou nas
garantias dos direitos das minorias socioeconomicamente excluidas (BERCOVICI,
2020).

O texto original da PEC 32/2020 previa a adicdo dos principios da
imparcialidade, transparéncia, inovacdo, responsabilidade, unidade, coordenacéo,
boa governanca publica e subsidiariedade. Cabe ressaltar que apds grande
reprovacdo em maio de 2021, a previsdo da inclusdo destes principios no art. 37 da
Constituicdo Federal acabou sendo retirada do texto?®.

16 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de quaisquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
imparcialidade, moralidade, publicidade, transparéncia, inovacdo, responsabilidade, unidade,
coordenacgao, boa governanga publica, eficiéncia e subsidiariedade e, também, ao seguinte:”

A proposta da inclusé@o destes principios foi retirada pelo Relator Deputado Darci de Matos:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2015025
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Como mencionado anteriormente, ha uma precéria tecnicidade juridica na
elaboracdo da PEC 32/2020, o que se manteve na intencdo de adicionar novos
principios a ordem constitucional. Recorda-se que alguns ja sao principios
constitucionais implicitos inerentes a propria gestdo e a dinamicidade da
Administracdo Publica, outros sdo indteis, pois ja constam no ordenamento juridico ha
décadas, sendo desnecessaria a sua elevacdo a seara constitucional e, se nao
bastasse isso, existem principios que se mostram incongruentes com a sistematica
prevista pelo constituinte de 1988 (COSTALDELLO, 2021).

Cabe mencionar, em que pese a retirada dos principios explicitamente
expostos na proposta, que o cerne de uma Administracdo Publica subsidiaria se
manteve no contexto da reformal’, a qual encontra-se totalmente fora de sintonia com
as premissas ja impostas na Constituicdo Federal com todos os seus predicados
democréaticos.

A PEC 32/2020, ao descrever o principio da subsidiariedade'® no seu texto
original, ndo tenta esconder que a sua real intencdo € a superacao da ideia de um
Estado que presta e promove politicas publicas a nivel de protagonismo para atuacao
de um Estado coadjuvante, que apenas deve intervir quando o mercado néo for capaz
de realiza-las por si s6. Ao longo do desenvolvimento deste trabalho sera exposto
como esta ideia estad em descompasso com a propria Constituicdo Federal de 1988.

A mencionada proposta de emenda constitucional traz trés grandes
orientacdes: a) modernizar o Estado; b) aproximar o servigo publico da realidade do
pais; e, ¢) garantir condicfes orcamentarias e financeiras para a existéncia do Estado
e para a prestacdo de servi¢os publicos de qualidade.

Cabe salientar, desde ja, que a complexidade da Administragcdo Publica
brasileira e seus desafios exigem uma interpretacdo muito mais abrangente do que a
proposta simplista da PEC 32/2020.

Muito embora a proposta de inclusdo do principio da subsidiariedade ter sido

retirada de pauta, a reforma pretendida pela PEC 32/2020 ainda traz uma clara

17 Viisando evitar a tautologia, o conceito de subsidiariedade e os motivos pelos quais tal principio
destoa dos ideais da Constituicdo Federal do Brasil sera melhor aprofundado no capitulo 2 deste
trabalho.

18«0 principio da subsidiariedade esta associado com a valorizag&o do individuo e das instancias mais
préximas a ele, prestigiando sua autonomia e sua liberdade. Tal principio, historicamente consolidado,
visa a garantir que as questdes sociais sejam sempre resolvidas de maneira mais préxima ao individuo-
comunidade, e sO subsidiariamente pelos entes de maior abrangéncia, ressaltando, no ambito da
Administracao publica, o carater do federalismo.” (PEC n. 32/2020, texto original)
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mensagem de diminuicdo da atuacdo estatal especialmente pelo fato de sugerir
diversas mudancas atinentes ao servico publico com a mitigacédo da estabilidade do
servidor publico, o que traz claros tragos patrimonialistas.

Percebe-se, com a simples leitura dela, que a estrutura subjetiva da
Administracdo Publica é onde pairam as maiores e mais graves modificacdes. E
justamente nas incongruéncias dela que se pretende, aqui, focar na pretendida
reforma, pois, em outras palavras, a proposta pode representar qualquer coisa exceto
a modernizacéo e eficiéncia do Estado.

O projeto prevé diversas situacdes que caracterizam um verdadeiro retrocesso,
entre 0s quais a exacerbada concentracdo de poderes no Poder Executivo a partir da
alteracao do art. 84 da Constituicdo Federal, pretendendo excluir o Poder Legislativo
da tomada de decisdo sobre a organizacédo do Estado, sob um pretexto argumento
falacioso de agilidade e desburocratizacéo do Estado.

Mas, como adverte Angela Cassia Costaldello (2021), tal recomendac&o atenta
contra 0 arquétipo moderno de organizacdo politica que prevé a separacdo de
poderes e o0 modelo de checks and balances, refutando a pulverizacdo do poder e
dificultando o exercicio de controles externos e internos. O escanteamento do Poder
Legislativo ndo pode ser tolerado em um Estado Democratico de Direito, pois se vé
um claro esfacelamento democratico e de didlogo institucional, além de atentar contra
os principios da legalidade e juridicidade. Se um 6rgéo foi criado por lei, a l6gica é que
a sua alteracdo ou extincdo exija 0 mesmo caminho, qual seja, a lei, jamais por ato
infralegal, isto €, ato unilateral do Chefe do Executivo Federal.

Carlos Ari Sundfeld também é adepto a este entendimento, assentando que a
eliminacao de 6rgaos pressupde a previsao em lei, por uma razao Obvia, se € o
Legislativo legitimado a institui-los também o deve ser para extingui-los. A propdésito,
se o instrumento trivial para a extingdo de 6rgaos € a lei, apenas por este método deve
ocorrer 0 seu reves, nao apenas por observar o principio da legalidade, mas como
forma de controle de poder, pois evidente: “se o Chefe do executivo pudesse, de modo
absolutamente natural, extinguir orgaos criados por lei, teria o poder de, por ato
administrativo, investir contra ele” (1991, p. 51).

O que se vislumbra, no presente caso, € uma clara intencéo de hipertrofiar o
Poder Executivo, tirando o Poder Legislativo do cenario, em especial nha modificacao

de Orgaos criados anteriormente por lei, tudo sob a falsa premissa de garantir
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eficiéncia e modernidade ao Estado.

Ainda tratando da estrutura subjetiva do pais, contudo, agora com olhar no
servigo publico a partir da gestdo administrativa, é possivel verificar que a PEC
32/2020 traz em seu texto cinco vinculos diferentes para a Administracdo Publica,
previstos no art. 39-A: a) vinculo de experiéncia; b) cargo tipico de Estado; c) cargo
por prazo indeterminado; d) cargo por prazo determinado; e, por fim, e) cargo de
lideranca e assessoramento. Lembrando que a proposta prevé que os critérios de
definicao de cargos tipicos de Estado serdo estabelecidos em futura lei complementar
federal.

O vinculo de experiéncia € uma etapa do concurso para ingresso em cargo por
prazo indeterminado ou em cargo tipico de Estado. O vinculo por prazo determinado,
conforme preconiza 0 mencionado projeto, est4 subdividido em trés espécies: i) por
necessidade temporaria decorrente de calamidade, paralisacdo em atividades
essenciais, acumulo transitorio de servigco e casos de emergéncia; ii) necessidades
sazonais ou temporarias para atividades ou projetos; iii) procedimentos ou atividades
sob demanda.

Para a compreenséao da abrangéncia do mencionado projeto, tecer-se-a alguns
pontos especificos, relacionando o texto original com o substitutivol®. Para tanto,
iniciar-se-a com uma das principais mudancas propostas pela PEC, qual seja, o
vinculo do servidor publico que, em texto original, prop6s uma estabilidade restrita
apenas aos ocupantes de cargos tipicos do Estado. Todavia, o texto substituto acabou
retirando esta ideia e mantendo a estabilidade a todos os servidores concursados,
bem como a nulidade de estabilidade no emprego publico e da protecéo de despedida
dos empregados em empresas publicas e de economia mista.

O vinculo de experiéncia, previsto como etapa do concurso publico, cria uma
espécie de “limbo” para o servidor publico, que executara o servico publico sem a
investidura no cargo. A PEC trata a estabilidade como seu maior alvo, tendo em vista
que, dentre as espécies de vinculos mencionados em seu texto, apenas se mantém

a estabilidade aos cargos tipicos de Estado, cuja definicao foi delegada para uma lei

19 para o aprofundamento das alteracées ver: BRANDAO, Francisco. Reforma administrativa: veja
as diferencas entre a proposta do governo e o texto aprovado pela comissdo. Agéncia Camara de
Noticias [online]. Brasilia, setembro de 2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/810414-reforma-administrativa-veja-as-diferencas-entre-a-
proposta-do-governo-e-o-texto-aprovado-pela-comissao
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complementar. Tal proposta € inadmissivel, pois toma como uma das suas premissas
a reducdo de cargos estaveis e sequer apresenta quais seriam 0S Critérios
fundamentais para conceituar 0 UOnico vinculo passivel de estabilidade
(COSTALDELLO, 2021).

Verifica-se que, em relacdo ao tema, a mudanca proposta acarreta o
afastamento de méo de obra qualificada para o servico publico ao condicionar a
estabilidade a chancela de uma classifica¢cdo contida em lei complementar, o que abre
espaco para claras arbitrariedades dos parlamentares e possiveis violacdes ao
principio da impessoalidade, tendo claras nuances patrimonialistas (COSTALDELLO,
2021).

Como mecanismo de garantia de uma Administracdo Publica, pautada pela
impessoalidade, criou-se a estabilidade dos servidores publicos que, apds ser prevista
ao longo da reforma burocratica onde também foi atacada, foi mitigada pela reforma
gerencial iniciada na década de 90 e novamente vem sendo assombrada pela PEC
32/2020. A estabilidade, diferentemente do que 0 senso comum prega, € uma garantia
importante para que o servidor publico possa exercer a sua fungéo constitucional sem
estar sujeito ao arbitrio das vontades dos donos do poder.

A garantia da estabilidade, na carreira de Estado, desempenha uma funcéo
triplice. Tal protecdo colima garantir a manutencao de politicas publicas, pois apenas
0s servidores estaveis sdo aptos a assegurar a permanéncia das metas do Estado.
Esta protecdo ainda oferece a salvaguarda contra os interesses prepotentes dos
mandantes de turno, que muitas vezes, travestindo-se de discricionariedade, ferem a
prestacdo adequada dos servigos essenciais. A terceira funcao desta protecdo, em
contrapartida, reside no fato de que o regime institucional oferece em vista da
periclitante lamina posta a disposi¢cao do Poder Publico sob a forma de poder unilateral
de alteracao das regras do regime (FREITAS, 2005).

Em que pese a importancia da manutencédo da garantia da estabilidade para a
boa prestacdo de servicos publicos, o funcionalismo publico vem sofrendo novo
ataque por meio da Proposta de Emenda a Constituicdo 32/2020, que tem como
fundamento, na sua exposicdo de motivos, a missdo de evitar um colapso na
prestacao de servigos ao publico e no orgamento publico, alegando que possui como
publico-alvo os servidores e a Administracdo Publica, pretendendo trazer mais

agilidade e eficiéncia aos servicos oferecidos pelo governo baseado em quatro



42

principios: a) foco em servir; b) valorizacdo das pessoas; c) agilidade e inovacéo; e d)
eficiéncia e racionalidade.

Esclarece-se que o regime estatutario representa uma garantia ndo sé para a
sociedade, mas também para os servidores publicos, possibilitando que estes tenham
carreiras a salvo de cooptacdo partidaria e que se engajem no cumprimento de
missdes constitucionais (NOHARA, 2012).

Ja em relagcdo a ampliacdo de cargos em confianca, a acumulagéo de cargos
e empregos publicos, chamados de cargo de lideranca e assessoramento, leva a
auséncia de profissionalismo e remete a Republica Velha onde oligarquias
dominavam o servico publico, havendo também uma clara fragilizacéo do principio da
impessoalidade, no entanto, o texto substitutivo exclui esta mudanca originalmente
proposta.

Para o presente trabalho, com o intuito de imprimir uma sequéncia ldgica e
racional, €é necessario analisar, mesmo que brevemente, 0 principio da
impessoalidade, tendo em vista que a Proposta de Emenda a Constituicdo 32/2020
traz alteracdes ao funcionalismo publico e o afetara com grande intensidade, caso a
reforma venha a ser aprovada na forma em que € proposta.

Tendo em vista que toda a atividade administrativa deve ser destinada aos
administrados, sem qualquer distincdo discriminatoria, € que se impde, para a
Administracdo Publica, o principio da impessoalidade, visando a quebra de um antigo
costume no qual o atendimento do administrado se d4 com base em seu prestigio ou
em alguma obrigacéo que o agente publico Ihe deve (GASPARINI, 2004).

Conforme exposto no primeiro item deste capitulo, por muitos anos a
Administracdo Publica, no Brasil, foi baseada no patrimonialismo, pratica
culturalmente enraizada no pais, a qual mesmo apos diversas reformas legislativas,
gue apenas a amenizaram, continua fortemente presente, dai a necessidade da
previsao do principio da impessoalidade no ordenamento juridico.

Freyre buscou, com sucesso, a criagdo de um sentimento de identidade
brasileiro que permitiu um certo orgulho nacional, elencando virtudes do brasileiro, tais
como a sexualidade, a emotividade, o calor humano, a hospitalidade. Esta versao,
entretanto, foi criticada por Sérgio Buarque de Holanda ao inverter tais aspectos
positivos em unicamente negativos, assim, na versao vira-lata de Buarque, o brasileiro

como homem cordial foi alongado com a nocédo de Estado patrimonial, ou seja, o



43

Estado patrimonialista seria a principal heranca do homem cordial e principal problema
da nacéo (SOUZA, 2017).

O patrimonialismo restou confundido com a identidade do préprio brasileiro,
acabou se compreendendo que este é um alongamento do homem cordial, contudo,
essa hocdo € central para a legitimacdo do liberalismo conservador brasileiro,
tornando-se, inclusive, argumento de defesa dos interesses econémicos e politicos
conservadores envolvidos (SOUZA, 2017).

Para frear os tracos patrimonialistas enraizados na Administragdo Publica &
que, como extensdo deste principio, o 81° do art. 37 da Constituicdo Federal proibe
gue conste nome, simbolos ou imagens que possam caracterizar promocao pessoal
de autoridades ou servidores publicos.

O principio da impessoalidade ndo tem sido objeto de grande abordagem pelos
doutrinadores, ndo obstante se possa extrair dois grandes sentidos dele: sendo o
primeiro relacionado com a finalidade publica, significando que a Administracdo
Publica ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas.
No segundo, tem-se o0 entendimento de que os atos sao prestados pela Administracao
Publica e ndo pelos seus funcionarios ou autoridades (DI PIETRO, 2014).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003) conceitua o principio da
impessoalidade ou, como é chamado por ele, principio da finalidade como sendo uma
disposicao inescusavel da atividade administrativa ao interesse publico, explicito ou
implicito em lei. Diante disso, o legislador determina a finalidade da acédo do agente
administrativo, vedando qualquer propensao pessoal.

Cabe, portanto, uma severa critica a PEC pela auséncia de previsao, no texto,
de quais os critérios sao passiveis de caracterizacdo de determinado cargo para o
alcance da estabilidade, delegado tal premissa a lei complementar. Vale lembrar que
a analise de desempenho, introduzida pela Emenda Constitucional n° 19, ainda
padece de regulagéo.

A reforma proposta pelo governo € de cunho extremamente duvidosa, nao
abrange pontos necessarios para a modernizacdo e melhora da Administracao
Pulblica, pelo contrario, elege, de forma equivocada, o funcionario publico como
inimigo e, ao estabelecer mecanismos que de alguma forma depauperam ou eliminam
a protecdo deles, acaba, por ricochete, diminuindo a implementacédo efetiva de

diversas politicas publicas, ja que a atuacéo do funcionario publico € primordial para
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a realizacao de diversos servi¢os publicos essenciais.

Refuta-se, portanto, que a sua implementacao seja de forma parcial ou total, o
que néo significa que ndo se deva pensar em uma reforma administrativa, ha diversos
pontos que necessitam de melhoria na maquina estatal. Assim, buscar-se-4 trazer ao
leitor, sem pretender exaurir o tema, algumas proposicdes que se entende
necessarias para o melhor aproveitamento do aparato publico.

E indiscutivel a necessidade de melhorias na Administragéo Publica, contudo,
o reconhecimento da necessidade de uma reforma administrativa nao significa que se
deve aceitar qualquer reforma especialmente quando as propostas apresentadas
violam a propria base do pacto constituinte de 1988.

O que se verifica é que hd uma grande disparidade e contrassenso entre a
reforma administrativa proposta pela PEC 32/2020 e a reforma que efetivamente é
necessaria.

Como bem analisam Bitencourt e Trindade (2021), a Administracdo Publica
necessita de servi¢cos de qualidade, aparatos que possibilitem a incluséo de todos, a
urgente reducdo de interferéncias politicas nos servigcos publicos, tornar 0os servicos
publicos digitais, possibilitando a inclusao digital dos cidadao, simplificar as carreiras
publicas com planos que possibilitem a sua progresséo, de equilibrio remuneratério
para as atribuicbes igualitarias em nivel municipal, estadual e federal, além da
profissionalizacédo dos servigcos e modernizacao das estruturas em rede sao apenas
alguns pontos que urgem de uma reforma.

Em contrapartida as necessidades citadas, a reforma anda em contraméo,
atuando de forma seletiva, atingindo negativamente os servidores que ndo possuem
as maiores remuneracoes, desconsidera realidades distintas dos entes federativos a
nivel municipal, estadual e federal, exclui determinadas categorias de agentes
publicos, fixa o patrimonialismo como mote, abrindo espago para maiores
interferéncias politicas no servico publico, arroja o bojo da profissionalizacdo dos
servigos publicos na sua estrutura de quadros, complicando-os e, inclusive, alterando
uma das maiores conquistas da Republica, qual seja, a estabilidade dos servidores,
afastando, por conseguinte, a importante prerrogativa de ndo sujeicdo aos comandos
ilegais ou inconstitucionais de seus superiores, além de ampliar significativamente os
poderes do Presidente da Republica (BITENCOURT; TRINDADE, 2021).

E importante mencionar que, para os efeitos do presente ensaio, ndo se
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pretende examinar detalhadamente e exaustivamente as necessarias reformas que a
Administracéo Publica carece, o estudo focard em expor ao leitor primordialmente as
ideias que visem implementar a qualidade do servi¢o publico como principal condutor
das politicas publicas no que tange a possibilidade da participacdo e do controle
popular.

Em apertada sintese, a reforma necessaria deve estar voltada para melhor
atender aos ditames da Constituicdo Federal, mediante a elaboragéo e controle de
politicas publicas voltadas a consecugdo dos direitos fundamentais, o que se da
principalmente mediante o fornecimento de servicos publicos de qualidade. Tal
prestacdo também pode ocorrer por meio do fomento administrativo sempre que
realizado dentro das propostas constitucionais.

Um dos maiores desafios dos lideres politicos é a articulacdo de principios
politicos e técnicos para que se possa produzir politicas publicas de alta qualidade
(BITENCOURT; BEBER, 2015). Conforme visto no primeiro item deste capitulo, a
ideia do cidadao-cliente, trazida pela reforma gerencial, ndo converge com este
pensamento, pois simplifica demasiadamente a atuagéo do cidad&o ao reduzir a sua
atuacdo a uma mera visao privatista.

Uma reforma administrativa, que vise garantir servigos de exceléncia, necessita
de uma real qualidade democratica na tomada de decisfes, o0 que se atinge por meio
de praticas discursivas que sao privilegiadas em espacos de deliberacdo publica,
papel atribuido aos conselhos como instancia de participagéo e controle da sociedade
sobre decisdes que versem sobre politicas publicas, pois sdo demandas que surgem
da necessidade social e retornam para a propria sociedade (BITENCOURT; BEBER,
2015)

Compartilha-se da opinido de que, para uma boa gestdo da coisa publica, a
participacdo e o controle por parte da sociedade séo condi¢des necessarias. Contudo,
€ necessario tracar alguns pressupostos para que a participagédo e o controle social
ocorram de forma a satisfazer o seu papel.

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou ambicdes deliberativas para o
sistema juridico com mecanismos instrumentais institucionalizados de controle, ndo
obstante, mesmo que o sistema tenha sido pensado com premissas deliberativas, a
mera intitulacdo ndo o torna deliberativo por si s6, ou seja, ndo € a existéncia de um

conselho de participacédo popular que torna a pratica democratica deliberativa, mas
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sim a sua existéncia qualificada e verificada por meio de uma a¢cado comunicativa real
e efetiva (BITENCOURT; BEBER, 2015).

A partir da otica habermasiana, os conselhos de politicas publicas devem
minimamente conter 0s seguintes pressupostos: 1) instrumentos legislativos que
permitam a rotatividade de seus membros; 2) possibilitar a manifestacdo de
participantes externos, inclusive, aqueles que ndo componham institucionalmente o
conselho; 3) distribuir equitativamente a palavra; 4) as decisbes devem ser
vinculantes dentro de sua competéncia; 5) capacidade de tornar efetiva a politica
publica, possibilitando seu controle e fiscalizacdo (BITENCOURT; BEBER, 2015).

Os conselhos de politicas publicas sdo mecanismos democratico-deliberativo,
a sua estrutura, composicdo e acao devem ser amplamente difundida entre a
populacao local (BITENCOURT; BEBER, 2015). Entende-se que eventual proposta
de reforma administrativa ndo pode deixar de conter, em seu escopo, instrumentos
para a implementacédo efetiva da participacdo popular de forma deliberativa, visando
a melhora na qualidade das politicas publicas.

Para que os conselhos de politicas publicas sejam efetivos, a sua existéncia,
forma e local de funcionamento devem ser objeto de ampla divulgacéo por parte da
Administracdo Publica, visando a possibilidade de participacdo efetiva do maior
namero de cidadaos possiveis.

Ainda que o raciocinio acima ndo seja especificamente o foco desta pesquisa,
abordou-os apenas para demonstrar que os problemas do complexo sistema da
Administracdo Publica vao além da forma de sua estruturacéo interna, cujo déficit se
encontra presente também em relacdo ao contexto externo.

Veja-se que o problema € objetivo apesar de tudo, pois a falta de planejamento
para se pensar um Estado prestador ou regulador, a partir do aparato administrativo
que se dispde, é evidente. Diante disso, a reforma administrativa ndo pode ser
reduzida a cortes das estruturas do funcionalismo publico.

Com esse objetivo em mente, mas néo se limitando a ele, a ideia de uma
Administragéo Publica digital se mostra relevante especialmente quando uma reforma
administrativa se encontra em pauta.

A tarefa que se tem é muito mais abrangente do que substituir a antiga
burocracia analdgica por uma burocracia digitalizada. Deve-se lembrar que, no Brasil,

um pais de dimensdo continental, experimenta-se diariamente as mazelas da
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desigualdade, inclusive, no ambito digital. Tal cenéario ficou muito mais evidente
guando o mundo foi assolado pela pandemia do COVID-19, viu-se que enquanto
alguns tiveram o privilégio de obter recursos altamente tecnologicos para um periodo
de ensino remoto, outra parte significativa da populacdo encontrou dificuldade em ter
acesso a rede de internet para solicitar o auxilio emergencial mediante aplicativo de
celular, enquanto uma pequena parte do mercado prosperaram no periodo pandémico
por meio do comércio eletrénico, o desemprego chegou a atingir altos indices
(GABARDO; BITENCOURT, 2021).

O acesso a bens, servicos, informacdes por parte da Administracdo Publica
nao pode ser mais um privilégio de classes ja privilegiadas, assim, o real desafio resta
na universalizacao do acesso a tecnologia, ou seja, a Administracédo Publica ndo pode
avancar sem o enfrentamento dos problemas dos “invisiveis digitais” que, em via de
regra, sao aqueles que ja pertencem a grupos de vulnerabilidade social (GABARDO;
BITENCOURT, 2021).

Para se pensar em uma Administracdo Publica digital, ndo se pode olvidar
daqueles que nédo estao incluidos digitalmente, pois de nada adianta criar ferramentas
digitais se boa parte da populacdo ndo tem acesso a computadores, smartphones e
até mesmo a rede de internet. O problema fica ainda mais crénico se houver migracao
total para o servico digital, impossibilitando o seu acesso pelos meios tradicionais,
tendo em vista que esta medida pode vir a excluir ainda mais grupos socialmente
vulneraveis.

As disparidades de acesso aos bens e servicos, informacdes, por parte da
Administracdo Publica, ndo podem ficar limitadas para as camadas privilegiadas da
populacdo (GABARDO; BITENCOURT, 2021).

A tarefa que se apresenta € mais abrangente do que simplesmente substituir a
burocracia analégica pela digital, mostra-se necessario repensar o modelo de operar,
tornando acessivel a Administracdo Publica pautada pelo interesse publico. Em outras
palavras, deve-se construir um mecanismo de governo pautado na responsividade e
transparéncia da Administracado Publica, trata-se de uma transformacao da cultura,
explorando totalmente as potencialidades da tecnologia, propiciando uma
comunicacao eficiente entre os cidaddos, 6rgdos e servicos publicos, possibilitando
ao cidadao, sem conhecimento técnico da gestéo publica, a realizacéo, participacao
e controle social (GABARDO; BITENCOURT, 2021).
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E inegavel o avanco legal trazido pela Lei 14.129/2021, entretanto importa
mencionar que, independentemente desse avanco, alguns desafios se destacam
diante da nova legislag&o. A problematica da existéncia dos invisiveis digitais deve ser
enfrentada de forma eficaz pela Administracdo Publica, trazendo instrumentos que
concretizem o acesso a rede e as formas de aquisicdo de equipamentos, visando sua
inclusdo na transformacao. Acrescenta-se a isso que a organizacao federalista, no
Brasil, impde um desafio grande para implementar a simplificacdo e unificacdo de
processos. Outro ponto que merece destague € o desafio relacionado ao sistema de
integracdo, uma vez que encontrar uma linguagem comum se mostra ainda um
obstaculo a ser superado (GABARDO; BITENCOURT, 2021).

A qualidade do servi¢o publico € outro ponto que merece destaque quando se
esta em pauta uma reforma administrativa. Para tanto, interessa mencionar a Lei
13.460/17, apelidada de Codigo de Defesa do Usuario do Servico Publico, que dispbe
sobre os direitos do usuario dos servi¢os publicos da Administracao Publica.

A Lei 13.470/17 visa garantir o acesso a um servi¢co de qualidade, bem como a
transparéncia e controle, pautas muito promissoras. Entretanto, o grande desafio da
Administracéo Publica recai na necessidade de treinamento dos funcionarios publicos
e na criacao de infraestrutura necessaria para o alcance almejado pela legislacdo em
comento (GABARDO, 2017).

Seu texto original trouxe quinze diretrizes para 0s agentes publicos e
prestadores de servico, pautados em uma prestacdo adequada do servico publico:
urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendimento aos USUArios;
presuncdo de boa-fé do usuario; atendimento por ordem de chegada, ressalvados
casos de urgéncia e aqueles em que houver possibilidade de agendamento,
asseguradas as prioridades legais para as pessoas com deficiéncia, os idosos, as
gestantes, as lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo; adequagao
entre meios e fins, vedada a imposicdo de exigéncias, obrigacdes, restricbes e
sancdes nao previstas na legislacao; igualdade no tratamento aos usuarios, vedado
qualquer tipo de discriminacdo; cumprimento de prazos e normas procedimentais;
definicdo, publicidade e observancia de horarios e normas compativeis com o bom
atendimento ao usuério; adocdo de medidas visando a protecdo a saude e a
seguranca dos usuarios; autenticacdo de documentos pelo préprio agente publico, a

vista dos originais apresentados pelo usuario, vedada a exigéncia de reconhecimento



49

de firma, salvo em caso de duvida de autenticidade; manutencdo de instalacdes
salubres, seguras, sinalizadas, acessiveis e adequadas ao servi¢co e ao atendimento;
eliminacdo de formalidades e de exigéncias cujo custo econdmico ou social seja
superior ao risco envolvido; observancia dos cédigos de ética ou de conduta aplicaveis
as varias categorias de agentes publicos; aplicacdo de solucdes tecnoldgicas que
visem a simplificar processos e procedimentos de atendimento ao usuario e a propiciar
melhores condicbes para o compartilhamento das informacgdes; utilizacdo de
linguagem simples e compreensivel, evitando o uso de siglas, jargbes e
estrangeirismos; e, por fim, a vedacdo da exigéncia de nova prova sobre fato ja
comprovado em documentacéao valida apresentada.

Verifica-se que, além das diretrizes aos agentes publicos e prestadores de
servigos publicos como visto acima, também houve o acréscimo de alguns direitos
basicos aos usuarios, tais como a participacdo no acompanhamento da prestacao e
na avaliacdo dos servigcos; a obtencdo e utilizacdo dos servicos com liberdade de
escolha entre os meios oferecidos e sem discriminagéo; o acesso e obtencédo de
informacdes relativas a sua pessoa constantes de registros ou bancos de dados; a
protecdo de suas informacfes pessoais; além da atuacao integrada e sistémica na
expedicdo de atestados, certiddes e documentos comprobatoérios de regularidade e a
obtencdo de informacbes precisas e de facil acesso nos locais de prestacdo do
servico, assim como sua disponibilizacdo na internet como horario de funcionamento
das unidades administrativas, servicos prestados pelo 6rgdo ou entidade, sua
localizac&o e setor responsavel pelo atendimento ao publico, acesso ao agente ou
encarregado de receber manifestacfes, situacdo do trdmite de processos
administrativos que figure como interessando e o valor das taxas e tarifas.

Por sua vez, a Lei 14.015/2020 trouxe mais uma diretriz que determina a
comunicacao prévia ao consumidor, isto €, quando o servi¢o sera desligado em virtude
de inadimplemento, bem como do dia a partir do qual sera realizado o desligamento
necessariamente durante horario comercial, além disso, trouxe a comunicagéo prévia
da suspensédo do servico como mais um direito basico do usuario, vedando a sua
suspensao em virtude de inadimplemento com inicio na sexta-feira, sabado, domingo,
feriado ou dia anterior a feriado.

A lei possui muitos pontos positivos especialmente no que tange as formas e

instrumentos de participacdo popular, ndo obstante, mesmo representando um
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avanco, a lei em questdo € simploria na protecdo do usuario e ndo faz jus ao ser
chamada de Cadigo de Defesa do Usuario de Servico Publico, pois, para tal status,
seria necessario um maior detalhamento de diversos quesitos por ela nao
contemplados, bastando uma simples comparacdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor com a Lei 14.460/17 para perceber a sua singeleza, que reserva apenas
um capitulo dos sete existentes para tratar de alguns direitos basicos dos usuarios de
servi¢os publicos (SCHIER; BERTOTTI, 2019).

A qualidade dos servicos publicos, sem sombra de davidas, deve ser objeto de
preocupacdo de uma Administracdo Publica que vise garantir a guarida de direitos
fundamentais. O texto da PEC 32/2020, diferentemente do que afirma pretender
realizar, ndo esta focado em garantir um servico publico de qualidade ao cidadao.

Uma reforma administrativa, que pretenda garantir a qualidade do servico
publico, deve incluir em seu escopo a previsao de treinamento dos agentes publicos
e criacdo de estruturas aptas para alcancar uma atuacdo administrativa adequada a
atender os cidaddos de forma satisfatéria. E importante destacar que a PEC 32/2020
nao cumpre e nem visa nenhum destes pressupostos.

O texto da PEC 32/2020 também é criticado pela doutrina que adota uma
posicdo mais liberal com relacdo a funcdo da Administracdo Publica. Como exempilo,
€ pertinente mencionar o pensamento de Carlos Ari Sundfeld (2021) o qual entende
que ha trés fatores necessarios para uma reforma. O primeiro, mais consensual, é
que ha uma exploséo fiscal no Brasil. O segundo, que ha baixa produtividade no
Brasil, que possui uma maquina grande e sofisticada, mas ineficiente. O terceiro é a
existéncia de um caos juridico em muitas areas que afetam a produtividade.

Como solucéo do primeiro problema, o autor aponta a necessidade de diminuir
a rigidez de vinculacdes criadas por normas, inclusive, constitucionais para que estas
vinculacdes possam ser revistas com maior facilidade. Para o segundo problema, h&
a necessidade de adotar a avaliagdo como premissa de agir da Administracdo Publica,
havendo avaliagbes & possivel premiar financeiramente os servidores produtivos e
exonerar os improdutivos, além de extinguir subsidios ineficientes e fundir 6rgaos
superdimensionados. Terceiro, a coordenacdo juridica deve ser incentivada, pois, em
matéria funcional, cada ente federativo inventa suas solugbes, o que estimula a
descoordenacédo (SUNDFELD, 2021).

Com especial atencdo ao RH do Estado, o autor juntamente com o0s
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economistas Arminio Fraga e Ana Carla Abrao (2021) defendem a ideia de que uma
reforma administrativa se justifica em trés grandes dimensdes: 1) melhoria da
qualidade dos servicos publicos, 2) aumento da produtividade e 3) aumento na
eficiéncia no setor publico para um avanco de um processo de consolidacao fiscal.
Para tanto, foi proposto um novo desenho do sistema de carreiras dos servidores
publicos que contemplam: 1) a diminuicdo do nimero de carreiras em conjunto com a
ampliagcdo de competéncias, 2) o planejamento da forga de trabalho como condicao
para contratacdes, promocgoes e redistribuicdes, 3) a implantacdo da avaliacdo de
desempenho e 4) a necessidade de estabelecer uma moratdria funcional até que as
propostas anteriores se consolidem.

Estas propostas abrangem quatro grandes iniciativas: 1) planejamento da for¢ca
de trabalho com a racionalizac&o, reducao e padronizacao dos planos de carreira, 2)
reforco dos conceitos de meritocracia no setor publico, implementando e revisando
processos e dispositivos legais, 3) ganhos de produtividade no setor publico e 4)
racionalizac&o dos custos (ABRAO; FRAGA; SUNDFELD, 2021).

Embora ndo seja possivel compactuar com a ideia acima proposta, destaca-se
que a PEC 32/2020, da forma em que foi proposta, encontra claro refugo da doutrina,
seja de viés social ou liberal.

Como se vé, mesmo de forma ndo exaustiva, existem diversos desafios que a
Administracdo Publica ainda ndo superou, especialmente no que tange a
implementacdo de uma Administracdo Publica digital, a criacdo de um ambiente que
propicie a efetiva participacdo do cidaddo na tomada de decisdes e na fiscalizacdo, a
implementacdo de mecanismos focados na melhor coordenacdo das politicas
publicas e o seu aprimoramento.

Neste item foram expostas algumas propostas que se entendem necessarias
para o aperfeicoamento da maquina publica, ideias que sequer foram ventiladas pela
PEC 32/2020 que se limitou a escolher o servidor publico como bode expiatoério para
todos os problemas do gestor publico.

A pretensdo de uma reforma administrativa deve ser objeto de estudo sério,
perpassa por diagnésticos técnicos e deve ser proposta de forma que venha a
solucionar as mazelas que as classes mais vulneraveis sao acometidas. Desprestigiar
e precarizar servi¢co publico entra em claro conflito com as necessidades dos cidadaos

brasileiros.
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1.3 O eterno debate da subsidiariedade na prestagdo do servi¢o publico no
Brasil: de quem deve ser o protagonismo na prestacao de servi¢o publico?

Para avancar na construcdo da presente exposi¢cao, mostra-se necessario um
breve apanhado sobre a evolu¢do da Administracao Publica, trazendo como ponto de
partida o Estado Liberal e a sua passagem para o Estado Social de Direito para
finalmente compreender a proposta de um Estado Subsidiario.

Esta abordagem é pertinente na medida em que traz conceitos importantes
para a compreensao do paradigma do Estado Subsidiario, o que permitira averiguar
seu alcance, em termos praticos, e a sua compatibilidade ou ndo com a Constituicdo
Federal de 1988.

E relevante recordar que, neste trabalho, o foco estd na andlise da
subsidiariedade no seu sentido horizontal, que divide as competéncias entre Estado
e Sociedade Civil. Ndo se tem a pretensdo em adentrar na concepcao da
subsidiariedade vertical que trata da divisdo de competéncias entre os entes publicos,
como é o caso do sistema da Unido Europeia.

De tempos em tempos, a subsidiariedade aparece como uma formula
milagrosa para resolver todos os problemas da sociedade. As origens do principio da
subsidiariedade remontam a Aristételes, o pensamento cristdo, a doutrina social da
Igreja e as Enciclicas (BARACHO, 1995).

A evolucao historica, na relacdo Estado e economia, pode ser compreendida
em trés momentos, sendo o primeiro o Estado Liberal, o Estado Social em segundo
e, por fim, o Estado Regulador. No Estado Liberal, o papel deste era limitado ao poder
de policia, no Estado Social, a maquina publica passa a ter papel de empresario e
prestador de servigos publicos e, por fim, no Estado Subsidiario, a intervencdo da
Administragéo Publica fica essencialmente efetivada por meio regulatorio (MOREIRA,
2001).

O estudo da evolugdo da Administracdo Publica tem como ponto de partida o
Estado de Direito Liberal, ainda que seja admitida as organiza¢cbes administrativas
antes mesmo da concepc¢ao do Estado moderno. Todavia, com a revolucao francesa,
o direito administrativo passou por diversas mudancas especialmente com a
consagracéo do Estado de Direito, sendo que o0 seu primeiro estagio, Estado Liberal
de Direito por conta da grande desconfianca e do medo da sociedade do periodo que

0 antecedeu, se viu um Estado eminentemente abstencionista, tendo como marca a
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liberdade dos individuos e a auséncia de interferéncia na ordem econémica e social
(OLIVEIRA, 2011).

O liberalismo é conhecido por ser um mundo de tensdes, baseado no direito
natural, na liberdade de comércio, no direito da propriedade privada e nas virtudes do
mercado equilibrado. Entretanto, a sociedade ndo é reduzida a uma troca contratual
entre individuos, assim, em meados do século XIX, o liberalismo entrou em crise que
se consolidou nos anos 1880 a 1930, onde reformistas sociais ganharam terreno e
souberam aparecer como a consolidagcéo da vontade otimista de construir o futuro
especialmente diante da necessidade pratica de uma intervencdo governamental
necessarias para garantir as mutacdes organizacionais do capitalismo, bem como
diante do conflito de classes que ameacam a propriedade privada (LAVAL; DARDOT,
2016).

Vale lembrar, conforme visto no tépico anterior, que a sociedade brasileira,
entre o periodo de 1821 e 1930 (Republica Velha), ja era considerada mercantil-
senhorial, sendo que ja poderia ser enquadrada como patrimonialista na esfera da
Administracdo Publica. Assim, pode-se dizer que, quando a crise do liberalismo se
instala mundialmente e abre as portas para um modelo de Estado Social, a ideologia
patrimonialista ainda é fortemente sentida no caso brasileiro, de modo que, conforme
estudado anteriormente, era por demais complexo separar tudo o que deveria ser
considerado de interesse publico daquilo que, de fato, pertencia apenas ao ambito
privado.

No que tange ao modelo de Estado social, existem alguns pontos de
convergéncia entre os diversos modelos, sendo considerado o primordial deles o fato
de que o Estado social visa confrontar o capitalismo classico por meio da criacédo de
estruturas sociais, cuja diferenca salarial entre o diretor de uma determinada empresa
e de um faxineiro ndo seja tdo substancial, eis que ambas as profissbes séo
necessarias para uma vida em sociedade (GABARDO, 2019).

Célia Lessa Kerstenetzky (2012) expde algumas caracteristicas que entende
como necessarias para o nascimento de um welfare state: a) a introducédo de
seguridade social no pais, b) a introdugéo do sufragio universal masculino e c) gasto
social publico no patamar de 3% do produto. O Estado de bem-estar, como seguro
social, teve origem na Alemanha com o primeiro programa de compensacdes por

acidente de trabalho em 1871. De modo geral, os primeiros programas foram seguros
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contra acidentes de trabalho, doencas, invalidez e velhice; a segunda onda de
programas foi caracterizada por aposentadorias por tempo de servico, pensdes e o
seguro-desemprego e, na terceira onda, foram implementados beneficios para as
familias.

A Primeira Guerra Mundial acelerou uma revisdo dos dogmas liberais, o
laissez-faire foi considerado ultrapassado e o Estado pareceu o unico em condi¢des
de recuperar uma situacdo econémica e social terrivel (LAVAL; DARDOT, 2016).

A evolugéo do Estado demonstrou a necessidade de uma maior intervengao
estatal nas relacdes sociais e econdmicas, assim, apos a Il Guerra Mundial, surgiu a
ideia de um Estado Social de Direito, ocorrendo uma hipertrofia do aparato estatal
marcado pela ampliacdo dos servicos publicos e a minimizacdo de algumas das
mazelas do periodo liberal (OLIVEIRA, 2011).

Quando o mundo emergiu das guerras, surgiu uma nova ideia de progresso
pensado em termos de socialismo democrético e desenvolvimento econémico. Foi no
pds-guerra que se teve os Trinta Anos Dourados do Capitalismo, 1949 a 1978, que se
configurou pela intervencédo do Estado na economia e na area social de forma ativa
pautado pelo desenvolvimentismo e o bem-estar social, o0 que alavancou um
crescimento acelerado, grande estabilidade financeira e razoavel reducdo de
desigualdades nos paises ricos (BRESSER-PEREIRA, 2014).

Foi na década de 70 que, devido a uma crise de propor¢cdes moderadas, se
permitiu que o liberalismo econdmico voltasse a ser dominante com a uniao de forcas
de classes formada por capitalistas rentistas que acabou desregulando os mercados,
dando origem a uma série de crises financeiras que chegaram ao seu auge em 2008
(BRESSER-PEREIRA, 2014).

No ocidente, os anos 80 foram marcados por uma politica considerada
neoliberal, havendo um claro rompimento com o welfarismo, modificando
radicalmente o modo de exercicio do poder governamental marcado por um
reengajamento do Estado com novas bases, cujas mais famosas das medidas
adotadas foram a desregulamentacdo da economia e a privatizagcdes de empresas
publicas com base na ideia de que a liberdade que se da aos atores privados é sempre
mais eficaz do que a regulacdo publica ou a proépria intervencdo direta (LAVAL,
DARDOT, 2016).

O regime de bem-estar social, no Brasil, pode ser comparado com o modelo
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social-democrata europeu em trés periodos historicos:

No periodo compreendido entre 1930 e 1964, teve inicio, no Brasil, um
processo de regulagéo social e intervengao do Estado para estruturar o regime de
bem-estar. As politicas sociais serviram para os objetivos da elite dominante.
Observa-se uma politica social e cidadania regulada, pois ndo conflitava com os
padrées de acumulacao. Diferentemente da Europa, no Brasil, ndo houve uma luta
politica dos menos favorecidos, com a industrializacdo, apenas 0s que se
encontravam inseridos no mercado de trabalho tiveram direitos reconhecidos. Na
Europa, o operario industrial foi essencial na luta para garantir o direito de associacao
e organizacao sindical, ja, no Brasil, o Estado acabou por regular o conflito social,
criando sindicatos que fossem dependentes legalmente e financeiramente (GRIN,
2013).

Aqui outro ponto interessante recai na constatacdo que, enquanto iniciava esse
processo de regulacdo social e intervencdo do Estado conforme estudado no topico
antecedente, a vinda da Polaca, em 1937 e o Estado Novo, buscou-se a centralizacao
do poder do Estado de forma mais impessoal e através de um “modelo burocratico”
em que se objetivava afastar as arbitrariedades.

Veja-se que, no periodo compreendido entre 1964 e 1985, ocorreu a
consolidacéo do welfare state na Europa, universalizando os direitos sociais, apoiado
por governos democréticos e direitos civis dos cidaddos. Todavia, no Brasil e no
mesmo periodo, a consolidacdo e expansdo do regime de bem-estar social foi
baseado em um governo autoritario, ndo havendo, portanto, a universalizacao dos
direitos sociais, nem mesmo respeito aos direitos civis, tendo como realidade um
modelo econdmico que concentrou renda e foi socialmente excludente.
Diferentemente do modelo Europeu, as politicas sociais, no Brasil, ndo foram
universais e mantiveram a heranca da cidadania regulada. Pode-se afirmar que se até
1964 houve a cidadania regulada, durante o regime militar, a cidadania esteve abaixo
do que se entende justo (GRIN, 2013).

Por certo, conforme visto no topico anterior, os ideais de imprimir
impessoalidade, através de uma administracdo burocréatica, nunca puderam ser
efetivamente implementados na sua completude em decorréncia do periodo ditatorial,
cuja légica permite concluir como causa-efeito.

Foi apenas a partir de 1985, especialmente apos 1994 e pos-Plano Real, que
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se destaca a visdo mais generosa e universalizante de direitos sociais o qual coincidiu
com o periodo em que o welfare state passou por crise na Europa. No Brasil, esse
periodo também foi marcado pela descentralizacdo de politicas publicas para os
municipios e para ONGs, o regime de bem-estar social foi implantado de maneira
descentralizada, cabendo a Administracdo Publica Federal financiar e regular as
politicas publicas, ampliou-se, portanto, os canais de participacao da sociedade civil
(GRIN, 2013).

Importante esclarecer que a forma de Estado de bem-estar social dos paises
escandinavos ndo se confunde com as mais conservadoras ou com o modelo residual.
Sobre o tipo mais avancado, pode-se ter trés conclusfes: a) sua inexisténcia no Brasil
até 1988, b) a sua construcdo, no Brasil, ap6s a década de 1990 em bases mais
universais e, c) a sua progressiva desconstituicdo em paises europeus de matriz
social-democrata (GRIN, 2013).

Conforme visto no capitulo anterior, poucos anos apds a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 que previu em seu bojo o Estado Social, por pressao do
cenario de ataque ao welfarismo que ocorria no ocidente, o pais acabou
implementando a chamada reforma administrativa gerencial pautada pela privatizacao
da prestacao do servigo publico, entre outros pontos ja visitados.

Foi na reforma gerencial que se solidificou a busca por uma alternativa ao
Estado Social intervencionista. O modelo subsidiario de Estado implica na valorizacao
da sociedade civil em detrimento do Estado. A subsidiariedade tem, como fundamento
base, a ideia de que o Estado s6 pode fazer o que o individuo, familia, pequenas
comunidades nao puderem fazer por si. Em suma, depreende de uma ideia de
prioridade que somente devem ser atribuidas competéncias para esferas superiores
se for demonstrado que as inferiores ndo conseguem atender as suas demandas.
Entretanto, no Estado de bem-estar, tem-se uma perspectiva totalmente diferente,
pois 0 Estado deixa de ser um mal necessario e passa a ser central na vida das
pessoas (GABARDO, 2019).

O principio da subsidiariedade era reconhecido pelo direito da Igreja Catdlica,
vinculando-se diretamente a organizacdo da sociedade e, no direito administrativo,
possuindo amplas referéncias com a Sociedade Civil e 0 Estado. Dessa compreensao,
destaca-se o entendimento da protecdo da autonomia da pessoa humana e a

limitacdo da intervencdo de 6rgao ou coletividade superior, usando-se este, muitas
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vezes, Como argumento para restringir a intervencao Estatal em prol das liberdades
dos individuos e grupos em assuntos que nao implicam nas funcbes do Estado na
sociedade (BARACHO, 1995)

Ha uma certa dicotomia a ser enfrentada quando se fala destes dois modelos
de Estado, Social/Interventor e Subsidiario/Liberal. Entretanto, ambos modelos vém
da mesma raiz que é o “contratualismo liberal”’, ou seja, estdo inseridos dentro do
contexto do sistema econbmico capitalista. Enquanto o Estado Subsidiario pende
mais ao “principio democratico”, o Estado Social estd mais intimamente relacionado
ao “principio republicano”. No Estado republicano, os meios importam muito
fortemente, sendo os meios classicos a igualdade, liberdade e fraternidade, tendo
COmMo escopo a emancipacao do sujeito como consequéncia destas garantias, neste
sentido, até mesmo as entidades privadas que participam em regime de colaboracéo
com o Estado devem agir de forma republicana (GABARDO, 2019).

No Brasil, o ideal republicano é extremamente dificil de ser concretizado e
consequentemente o préprio Estado Social, isso se da porque os brasileiros podem
ser 6timos individuos, mas sdo maus cidadaos e, por isso, maus governantes. O
modelo subsidiario confia nos cidaddos de forma muito simplista, tendo em seu
escopo o entendimento de que 0os maus saos 0s governantes e os cidadaos sdo 0s
bons?%- Portanto, a sociedade civil, para este modelo, deve ser protagonista do bem,
sendo o Estado e os politicos a origem do mal e da corrup¢do. Uma analise ingénua
e simplista como esta gera falacias, pois deixa de compreender que o Estado é
exatamente o reflexo da sociedade, ou seja, um mau cidaddo gera um mau
governante, sendo que, embora o voto seja uma variavel importante, a cidadania nao
pode ser mudada apenas pelas elei¢cbes, a democracia sem republica n&o funciona
(GABARDO, 2019).

Para Baracho (1995), o principio da subsidiariedade n&o deve ser interpretado
como algo que propde um Estado minimo e débil, que se limita as funcbes de
vigilancia, resguardo ou arbitragem, pois assim estaria declinando da promocao do
bem-estar e da presenca ativa para orientar e articular as atividades da vida humana.
Para o autor, o principio se assemelha a uma reparticAo de competéncia entre

Sociedade e Estado que, ao mesmo tempo que impede 0 avango intervencionista

20 Jessé Souza aprofunda e desmistifica essa falacia em sua obra “A elite do atraso: da escravidao a
lava jato”.
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deste, visa suprir a iniciativa privada quando impotente diante da acdo Estatal,
possibilitando, ao Estado, ajudar, promover, coordenar, controlar e suprir as atividades
sociais.

A neutralidade do “principio da subsidiariedade”, sustentada por muitos, ndo é
a interpretacédo que se defende, pois ndo € possivel negar a existéncia de um carater
liberal-individualista que prioriza 0 desenvolvimento econémico sobre o social. A
ideologia informadora da Constituicdo Federal é antagbnica ao principio da
subsidiariedade porque ndo é uma opcdo, ao Estado brasileiro, esperar que a
iniciativa privada busque a satisfacédo de interesses coletivos. O Estado deve prestar
servicos publicos, assim a Constituicdo Federal determina, e ndo apenas quando ha
uma suposta incapacidade dos privados em presta-los (VALIM, 2015).

E de extrema relevancia esclarecer que a Constituicdo de 1988 nio previu a
subsidiariedade como principio e fundamento para a intervencéo estatal, a realidade
€ outra, 0 que permite a intervencao estatal na economia € o interesse publico pautado
na ideia de desenvolvimento (GABARDO, 2009).

A subsidiariedade é construida em cima de mitos que acabam realizando um
importante papel no imaginario social, quais sejam, que o Estado Social € posto como
inimigo da sociedade, que o Estado burocratico atrasa o processo de avanco
econdbmico, sendo apenas o mercado o meio eficiente de produzir solu¢des de forma
rapida, que o Estado é corrupto desde a sua origem e que, por fim, a terceirizacdo das
relacdes de trabalho é valorizada (BITENCOURT; GABARDO, 2021).

Refutam-se estes mitos, pois sdo baseados no mero senso comum. O Estado
Social, mediante intervencao publica na promocéo de servigos sociais e ampliacdo do
acesso ao credito, promove eficiéncia, crescimento e desenvolvimento econémico, ou
seja, ao desconcentrar a riqueza, a intervencao publica contribui para a participacao
dos menos favorecidos no mercado (KERSTENETZKY, 2012).

As empresas estatais sdo criadas como instrumentos econdmicos, tipicos do
Estado Capitalista Contemporaneo, fundamentais para o desenvolvimento. Ha
diversos estudos de casos de empresas como o BNDES, Caixa Econémica Federal,
Petrobrds que deixam claro a sua contribuicdo para a promocdo dos objetivos
desenvolvimentistas do pais. Ademais, taxar as empresas estatais de corruptas, é
esquecer que, na historia recente do pais como no caso da lava-jato, havia grupos

privados que montaram equipes especializadas em gerir e gerar corrupcao
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(OCTAVIANI, NOHARA, 2019).

Na realidade, o que se verifica € a formatacdo de organizacfes e corporacoes
da sociedade civil repletas de interesses privados e mercadoldgicos que se escondem
atrds do manto da néo lucratividade, sendo que, diante de uma suposta eficiéncia,
acabam por abandonar o regime juridico de Direito publico (BITENCOURT;
GABARDO, 2021). Essa fuga do direito administrativo permite que a remuneragao
ultrapasse o teto, a contratacdo de parentes facilita a perseguicao interna ideolégica,
além de propiciar o favorecimento nas escolhas de fornecedores (RECK,
BITENCOURT, 2019)

Refuta-se, com base nesses argumentos, a ado¢cdo da subsidiariedade como
principio, pois admitir e elevar a subsidiariedade a este patamar nada mais significaria
do que chancelar a preponderéncia da atuacdo privada, sendo a atuacao Estatal
apenas para suprir as caréncias deste setor, retirando o protagonismo do Estado,
contrariando 0s compromissos constitucionais de 1988. Cabe mencionar que a
proposta do governo, na PEC 32/2020, vai além da ordem econbémica, propondo a
concretizacdo de um Estado minimo, gerindo demandas sociais via setor privado,
utilizando-se, para tanto, de vouchers ou cupons (BERCOVICI, 2020).

Desta forma, politicamente e normativamente a Constituicdo Federal de 1988
colocou o Estado na posicdo de protagonista quando se trata da concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, 0 que pressupde que a sua atuacéo seja sempre na
linha de frente na prestacdo de servicos e na coordenacdo do desenvolvimento
nacional (BITENCOURT; GABARDO, 2021), o que nao impede que alguns servicos
publicos sejam prestados por particulares mediante concessdo e permissao nos
exatos termos ja previstos na Constituicdo Federal.?!

Admitir outra visdo seria desvirtuar 0S compromissos assumidos com a
Constituicdo de 1988. A reducao das desigualdades e a implementacéo e prote¢cao
dos direitos fundamentais sociais ndo podem ser relegadas e confiadas ao interesse
de particulares que tém apenas o lucro como base de suas atividades, sendo diferente
da atuacao Estatal que deve sempre estar pautada pelo interesse publico e na busca

do bem-estar social.

21 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permiss&o, sempre através de licitagio, a prestacéo de servigos publicos. (CONSTITUICAO FEDERAL,
1988)
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Como uma das bases do Estado subsidiario € o protagonismo da sociedade
civil, sendo o Estado sempre um coadjuvante, mostra-se necessario expor, sem
romantismo, a real face da sociedade civil brasileira, porquanto é somente com esta
andlise que sera possivel compreender os motivos pelo qual o Estado Subsidiario ndo

serve para a atual sociedade.

1.4 As entidades do Terceiro Setor na prestacado dos servigcos publicos: o
protagonismo é de fato da sociedade civil?

Entende-se que a sociedade civil deve ter papel relevante e de destaque em
um Estado Social e Demaocrético de Direito, contudo, ao menos no cenario brasileiro
que é o objeto central deste estudo, ndo se pode admitir a sociedade civil como a
principal protagonista na promog¢ao dos direitos fundamentais, conforme fundamentos
adiantados linhas acima.

Por esta razdo, neste item, serdo averiguados 0s motivos pelos quais ndo se
pode transferir, para a sociedade civil, a responsabilidade principal na persecucéo dos
ideais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Este topico, em sintonia com 0s antecessores, sera fundamental para tecer a
diferenciacdo, na pratica, das formas de participacdo e controle sociais, cujas
consequéncias estdo umbilicalmente vinculadas ao regime do prestador de servicos,
0 que, adianta-se, ter& momento oportuno para uma abordagem mais aprofundada,
mas que, de toda sorte, se adianta a fim de justificar a importancia do estudo que esta
sendo proposto neste capitulo.

Para atingir este fim, sera necessario fazer um resgate sociologico e historico,
sem romantismos, detendo como principal marco teorico a obra Raizes do Brasil, de
Sérgio Buarque de Holanda, em contraposi¢do a base tedrica de Jessé Souza.

Posteriormente, realizar-se-4& uma analise da sociedade civil ocidental,
perpassando sobre os conceitos de modernidade, pos-modernidade, expondo-se 0
exacerbado individualismo liquido o qual impede que a sociedade tenha um papel de
protagonista na construcéo e controle de politicas publicas. Por fim, este item ira expor
dogmaticamente, no campo do direito, guem séo as entidades do Terceiro Setor.

As ciéncias sociais possuem paradigmas historicos. Até a década de 1920, o
racismo fenotipico, que se baseava na cor da pele e tracos fisiondbmicos, era
reconhecido como ciéncia. Aos poucos, esta espécie de racismo foi criticada e
substituida pelo culturalismo. Jessé Souza entende que, quando se apela para o
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“estoque cultural” para explicar determinados comportamentos de uma sociedade ou
de individuos, ha um racismo implicito, ou seja, o culturalismo é uma continuacéo e
ndo uma superagao do racismo cientifico da cor da pele. Todo racismo se baseia na
ideia de que ha seres humanos de primeira e de segunda classe. Assim, a substituicdo
da raca pelo estoque cultural apenas da a impresséo de cientificidade, pois acaba
reproduzindo 0s mesmos preconceitos, 0Ss seres superiores seriam mais democraticos
e honestos que os inferiores. Esta ideia ajuda os paises centrais a legitimar o seu
proprio sistema social (SOUZA, 2017).

Sérgio Buarque de Holanda (1995), até os dias atuais, € um dos principais
autores sobre o tema, cujo marco tedérico visa explicar a sociedade brasileira que
defende a tentativa de implantagcéo da cultura europeia no territrio brasileiro, sendo
fato dominante e rico em consequéncias. Por meio da colonizagdo portuguesa, a
sociedade brasileira recebeu uma forte heranca cultural ibérica que é conhecida pela
sua frouxiddo na estrutura social e pela falta de hierarquia organizada. Portanto, a
caréncia de coesdo, na vida social do brasileiro, ndo representa um fendmeno
moderno (HOLANDA, 1995).

N&o se olvida que os povos ibéricos sempre tiveram uma repulsa a toda moral
fundada no apreco ao trabalho e a atividade utilitaria, parecendo mais interessante
uma digna ociosidade. O que se admira, no entanto, € a vida de um grande senhor
sem qualquer tipo de esforco e preocupacao dentro da acepc¢ao de que o 6cio importa
mais do que o negdcio, sendo que a atividade produtora € menos valiosa que o amor
e a contemplacéo. A solidariedade, entre eles, existe apenas quando ha vinculacéo
de sentimentos em circulos extremamente restritos e particularistas (HOLANDA,
1995).

A conquista dos tropicos nédo se realizou de forma metddica e racional, mas sim
com desleixo e certo abandono. Existem dois principios que regulam as atividades
dos homens, o aventureiro e o trabalhador, neste ha o esforco lento e persistente em
gue se encontra sentido nas coisas, aquele ignora as fronteiras e dirige seus esforgos
a uma recompensa imediata. E evidente que, na conquista e colonizacdo das
Américas, pouca relevancia teve o trabalhador, a ansia de prosperidade sem custo,
de riqueza f4cil, € caracteristica do brasileiro trazida pelos seus colonizadores, trago
gue até hoje influencia a vida nacional, 0 que o portugués veio buscar era a riqueza

gue custa ousadia, que se difere da riqgueza que custa trabalho (HOLANDA, 1995).
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A sociedade colonial era baseada em raizes rurais e se caracterizava por ser
imersa em si mesma, nao tolerava pressdes de fora, o patrio poder era ilimitado e
eram poucos os freios que existiam para a sua tirania, prevalecia as preferéncias
fundadas em lagos afetivos, cuja regra era a precedéncia da entidade privada a
entidade publica. Como resultado disso, era predominante, em toda vida social, 0s
sentimentos da comunidade doméstica, particularista e antipolitica, havendo uma
clara invasédo do privado na esfera publica e da familia no Estado. Assim, diante da
auséncia de uma burguesia urbana independente, as fun¢des publicas usualmente
eram ocupadas por individuos que portavam a mentalidade dos antigos senhores
rurais (HOLANDA, 1995).

Os detentores das posicbes publicas tinham grande dificuldade em
compreender a distincdo fundamental entre o publico e o privado, tratava-se, portanto,
do tipico funcionario patrimonial, cuja gestéo politica era um assunto de seu interesse
particular, a sua escolha era baseada de acordo com a confianca pessoal e néo
detinha qualquer relacdo de mérito. Ao longo de toda a histéria do pais, € possivel
observar o predominio constante das vontades particulares (HOLANDA, 1995).

Na visdo de Sérgio Buarque de Holanda, o modo de vida brasileiro possui
grande associa¢do com o modo de vida dos Ibérico como, por exemplo, a cultura de
repulsar o trabalho de ganhos faceis e rapidos e a inaptidao para a vida publica. Esta
visdo é duramente criticada por Jessé Souza ao afirmar que Freyre procurou e criou
um sentimento de identidade nacional, trazendo como virtudes dominadas a
sexualidade, a emotividade, o calor humano e a hospitalidade. No entanto, esta versao
foi prontamente criticada por Sérgio Buarque de Holanda que inverteu todos os
aspectos positivos de Freyre em negativos. Holanda operou duas transformacgdes
essenciais no paradigma inventado por Freyre, possibilitando que o culturalismo
racista se tornasse o porta-voz do liberalismo conservador, servindo como legitimador
da elite econébmica que domina o mercado, tornando-se a interpretacdo dominante da
sociedade brasileira até os dias atuais (SOUZA, 2017).

N&o ha como negar que o desenvolvimento histérico brasileiro foi diferente do
europeu. A histéria do Brasil ndo foi escrita por “estoques culturais imutaveis” ou por
“‘herancas malditas”, mas sim pelo fato de a sociedade brasileira ter sido modelada
em relacdes sociais do escravismo brasileiro que, diante da auséncia de instituicoes

intermediarias, fez com que o elemento familista fosse seu principal componente
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(SOUZA, 2017, p. 48-49). O senhor das terras e dos escravos era um hiperindividuo
e nao tinha nenhuma nocdo de limites com relacdo aos seus impulsos primarios,
havendo perversdo do dominio que logo foi transformada da dependéncia pessoal ao
patriarca para o familismo (SOUZA, 2017).

A vinda da familia real portuguesa ao Brasil complexificou o familismo com a
passagem do patriarcalismo rural para o urbano. Com a urbanizacdo, a hierarquia
social passa a ser marcada pela oposicdo de valores europeus burgueses e
antieuropeus do interior, exigindo maior controle sobre o familismo e mandonismo
privado, deixando o patriarca de ser figura absoluta, tendo que se curvar a um sistema
de valores com regras proprias. A opressao transpassa cada vez mais de portadores
europeus contra os pobres, africanos e indios e cada vez menos de senhores contra
escravos. A urbanizagédo representou a mudanca do poder patriarcal e passou a
assumir formas mais impessoais que, a partir da figura do imperador, passa a
representar uma espécie de pai de todos (SOUZA, 2017).

O Estado ndo pode ser uma extensdo do grupo familiar com nomeacgdes
baseadas em circunstancias puramente pessoais e familiares, revestindo-se, por
completo, da técnica e da aptidado para a funcéo publica que deve ser impessoal e
diversa dos fins privados.

Apoés esta singela exposicdo de parte historica e sociolégica da sociedade
brasileira, impde-se contextualizar o padrdo da sociedade moderna no cenario
ocidental, trazendo a ideia de modernidade e p6s-modernidade.

Modernidade se refere ao estilo de vida que emergiu, na Europa, a partir do
século XVII e que posteriormente se tornou o padrdo da sociedade ocidental.
Entretanto, a partir do século XX, muitos defendem que se esta iniciando uma nova
era denominada de pdés-modernidade. A pos-modernidade é referida como um
deslocamento das tentativas de se fundamentar a fé no progresso planejado da
humanidade, pois esta perspectiva permite enxergar uma pluralidade de
reivindicacdes, sem homogeneidade de conhecimento onde a ciéncia ndo tem
importancia relevante (GIDDENS,1991).

O conceito de modernidade é impreciso, subjetivo e historicamente limitado.
N&o obstante, é possivel afirmar que estd associada ao desenvolvimento humano
relativamente a fatores econdmicos, politicos, sociais e ambientais. As bases da

modernidade se encontram nas ideias de liberdade e criatividade, fundamentando-se
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nos principios da crenca na razao, na acao racional e no reconhecimento dos direitos
do individuo (BRESSER-PEREIRA, 2014).

No inicio da era moderna, a sociedade foi emancipada da crenca na criacao,
revelacdo e condenacdo eterna, o individuo passou a desconhecer os limites do
aperfeicoamento humano além dos seus recursos, assim, ser moderno passou a
significar a impossibilidade de ficar parado, a humanidade se move constantemente,
pois atingir a satisfac@o se tornou impossivel, ser moderno significa estar a frente de
si mesmo num estado de ir além (BAUMAN, 2001).

Portanto, na modernidade, ou seja, a partir do iluminismo, o papel do intelectual
sempre foi o de alguém ser ouvido e respeitado, tendo em vista que a verdade e a
correcdo sao fendmenos que se constroem socialmente. Todavia, a verdade, na
contemporaneidade, € pdés-verdade, ou seja, os intelectuais sdo enfrentados e
diminuidos diante de uma mistura de supersticio egocéntrica, sintoma tipico dos
tempos atuais. Assim, a sociedade, que deveria auxiliar no controle da Administracao
Publica, acaba apenas prejudicando-a, pois os discursos de justificacdo e aplicacdo
ndo possuem significado ou qualquer base cientifica, qualquer coisa pode ser moral,
ética ou juridica, eis que as preposicées da sociedade ndo sdo trabalhadas
cientificamente e se transformam em politicas publicas sem qualquer tipo de
procedimento sério (RECK; BITENCOURT, 2019).

Bresser-Pereira (2014) explana que temporalmente a modernidade surgiu na
Renascenca e se firmou no século XVIII com o lluminismo, trazendo, aos homens
livres, o progresso material, bem como a verdade, justica, beleza e até a propria
felicidade. O desenvolvimento econémico significativo, experimentado pelos paises
industrializados durante o século XIX, garantiu que tal ideia de progresso continuasse
dominante até o inicio do século XX, onde duas guerras mundiais acabaram abalando
este otimismo. Com a emersdo do mundo, apds estas guerras mundiais, se pensou
novamente em progresso, mas por um curto espago de tempo, eis que interrompido
pela Revolucédo Russa, revoltas de Budapeste e Praga, bem como pelo fracasso da
Revolucdo Estudantil de 1968. Para o autor, os trinta anos neoliberais do capitalismo
configuraram uma “Modernidade Neoliberal”, explicando o que os intelectuais de
esquerda chamam de periodo de “pds-modernidade”.

Existem duas caracteristicas fundamentais que distinguem e fazem a pés-

modernidade diferente da modernidade: a primeira consiste no colapso da iluséo
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moderna de que ha um fim do caminho para o qual se estd andando, isto €, hd como
alcancar a perfeicdo que, em algum momento, sera tangivel; a segunda corresponde
a privatizacao de tarefas que eram anteriormente consideradas de competéncia da
razao humana, passando a ser individualizada e fragmentada (BAUMAN, 2001).

A passagem para o Estado Social, para alguns autores, é uma criacao
imaginaria, um mito, como, por exemplo, o contrato social, pois o fundamento da
legitimidade do poder politico é mistico. No entanto, em tempos pds-modernos, nao
se sabe onde esta a lenda fundadora (LAPIERRE, 2003), portanto, a sociedade p4s-
moderna detém dificuldade em encontrar uma narrativa agregadora, tendo em vista
que tudo é voltado ao individualismo exacerbado.

Assim, os individuos nao teriam grupos de referéncia para basear seu
comportamento devido a fluidez e indeterminacdo do mundo, onde as organizacdes
estao livres de qualquer comprometimento. A analise é correta, contudo, é importante
salientar que tais caracteristicas, para Bresser-Pereira (2014), sdo qualidades do
neoliberalismo introduzido em todo o tecido social entre 1970 a 2000.

O autor acredita na existéncia de uma modernidade neoliberal, a qual é dotada
das seguintes caracteristicas: a individualizacdo e o individualismo, a inexisténcia de
solidariedade e de valores compartilhados, reacao contra imigrantes desfavorecidos
economicamente, risco e inseguranca disseminado por todos os lugares, a liquidez
das relacdes sociais, o fundamentalismo de mercado e o relativismo generalizado
(moral, cultural, cognitivo), entendendo que tal realidade colapsou em 2008
(BRESSER-PEREIRA, 2014).

Na verdade, a contemporaneidade tem mostrado que a chamada modernidade
neoliberal, por Bresser-Pereira, ndo cessou em 2008, mas vem se intensificando e se
consolidando dia apos dia.

A sociedade contemporéanea € liquida, individualista e ndo produz mais bem-
estar, o homem vende a si mesmo, se autoexplora, o hipercapitalismo eleva o
neoliberalismo ao maximo, gerando uma sociedade egocéntrica onde a verdade pode
ser qualquer coisa (RECK; BITENCOURT, 2019).

A descrengca do progresso leva a desesperanca em si e na sociedade,
transportando-se na falta de confiangca nos servigcos publicos, o cidadao acaba sem
esperanca e sem qualquer motivacao para se mover. O neoliberalismo joga toda a

culpa do fracasso para os préprios individuos. Assim, nascem certas consequéncias
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como o enfraquecimento da disposicdo para tolerancia, a desmotivacdo para a
participacdo nos espacos publicos, a autocentracdo e egoismo cada vez maior e a
desconexdo com a razéo publica (RECK; BITENCOURT, 2019).

Junto com o neoliberalismo veio o aumento da incerteza, a humanidade
acreditou estar vivendo em tempos liquidos, no individualismo triunfante, onde apenas
uma minoria enriqgueceu, este periodo € caracterizado pela passagem da
modernidade soélida para a liquida, pela passagem do poder concentrado no Estado-
nacao para o poder espalhado de forma incontrolavel no mundo todo, nos fracassos
e na falta de sorte que deixam de ser assegurados pelo Estado, pelo planejamento
que, ao longo prazo, deixa de ser plausivel, passando-se a uma organizacdo de
interesses a curto prazo e pelos problemas insolUveis da sociedade que passam a ser
de responsabilidade dos individuos (BRESSER-PEREIRA, 2014).

E desafiador falar em participacéo e controle popular quando se vive em uma
sociedade pds-moderna, individualista ao extremo, descrente na ciéncia, cujo
relativismo generalizado toma conta e as relagBes sociais sao liquidas. Vive-se um
verdadeiro ataque ao Estado provedor, impondo-se a ideia de um Estado subsidiario
com bases neoliberais e voltado para satisfazer apenas a vontade do mercado.

O individuo € o pior inimigo do cidadao, pois esta busca o seu préprio bem-
estar por meio do bem-estar da sociedade, enquanto aquele tende a ser desconexo
ao bem comum, em outras palavras, a individualizacéo corréi e desintegra a cidadania
(BAUMAN, 2001).

Para Bauman (2001), a individualizacdo pode ser considerada a maior inimiga
da cidadania, porquanto os cuidados e preocupacdes individuais de cada individuo
abarrotam o espaco publico, pois se apresentam como 0s Unicos legitimados a
preenché-lo, afastando todo o resto do discurso publico.

A tarefa da teoria critica foi invertida ao se defender a autonomia privada em
face da publica, a sobra do espaco para o dominio do Estado se inverte ao pretender
gue este ocupe um espaco menor. Hoje, a tarefa € defender o dominio publico que
vem, a cada dia, desaparecendo por conta da desercao do cidadao interessado e a
fuga do poder real para um “espago cosmico”. Assim, o espago publico esta cada vez
mais vazio de questdes publicas, deixando de desempenhar a sua funcdo de local de
didlogo e de encontro para debater problemas privados e questdes publicas
(BAUMAN, 2001).
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Cada vez mais o0s espacos publicos se esvaziam, trata-se de um claro sintoma
da sociedade pos-moderna que se vive hoje, pois o interesse ao publico é refutado,
tudo que interessa ao homem pds-moderno é a sua satisfacdo individual, uma vez
que a liquidez das relagbes €& uma caracteristica inerente dos tempos
contemporaneos. Como se nao bastasse este contexto ocidental, o Brasil ainda possui
uma pesada carga escravista, perpetuando praticas patrimonialistas, o que
impossibilita pensar em um Estado onde a sociedade civil deve ser protagonista na
realizagéo dos direitos fundamentais previstos na constituinte.

Com o questionamento dos objetivos, dos fundamentos e até mesmo da
estrutura do Estado, passando-se a um Estado provedor e intervencionista, emerge o
modelo do Estado regulador e fiscalizador, o qual, conforme j& exposto, deu énfase
ao Terceiro Setor.

Portanto, mostra-se relevante expor quem séo as entidades do Terceiro Setor
que prestam servicos de interesse publico. Diante disso, passar-se-a, a partir de
agora, a analisar as principais entidades que compdem o Terceiro Setor, notadamente
as Organizacdes da Sociedade Civil (OSC — também conhecidas como ONGSs), as
OrganizacBes Sociais (OS) e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP).

O trabalho voluntario ganhou maior notoriedade, no Brasil no século XX,
quando as mulheres ligadas a igreja catdlica, denominadas “Damas da Sociedade”,
comecgaram a se preocupar com 0 amparo aos mais necessitados, em especial em
razdo de epidemias e doencas que acometiam a populacdo menos favorecida. Em
meados dos anos 80, comegou-se a se preocupar mais com causas sociais como 0
meio ambiente, causando o surgimento das Organizacdes N&o Governamentais
também conhecidas como ONGs (MORO, 2016).

As organizacdes da sociedade civil (ONGs), até meados dos anos 1990,
tiveram um papel sem grande relevancia, marginal, vistas como instrumentos de
assistencialismo e caridade associadas a religi&o ou aos movimentos politicos e em
busca de defesa de interesses corporativos ligados aos sindicatos e as associacdes
(LEAL, 2010). Tal cenério sofreu uma mudanca significativa, no final da década de
1990, com a elaboracéo de leis voltadas ao estabelecimento de um marco regulatério

das organizacdes sociais.
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Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, havia 236.950
unidades locais de fundacgdes privadas e associacdes sem fins lucrativos em 2016.
No mesmo periodo, havia 2.272.131 assalariados das fundagbes privadas e
associacdes sem fins lucrativos (IBGE, 2019).

E inegavel que o Terceiro Setor € um setor social e economicamente relevante
hoje no Brasil, concretizando a possibilidade de participacdo da populacdo no
desenvolvimento social, confirmando a expectativa criada pela reforma administrativa
gerencial conforme visto no primeiro tépico deste capitulo.

Como Terceiro Setor, pode-se denominar as entidades da sociedade civil de
fins publicos e ndo lucrativos que se caracterizam por prestarem atividades por
iniciativa privada de interesse publico e, por este motivo, muitas vezes recebem
protecdo e auxilio por parte do Estado. Estas entidades possuem caracteristicas
comuns, pois ndo sao criadas pelo Estado, ndo desempenham, em regra, Servico
publico delegado pelo Estado e sim atividade privada de interesse publico, recebendo
algum tipo de incentivo do Estado e usualmente possuindo vinculo com o servigo
publico, além disso, detém como regime juridico o de direito privado, além de todas
serem organizacdes ndo governamentais que nao se enquadram inteiramente como
entidades privadas nem publicas (DI PIETRO, 2015).

Eliane Fontana e Jodo Pedro Schmidt (2021) refutam o conceito dominante de
Terceiro Setor, entendendo como fraco por trés grandes motivos: o primeiro, porque
o seu foco estd embasado na auséncia de lucro, o qual, na legislacdo norte-
americana, € baseado na ndo distribuicdo de resultados aos participantes ou
dirigentes, o que gera o0 senso comum de que uma organizagéo nao lucrativa é aquela
gue nao gera superavit e ndo cobra pelos servi¢os que presta. O segundo consiste na
sua vinculacdo com a filantropia no sentido de caridade e auxilio aos necessitados,
todavia, isso nao se verifica em grande parte das organizagdes sociais. Por fim, o
terceiro, que este conceito incorpora a ideia de que cabe as organizagfes sociais um
papel apenas residual de sanar as falhas do mercado e do Estado, escondendo a
forca transformadora da sociedade civil.

Além destas trés criticas, os autores destacam que o conceito € fragil, pois
reproduz um esquema binario sobre o conjunto das organizacdes, ou seja, nesta

visdo, nao ha trés setores, mas apenas dois: o publico e o privado.
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O conceito forte, defendido pelos autores, é assentado em duas premissas
principais: a) o setor é local de manifestacdo do altruismo e cooperacao inerente a
propria condicdo humana, estando sob o viés da tradicdo associativa e, em linha de
continuidade, com as diversas formas de colaboragéo para os humanos resolverem
problemas comuns; b) é proprio de uma esfera social especifica e seguem uma légica
distinta do setor privado ou publico. Este conceito encontra respaldo no pensamento
comunitarista das teorias da sociedade civil, da cooperagéao, do capital social, dos
bens comuns da economia social e solidaria e da economia do compartilhamento
(SCHMIDT, FONTANA, 2021).

O fomento foi um dos campos do direito administrativo mais atingido apos 1990,
com o objetivo claro de enfraquecer a ideia do Estado prestador e enaltecer o modelo
regulador, pois houve o incremento de formas oficiais de apoio ao setor publico ndo
estatal. Com isso, novos institutos juridicos foram criados e surgiram rétulos (OS,
OSCIP) gue se tornaram requisitos formais para obtencédo dos beneficios oferecidos
pelo Estado (MARRARA; CESARIO, 2016).

As Organizag¢fes Sociais foram introduzidas, no Brasil, pela Medida Provisoria
n® 1.591 de 9 de outubro de 1997, a qual restou posteriormente convertida na Lei n°
9.637 de 15 de maio de 1998. Estas entidades sdo dotadas de personalidade juridica
de direito privado, integram o setor publico ndo-estatal e contam com recursos
publicos. Por meio das OS, buscou-se a reducdo da participacdo do Estado na
prestacdo de servicos ndo-exclusivos, sempre sob a fiscalizacdo e superviséo
imediata do Estado (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

As organizagoes sociais “representam uma forma de parceria do Estado com
as instituicdes privadas de fins publicos (perspectiva ex parte principe) ou, sob outro
angulo, uma forma de participacdo popular na gestdo administrativa (perspectiva ex
parte populi)” (MODESTO, 2001, p. 318).

A Lei 9.637/1998 possibilitou a qualificagdo de pessoas juridicas de direito
privado como organizagdes sociais, mas desde que ndo tenham fins lucrativos e as
atividades sejam direcionadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a preservacgao e protecdo do meio ambiente, a salde e a cultura.

Aquele que pretenda ser qualificado como organizacao social deve se atentar
a alguns requisitos constitutivos, tais como a apresentacdo de comprovante de

registro do seu ato constitutivo que deve constar a natureza social de seus objetivos,
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finalidade nado lucrativa, a obrigatoriedade de investir o excedente financeiro no
desenvolvimento das suas proprias atividades, que haja um conselho de
administracdo e uma diretoria com o Poder Publico e a comunidade estando
representados nessas entidades, cujos membros deveréo ser escolhidos dentre os
gue possuem notéria capacidade profissional e idoneidade moral (LEAL, 2010).

Caso comprovados todos 0s requisitos previstos na legislacédo, as referidas
organizagOes serédo enquadradas como entidades de interesse social e de utilidade
publica e poderao ter recursos orgamentarios e bens publicos destinados a perseguir
o contrato de gestdo (BRASIL, Lei 9.637, 1998). Pode-se afirmar que nenhuma
entidade é constituida como organizacéo social, ou seja, ndo é uma qualidade inata,
mas qualidade adquirida devido a um ato formal de reconhecimento Estatal
(MODESTO, 2001)

A qualificacdo como Organizacdo Social autoriza a entidade privada a firmar
um contrato de gestdo com a Unido, estabelecendo metas de desempenho e
permitindo o repasse de recursos or¢gamentarios, o uso de bens publicos e, inclusive,
a cessao especial de servidores publicos. O contrato de gestdo deve observar os
principios da Administracdo Publica e sera fiscalizado pelo érgdo supervisor da area
de atuacao correspondente e pelo Tribunal de Contas (OLIVEIRA, 2011).

Dessa forma, em que pese o enquadramento das organizacdes sociais como
pessoas juridicas de direito privado, a legislacdo as declara como entidades de
interesse social e utilidade publica, o que possibilita a destinacdo de orcamento
publico as referidas organizacoées.

Fica evidente a intencéo do legislador em fugir do regime juridico imposto as
entidades da Administrac&o indireta como, por exemplo, licitagcdo, concurso publico e
controle. Embora enquadradas como entidades do Terceiro Setor, na realidade,
prestam servico publico por delegacdo do poder publico, pois substituem o poder
publico na prestacdo de uma atividade que naturalmente era de sua incumbéncia,
utilizando-se, para tanto, de servidores publicos e patriménio publico (DI PIETRO,
2015).

A sua qualificacdo como organizacao social constitui iniciativa do poder publico,
sendo realizada com o objetivo especifico de transferir a gestdo de determinado
servico publico ou patrimdnio publico. Com relacdo ao contrato de gestdo, que as

vincula ao poder publico, tem-se que usualmente se constitui como servico publico
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social de titularidade do Estado que € transferido por meio de contrato de gestéo,
possuindo posicdo semelhante as concessionarias de servico publico, mas com a
diferenca de que ndo recebem remuneracdo dos usuarios e sim diretamente do
orcamento do ente politico (DI PIETRO, 2015).

N&o ha como negar a imoralidade contida na lei, bem como os riscos para 0s
direitos do cidaddo e para o patriménio publico. E evidente que o legislador visa fugir
do regime juridico de direito publico, tentando mascarar uma situacdo, que estaria
constrita ao direito publico ao extinguir um ente publico e transferir sua atividade para
uma entidade privada (DI PIETRO, 2015).

Com uma breve analise da legislacdo das Organiza¢des Sociais, fica evidente
o fenémeno de privatizacdo do direito publico onde se usa do Terceiro Setor para fugir
as regras do regime de direito publico, o que permite a préatica de imoralidades sob o
abrigo da lei.

Outra entidade do Terceiro Setor sdo as Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIPs) as quais encontram, em principio, estrutura legal mais
adequada do que as Organizacdes Sociais (OS).

As OSCIPs possuem previsao legal na Lei federal n°® 9.790/99, que confere
este titulo as entidades privadas que ndo exercem atividade lucrativa e desempenham
atividade nominada na Lei. Quando qualificadas para tanto, as referidas entidades
estardo aptas a firmar termo de parceria com a Administragdo Publica, instrumento
juridico que estabelece metas de desempenho e garante a aptiddo para receber
recursos orcamentarios do Estado. Todavia, a celebracdo do termo de parceria
precede de consulta aos Conselhos de Politicas Publicas. Apés firmado, o termo de
parceria é fiscalizado pelo 6rgao supervisor da area de atuagcédo correspondente a
atividade fomentada, além dos Conselhos de Politicas Publicas e Tribunal de Contas
(OLIVEIRA, 2011).

Entretanto, estes requisitos, embora mais rigidos, ndo demonstram ser
suficientes para impedir inimeros abusos que ocorrem na aplicacdo deste instituto. A
Lei n® 13.019/2014 disciplinou, de forma mais rigorosa, as parcerias com as
organizacgOes da sociedade civil, contudo, ndo revogou a Lei n® 9.790/99. O art. 4° da
Lein®13.019/2014 estabelecia que suas normas se aplicavam as OSCIPs, entretanto,
restou revogado com a entrada em vigor da Lei n°® 13.204/2015 (DI PIETRO, 2015)



72

O termo de parceria € o instrumento juridico pelo qual se estabelece o vinculo
com a Administracdo Publica, o qual deve incluir clausulas essenciais como objeto,
metas, resultados, prazos, avaliacdo de desempenho, previsdo de receitas e
despesas e, por fim, apresentacdo de relatorio anual (DI PIETRO, 2015).

Embora se tenha pontos em comum entre as referidas entidades, cabe tecer
algumas importantes diferencas: a) a qualificacdo € discricionaria nas OS, enquanto
é vinculada nas OSCIPs, b) a analise do pedido de qualificacdo, nas OSs, é realizado
pelo Ministério ou 6rgdo regulador responsavel pela area de atuacdo da entidade
privada que o requer, enquanto nas OSCIPs, a analise é realizada pelo Ministério da
Justica, c) o vinculo juridico das OSs é formalizado por meio de contrato de gestao,
podendo ocorrer repasse de dinheiro, cessdo de bens e pessoal sem custo para a
entidade, j& o das OSCIPs é realizado por meio de um termo de parceria, o qual
apenas preveé repasse de verba, ndo prevendo a cessdo de bens e pessoal e d) nas
OS, a presenca de representante do Poder Publico € obrigatéria no érgédo de
deliberacdo superior, enquanto nas OSCIPs, a presenca de servidor publico na
composi¢ao do conselho é facultativa (OLIVEIRA, 2011).

O objetivo destas entidades € diferente, pois nas OS, evidencia-se a assuncao
de atividades desempenhadas como servico publico, extinguindo entidades da
Administracdo Publica, neste caso, o Estado ndo renuncia o servigco publico para
transferi-lo ao Terceiro Setor, mas realiza uma parceria com a entidade, para auxilia-
la a exercer atividades que atendam a necessidades coletivas. No que tange as
OSCIPs, a qualificacdo da entidade ndo afeta a existéncia de entidades da
Administracdo Publica, neste caso, o Poder Publico se limita a exercer a atividade de
fomento (DI PIETRO, 2015).

Verifica-se, infelizmente, o desvirtuamento das OSCIPs na pratica, pois 0s
termos de parceria firmados nem sempre observam os seus fins institucionais, ou seja,
atividades privadas de interesse publico, inobstante a lei tenha trazido a ideia de que
a participacdo da Administracdo Publica deva ser compreendida na atividade de
fomento, isto €, incentivando estas entidades que devem ser pautadas na atuacao
paralela ao Estado e ndo em caréter substitutivo deste (DI PIETRO, 2015).

A Lei federal n°® 13.019/2014 foi responsavel por instituir o marco regulatério
das parcerias entre as Organizacfes da Sociedade Civil (OSCs) e a Administracao

Pulblica, passando a ser a base para todas as parcerias que impliqguem ou ndo a
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transferéncia de recursos financeiros da Administracdo Publica para as OSCs
(FREITAS; GREGORIO; SOUZA, 2020).

E relevante contextualizar que OSC ndo é uma nova qualificagdo ou
certificacdo de uma entidade em especifico, a bem da verdade, a expressao denota
de uma escolha do legislador por definir todas as entidades como sem fins lucrativos,
sendo elas associacdes ou fundacdes, estendendo o conceito para cooperativas e as
organizacoes religiosas (FREITAS; GREGORIO; SOUZA, 2020).

Durante o movimento de valorizacdo do setor publico ndo estatal, o legislador
inicialmente se limitou a editar leis gerais como as da OS e OSCIPs, ndo obstante a
Lei federal n° 13.019 tenha modificado esta realidade, surgindo como uma norma de
aplicabilidade nacional. O principal intento desta lei é possibilitar a selecao objetiva,
impessoal e moral das OSC como requisito para que as parcerias com o setor publico
nao estatal se tornem efetivas e sejam aptas a atingir os resultados que se propdem,
evitando gastos desnecessarios e desperdicio de recursos publicos (MARRARA;
CESARIO, 2016).

A Lei das OSC trouxe o chamamento publico como um importante instrumento,
demonstrando uma preocupacao de constituir um processo capaz de moralizar as
escolhas dos entes privados que se venham a relacionar com a Administracao
Publica. E possivel identificar que o procedimento previsto na legislacdo abrange as
seguintes etapas: a) planejamento, que compreende a preparagao para a celebragao
da parceria; b) abertura, onde ocorre a publicacdo do ato convocatério por meio de
um edital; c) julgamento, o qual deve seguir a l6gica de objetividade e isonomia e d)
habilitacdo, que se resume a dois conjuntos de requisitos: o primeiro de natureza
institucional e diz respeito as normas de funcionamento da OSC como sua finalidade
e sua submissao aos requisitos de contabilidade e a limitagdo estatutaria sobre o
destino de seus bens; o segundo diz respeito ao conjunto de elementos faticos como
experiéncias prévias, prazo minimo de existéncia da OSC e condi¢gbes estruturais
(MARRARA; CESARIO, 2016).

Com uma simples leitura da legislacéo brasileira, evidencia-se o fendbmeno de
fuga do direito administrativo por meio de transferéncia de incumbéncias para pessoas
juridicas de Direito Privado. O Brasil ndo passou imune as diversas ondas de
liberalizacdo econdmica, o que trouxe diversos reflexos ao direito administrativo, com

um evidente abandono do modelo do Estado empresario e do Estado prestador de
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servicos. O que se observa é um crescimento de assuncao de servicos publicos por
entidades de Direito Privado, por meio da criacdo de novas figuras juridicas. Este
fendmeno pode ser observado cronologicamente pela: a) intensificacdo de
instrumentos de delegacéo, permissao e concessao, b) privatizacdo de empresas
estatais, c) terceirizacao da atividade-meio e projeto de lei oficializando para atividade-
fim, d) lei das organizacdes sociais (OS), €) surgimento da lei das Organizacfes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) e f) lei das parcerias publicas (OSCs)
(BITENCOURT; RECK, 2018).

As referidas normas permitem a pratica de diversas imoralidades, muito
embora, a uma primeira vista, sejam compreendidas como legitimas, considerando a
inexisténcia de norma que as contrarie de forma expressa, tais como o emprego de
parentes, demissdo e perseguicao de funcionarios por ideologia e escolha partidaria,
contratacdes de funcionarios com critérios meramente subjetivos, impossibilidade de
acompanhamento da evolucao patrimonial de dirigentes, aquisi¢cao de servicos e bens
baseados em critérios subjetivos como amizade e partidarismo, impossibilidade de
verificar como o0s precos sao cobrados, inexisténcia de controle sobre as entradas
financeiras nas empresas, impossibilidade de participacdo administrativa na
formulacdo das politicas internas do servico, reducdo dos mecanismos de controle
parlamentar, a obstaculizacéo das chances do cidadao em participar da administracéo
interna, descontrole do lobismo e inexisténcia de obrigacdo em prestar informacdes
na internet, dificultando o controle social, tudo isso sdo apenas alguns exemplos
(BITENCOURT; RECK, 2018).

Portanto, o que se evidencia, com a exposi¢do da Lei das OS, OSCIPs e OSCs,
€ a evidente fuga do Direito Administrativo, possibilitando que a remuneracgéo, nestas
organizacdes, ultrapasse o teto, a contratacédo de parentes, perseguicdes internas de
toda ordem, favorecimentos internos na escolha de fornecedores, ineficiéncias, tudo
sustentado por recursos publicos, mas fora do abrigo do regime juridico de direito
publico, criando um espaco onde néo se verifica a existéncia de solidariedade,
interesse publico e moralidade (RECK; BITENCOURT, 2019).

O esvaziamento dos espacos publicos, devido a uma divinizacdo do mercado
pela mera oposi¢cdo com o Estado que é definido como corrupto, parece esquecer que
a verdadeira “elite de rapina” se encontra no mercado e capturado por oligopolios e

atravessadores financeiros diante de uma elite que suga a sociedade como vampiros.
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Diante disso, o poder real fica oculto, tornando o Estado como o principal suspeito de
todos os males (SOUZA, 2017).

A privatizacao do direito administrativo € um fendmeno que vem se observando
com maior intensidade desde a Reforma Gerencial que, influenciada por uma forte
carga neoliberal, criou um arcabou¢o normativo, permitindo a fuga do regime juridico
de direito publico. Este fenbmeno somente foi possivel diante de um contexto cultural
e social que se explica principalmente pelas relagdes de escravismo que, diante da
auséncia de instituicbes intermediarias, propiciou a criacdo de individuos com
superpoderes sem qualquer vocacdo para as atividades publicas, onde eles tudo
podem e tudo fazem para se manter no poder. Como soma de tudo isso, o Brasil ndo
passa imune a ideia de pés-modernidade, fenbmeno social que se observa em
praticamente toda a sociedade ocidental contemporanea, o que intensifica a liquidez
das relacdes, individualismo exacerbado e cultura de mercado.

Resta evidente que a sociedade civil, a partir deste contexto, ndo é o setor mais
adequado para a realizacao dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicéo
Federal. O papel das politicas publicas e a atuacdo do Estado, como protagonista,
cada vez mais se mostra relevante para que 0s objetivos do pacto constituinte sejam
alcancados.

Compreender a passagem de cada etapa de reforma do Estado brasileiro ndo
foi tarefa facil, muitas ilacdes politicas, sociais e econémicas giram em torno do tema.
Assim, ainda que otimizar a tematica fosse desejado, sua importancia, enquanto base
para a compreensdao do que serd analisado posteriormente, impediu que esta
aspiracao fosse alcancada neste capitulo.

Tudo o que restou explorado servira como base para entender alguns fatores
que levardo a solucdo da problematica aventada, porquanto, deixar de buscar ou
compreender as questdes historico-sociais, ou seja, 0 modo de evolucdo destas,
impede que se possa ter um olhar reflexivo voltado ao futuro ou, em termos mais
singelos, do que se esperar da atuacdo Estatal quando o assunto for fomento e
politicas publicas no Terceiro Setor.

Inobstante o proximo capitulo possa parecer um aparte relativamente a
tematica, ndo se pode fugir ao estudo do nucleo central das politicas publicas e de
fomento aquele que pretende verificar os espacos publicos no Terceiro Setor, o que

se justifica, com mais razao, se levar em consideracao os fundamentos que estéao por
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tras da atuacado cidada, através da participacdo e controle social, porquanto nao se
olvida que, em relacdo a Administracdo Publica, estes espacos estdo relativamente
bem definidos, todavia, em se tratando de Terceiro Setor pelo que foi visto neste
capitulo, h& nebulosas questdes a serem melhor aprofundadas, o que se pretende
possibilitar mais adiante através das questdes que serdo abordadas no proximo

capitulo.
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2. FUNDAMENTOS TEORICOS DA PARTICIPACAO SOCIAL CONTROLE
SOCIAL DAS POLITICAS PUBLICAS: A LEGITIMIDADE CIDADA E A
DEMOCRACIA

O estudo das politicas publicas aliado a participacao social e ao controle social
merece destaque na presente tese. Afirma-se isso porque, em um Estado Social
Democratico, as politicas publicas se apresentam como o principal instrumento de
realizagéo de direitos sociais e fundamentais.

Objetiva-se, neste segundo capitulo, primeiramente explorar as principais
bases tedricas acerca das politicas publicas, buscando um conceito que melhor define
sua funcéo, a ideia de ciclo e o seu regime juridico pés Constituicdo Federal de 1988.

A constatacdo destes pormenores servirhA como marco identificador da
atividade de fomento no Terceiro Setor, o que abrira caminhos, nos proximos
capitulos, para a constatacdo das possiveis solucdes a problematica objeto de
pesquisa.

Para que se possa compreender a importancia dos espacos de participacao e
controle social nas atividades da Administracdo Publica, ndo ha como deixar de
aprofundar o estudo da funcéo legitimadora e controladora da Constituicdo como
ideario de toda atividade administrativa.

De igual maneira, ndo se olvida a necessidade de expor, também neste
capitulo, a distingcdo entre participacéo e controle social, conceitos que nao raramente
sao trabalhados como sinbnimos, mas possuem singelas e significativas diferencas e,
por isso, necessitam de um olhar especial.

Assim, o aprofundamento destas questbes se mostra relevante do ponto de
vista dogmatico, porquanto o estado da arte dos mecanismos de participacdo e
controle social presentes, hoje, no ordenamento juridico brasileiro, em relacdo a
atividade administrativa, leva a compreender a forma como a cidadania é exercida no
ambito da administracdo direta ou indireta e pode representar uma via de acesso a
constatacdo dos elementos eficazes ao fim pretendido em comparacao aqueles que

deixam a desejar.

2.1 Conceito, funcao, ciclo e regime juridico das politicas publicas no Brasil
p6s 1988

Para que o Estado Democratico de Direito possa ser consolidado, é necessario

vislumbrar quais sdo os mecanismos que colaboram para a sua concretizacdo e



78

instrumentalizacdo, pois as politicas publicas estdo intimamente ligadas a
incumbéncia de possibilitar que o Estado seja mais justo e solidario como preconiza
a Constituicao Federal de 1988.

No novo paradigma, estipulado pela norma constitucional de 1988 em um
contexto de democratizacédo e restabelecimento de direitos fundamentais, estdo as
politicas publicas que vém colocar em pratica novos modelos de inclusdo do individuo
e consequentemente a retomada de sua cidadania (BUCCI, 2021).

Por certo, na década de noventa, ndo havia as mesmas condi¢cdes de
compreensao acerca das injuncdes essenciais para disponibilizar, por exemplo,
educacao publica ou saude de forma universal dentro de um padrdo de qualidade
esperado para milhdes de brasileiros, sem ponderar articuladamente as diversas
dimensfes juridicas necessarias para alcanca-las, tais como, por exemplo, a
organizacao politica, a configuracéo social, o corpo de funcionarios publicos aptos a
realizar os servicos implicitos naguela determinada politica publica ou, entdo, as
possibilidades de delegacao a particulares regulados pelo Poder Publico (BUCCI,
2021).

E preciso que se compreenda a conceituacéo de politica publica e qual o seu
papel para a consolidacdo dos direitos fundamentais e preceitos da norma
constitucional. Para Bitencourt e Reck, o termo esta ligado a “um agrupamento de
acOes conforme algum critério: algo que tenha inicio, meio e fim e que tenha algum
grau de generalidade” (2021, p. 27).

Schmidt destaca que “uma politica compreende um conjunto de ac¢les e
iniciativas tendencialmente coerentes entre si, que geralmente envolvem varias areas”
ou seja, as politicas publicas apontam ideias que 0s governantes devem seguir
independente do governo a ser instituido, evitando que aconteca a sua
descontinuidade e que seja pensada a sua linearidade (2018, p.126-127).

Bitencourt e Reck (2021) mencionam que o elemento tempo é caracteristico
das politicas publicas que devem ser permanentes, mas sempre sendo adaptadas
para a realidade e contexto em que estdo inseridas para que possam, de forma
efetiva, concretizar direitos fundamentais que se apresentam ao longo do tempo.

E importante que as agBes governamentais sejam desenvolvidas
estrategicamente em planejamento e execucao para que perdurem no tempo a ponto

de atingirem os objetivos a que se propde, mas que nao sejam perpetuadas para que
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nao percam sua credibilidade em cumprir o seu papel na efetivacdo de certo direito
(BUCCI, 2021).

Dessa forma, as politicas publicas se caracterizam como uma espécie de rede
de decisdes com nitida funcdo de cunho politico e vinculada a uma determinada
comunidade com premissas juridicas e organizadas por um planejamento prévio,
manejando os instrumentos da Administracdo Publica para o objetivo estabelecido
comumente ligados a realizacdo dos direitos fundamentais (BITENCOURT, RECK,
2021).

Para Bucci, as “politicas publicas sao programas de agdo governamental
visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas, para
a realizacao de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (2006,
p. 241), ou seja, essas acdes vém como politicas de bem-estar postas pelo Estado a
populacdo, passando os direitos individuais de meros discursos para decisdes
politico-juridicas.

Bitencourt e Reck (2021) expbem que existem alguns elementos que iréo
compor as politicas publicas entre elas a fungcdo, o tempo, os objetivos, 0 modelo
decisério, 0 modelo organizacional, poder e o simbolo da unidade. Assim, as politicas
publicas s6 podem ser consideradas quando se leva em conta o todo e ndo cada
ponto individualizado, ou seja, cada um desses componentes.

Nesse sentido, a funcdo determinara qual o papel e o que a politica publica
fardq, em outros termos, significa dizer que toda a materializacdo das decisdes sera
vinculante a toda coletividade. O tempo, dentro desse sentido e enquanto condicéo, €
fundamental ao passo em que estipula uma espécie de meta para a realizacdo dos
objetivos destas politicas, os direitos fundamentais (BITENCOURT; RECK, 2021).

Pode-se dizer, portanto, que a funcao especifica de uma politica publica nada
mais € do que “prover orientagdes normativas, guiadas por valores e por finalidades,
para a elaboracdo de estratégias, programas e planos que procuram adequar meios
para atingir determinados fins” (PROCOPIUCK, 2013, p. 139-140).

As acles que serdo colocadas em praticas, pelas politicas publicas, seréo
determinadas com antecipacdo por decisdes que caracterizam o modelo decisorio,
isto €, “um padrdo previamente descrito e normatizado de fluxo de decisées”, tudo

iIsso com a observacado de que as instituicdes fardo parte para o desenvolvimento
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dessas politicas publicas, determinando-se, assim, o modelo organizacional
(BITENCOURT E RECK, 2021, p. 34-35).

O poder, por sua vez, se caracteriza por uma espécie de “estimulo a
comunicagao”, sendo que, a partir deste elemento, comandos e comportamentos que
poderiam se deparar com certas adversidades sédo capazes de serem realizados,
portanto, € por meio dele que ha a forca para a execucao das politicas publicas que
precisam do elemento de unidade simbdlica para que possam ser compreendidas
como partes pertencentes a um unico todo (BITENCOURT E RECK, 2021, p. 35-36).

Além dos elementos que compde uma politica publica, ainda ha instrumentos
gue correspondem as formas de atuacéo das politicas publicas, ou seja, S&o 0S meios
utilizados para a execucado delas, podendo ser identificados como 0s servigcos
publicos, o fomento, as obras publicas, os bens publicos, o poder de policia, a sancéo
penal, a intervencdo do Estado na propriedade, a atividade empresarial do Estado,
além de programas gerais e acdes individuais (BITENCOURT, RECK, 2021).

De forma singela, por ora, analisar-se-a cada ponto destes, passando-se, a
posteriori, ao aprofundamento daquelas que encontram uma ligacdo forte com a
presente pesquisa, isto €, os servi¢os publicos e o fomento.

Os servicos publicos sdo considerados instrumentos imprescindiveis para a
realizacdo de politicas publicas, pois sdo um conjunto complexo de decisdes que se
configuram através de uma estabilidade, continuidade e repeticdo, isto é, séo
considerados padrdes de atividades exercidos pelo Estado que garantem o exercicio
de algum direito fundamental pelo individuo (BITENCOURT; RECK, 2021).

O fomento possibilita que o cidaddo, ou destinatario de determinada politica
publica, decida por usufruir de determinado direito, diminuindo o dnus que teria se
viesse ter que arca-lo por conta prépria, pois, assim como a obra publica, o fomento
traz beneficios tanto para a administracdo de forma direta como para a sociedade de
forma indireta (BITENCOURT E RECK, 2021).

Ressalta-se que o fomento, enquanto instrumento, propfe a adocao de
solucdes criativas para que seja possivel o alcance dos objetivos da Republica que
vem ao encontro a manutencao de uma sociedade livre, justa e solidaria, pois oferece,
a sociedade, alternativas que visam o crescimento econbmico sem, contudo,
descuidar da protecdo dos direitos daqueles que necessitam da protecdo Estatal
(SCHIER; ANDRADE, 2020).
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Por meio dos instrumentos dos bens publicos, os objetivos das politicas
publicas podem se concretizar possibilitando que os beneficiarios usufruam de direitos
fundamentais através deles. J& o poder de policia, por sua vez, vai colaborar para a
fiscalizacdo das acgbes para o cumprimento das politicas publicas, fazendo com que
seja induzido determinados comportamentos e que se evite a sancao penal, esta que
também é uma forte ferramenta das politicas publicas (BITENCOURT E RECK, 2021).

Bitencourt e Reck (2021) mencionam, por exemplo, que a intervengao do
Estado, na propriedade privada, possibilita a execu¢éo de politicas publicas de forma
a beneficiar, de alguma maneira, toda a coletividade, sendo um importante
instrumento tal qual a atividade empresarial que possibilita, ainda que de forma
subsidiéria, a atuacdo do Estado em algumas demandas.

De fato, as politicas publicas necessitam ser pensadas pelo Estado, néo
podendo se falar em acbGes e decisbes prontas, pois, considerando as diversas
realidades existentes na sociedade civil brasileira cada qual com suas
particularidades, ndo ha como atuar de forma unissona sendo de maneira a observar
as necessidades particulares de cada segmento social.

Por esta razdo, a Administracdo detém a discricionariedade para decidir quais
as melhores politicas a serem adotadas, levando em consideracdo o bem comum,
portanto as decisdes devem ser feitas através da clareza das diretrizes e fundamentos
da Administracdo Publica que sao dispositivos aptos para frear a discricionariedade
desarrazoada (BUCCI, 2006).

Diante disso, ha duas formas de se pensar a Administracdo Publica, uma de
ordem exdgena e outra enddgena, nesta se encontra a reforma administrativa e seus
processos de reorganizagdo, naquela estd o que se denomina de “direito
administrativo paralelo” onde estariam incluidas as parcerias, por exemplo (BUCCI,
2006).

Portanto, deve-se ter a nog¢édo de que, em verdade, ha uma cadeia sucessoria
de atos, no tempo, em que tanto o legislativo quanto o executivo tracam as diretrizes
da politica que, apos, deverd ser executada pela Administracdo Publica,
caracterizando-se, assim, uma espécie de tipo ideal do direito administrativo, isso se
justifica pois quanto mais se reconhece o0 objeto da politica publica, maior é a

efetividade de um programa de ac&o governamental (BUCCI, 2006).
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As politicas publicas devem ser vistas como o processo que culmina na escolha
racional de prioridades para a definicho dos interesse publicos amplamente
reconhecidos pelo direito, portanto, se esse interesse € publico, e assim o for
qualificado pela lei, € no processo de formacdo delas que torna a decisédo
discricionaria como dado de direito, por isso 0 processo decisorio pode ser entendido,
inclusive, como forma de controle prévio da discricionariedade, pois exigem a
apresentacao de pressupostos materiais que informam a deciséo (BUCCI, 2006).

Para tanto, € necessario que o procedimento ocorra em trés momentos:
formacéo, execucao e avaliacdo. De forma trivial, a formulacdo de politicas consiste
em um processo cujos programas de acdo do governo nada mais sdo do que as
decisdes decorrentes deste (BUCCI, 2006).

Assim, resta averiguar como ocorre o ciclo das politicas publicas e, para tanto,
utilizar-se-a a base tedrica proposta por Procopiuck (2013) o qual leciona que o ciclo
passa por seis fases, sendo elas a iniciacdo, a estimacdo, a selecdo, a

implementacéo, a avaliacdo e, por fim, a conclus&o.??

22 Dias e Matos (212, p. 67) apontam que os ciclos podem ser mais extensos dependendo dos autores
para eles:

» Anderson (2003) — cinco fases: agenda politica; formulagéo; adogao (desenvolvimento de suporte
para uma proposta especifica pela qual uma politica poder legitimada ou autorizada); implementagao;
e avaliacao.

* Fernandez (2008) — cinco fases: identificagdo do problema; formulagdo de uma solugéo; tomada de
decisao; aplicagdo da acao; avaliagao dos resultados.

* Frey (2000) — cinco fases: percepgao e definicao de problemas; agenda; elaboragado de programas e
de decisao; implementacao de politicas; avaliagdo de politicas e correcédo de acgéo.

* Heidemann (2010) — quatro fases: decisdes politicas tomadas para resol- ver problemas previamente
estudados; depois de formuladas, as politicas implementadas; verificar se as partes interessadas huma
politica foram satisfeitas; as politicas devem ser avaliadas com vistas a sua continuidade,
aperfeicoamento, reformulagéo ou descontinuidade.

» Kingdon (2003, apud Capella, 2007, p. 88) — quatro fases: o estabelecimento da agenda; a
consideragao das alternativas para a formulagédo de politicas publicas; a escolha dominante entre o
conjunto de alternativas disponiveis; implementagao da decisao.

» Pasquino (2010) — seis fases: identificagdo do problema; agenda; alternativas; decisdo; execugao;
avaliagao.

* Rodrigues (2010) — seis fases: preparacao da decisao politica; agenda; formulagéo; implementacgéo;
monitoramento; avaliagao.

 Saraiva (2006) — sete fases: agenda; elaboragao (delimitagdo de um problema); formulagéo (selegéo
e identificagcao da alternativa); implementacao (planejamento e organizagdo necessarios para executar
a politica); execucdo (por em pratica a politica); acompanhamento; avaliagdo. (PROCOPIUCK, 2013,
p. 142)

» Sebrae MG (2008) — cinco fases: formagao da agenda; formulagao de politicas; processo de tomada
de decisdes; implementagao; avaliagao.

* Secci (2010) — sete fases: identificagdo dos problemas; formagdo da agenda; formulagdo de
alternativas; tomada de decisdes; implementagao; avaliagdo; extingao.

» Souza (2006) — seis fases: definicdo da agenda; identificacao de alternativas; avaliacao das opgoes;
selecao das opgoes; implementacgao; avaliagao.
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Importante mencionar que, como pontua Fonte (2021), muito embora as
politicas publicas possuam um ciclo predeterminado, precisam ser analisadas
profundamente, ficando, inclusive, suscetiveis de criticas e aperfeicoamento, o que
nao se resolve em curto espaco de tempo. Entdo, é factivel o quao longo e complexo
€ todo o processo para que as politicas publicas possam ser colocadas em pratica.

E estritamente necessario ponderar, na fase inicial, a agenda publica de
governo que esta vigente para verificar o que demanda atencdo em determinado
momento ou periodo, pois, conforme o0 caso, podem tanto abranger teorias pluralistas
de inclusdo de grandes grupos nas discussfes de assuntos a serem pautas, como
teorias elitistas, mas, independentemente disso, cabe lembrar que “a Constituicéo,
além de limitar o Estado, reclamara algum tipo de acdo governamental para sua
concretizagcao” (FONTE, 2021, p. 19).

A estimacao trabalha com a busca de demandas que precisam ser supridas,
além de propor a analise de qual o melhor caminho a ser percorrido e quais as suas
provaveis consequéncias, desenvolvendo critérios para seu desempenho e possiveis
indicadores (PROCOPIUCK, 2013).

E na selecdo onde os debates irdo acontecer para a retomada dos
compromissos e ajustes de interesses, verificando-se quais sédo 0s responsaveis pelas
execucodes das atividades. Apenas apos verificadas as ideias anteriores, € 0 momento
de dar inicio a implementacéo das politicas publicas, sendo justamente esta a fase
que se transpassa 0 campo das ideias e se ingressa no momento da operacao
(PROCOPIUCK, 2013).

Na fase de avaliacdo e escolhas, determinar-se-a de onde sairdo 0s recursos
e onde serdo aplicados. Diante disso, atenta-se que a formulacédo das politicas
publicas requer dupla habilitacdo legal baseadas pelos principios da legalidade e
legalidade orcamentéria, esta sendo determinada pela necessidade de que todos os
gastos publicos estejam devidamente previstos na lei orcamentaria, ou seja, na
reserva de orcamento, aquela se traduz na exigéncia de reconducao das politicas
publicas ao sistema juridico. Assim, sem estas duas autoriza¢des, ndo ha como o

administrador seguir em frente na formulacao de politicas publicas (FONTE, 2021).

* Subirats et al. (2008) — cinco fases: surgimento e percepgao dos problemas; incorporagao a agenda;
formulagao da politica; implementagao; avaliagao.

* Vallés (2008) — quatro fases: iniciagao (constru¢ao do problema e incorporacéo a agenda); elaboragéo
(formulagéo de alternativas e selegéo de respostas); implantagéo; avaliagéo e sucessao da politica.
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Por sua vez, a implementacdo, como ja mencionado acima, acontece quando
o Estado se distancia da teoria e parte para colocar em pratica as acfes de politicas
publicas. Destaca-se que uma politica publica nem sempre se faz apenas com
agentes estatais, pois, em algumas oportunidades, os agentes privados também séo
aptos a participarem de sua execucao (DIAS; MATOS, 2012).

Ademais, ndo ha impeditivo de que as politicas publicas sejam implementadas
nos mais diversos ambitos das esferas governamentais, federal, estadual ou
municipal, o que apenas vai depender da regéncia de cada ente a partir de suas
peculiaridades, desde que sejam observadas as regras basilares consagradas na
Constituicdo Federal. Como exemplo disso, pode-se citar a politica monetaria e a
politica nuclear, atividades tipicas da Unido. Por outro lado, tem-se que a educacao e
a saude podem ser implementadas pelas trés esferas do governo em conjunto ou
isoladamente (DIAS; MATOS, 2012).

Por fim, através de um comparativo entre o que realmente foi desempenhado
e 0 que se esperava da politica publica, se entra na fase da avaliacdo que, em
conjunto com a conclusao, finalizam o processo de anélise sobre os resultados e as
responsabilizacdes dos incumbidos pelas possiveis falhas ou até na auséncia de sua
execucao.

Diante desse contexto, a avaliacdo nada mais € do que um processo
transversal de toda a politica, implicando tanto na definicdo das finalidades e nas
metodologias quanto nas formas em que o procedimento de avaliagcado pode auxiliar o
desempenho da politica e consequentemente a tomada de decisdo das eventuais
modificacdes necessarias, da continuidade dela ou até mesmo a sua exclusao (DIAS;
MATOS, 2012).

Compreender o método de construcéo prévia, isto €, os ciclos de estudos das
diretrizes de acdes governamentais, € essencial para que o projeto, determinado pelo
legislativo e executivo, possa ser concretizado de forma mais eficaz possivel. Do
exposto acima, é possivel verificar que todo este processo, que antecede a colocagao
em pratica das politicas publicas, serve como um referencial necessario para que todo
o investimento nele ndo tome ramificagdes diversas, contribuindo para a aplicagao
transparente dos recursos governamentais.

Este ciclo, de igual forma, quando aplicado ao fomento, contribui para trazer a

mesma seguranca, pois, ao passar pelas fases supramencionadas, os problemas
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relacionados a determinado setor podem ser identificados com maior precisao.

Veja-se que a identificacéo do problema se caracteriza pela discrepancia entre
0 status quo e a situacdo que seria ideal, por 6bvio em termos de possibilidades. A
identificagdo do problema nem sempre decorre necessariamente de algum desastre
natural ou deterioracdo, pois pode indicar situacbes em que alguns setores
especificos estejam apresentando indice de desenvolvimento muito aquém do que o
esperado, como ocorre exemplificativamente na economia, saude e educacdo
(SECCHI, 2012).

Utilizando-se, como exemplo, o fomento na economia a partir do ciclo de
politicas publicas, é possivel verificar, na identificacdo do problema, qual o setor da
economia que precisa ser fomentado. Nesse sentido, a formacdo da agenda se
apresenta como fundamental, pois nela é colocada em pauta objetivamente os pontos
gue precisam de atencdo especial. Assim, por exemplo, pode ser criada uma agenda
de fomento as Micros e Pequenas Empresas, podendo refletir positivamente no
aumento de empregos ou em programas que apoiam o empreendedorismo, o0 que se
justifica por diversas razfes e podem, inclusive, ter repercussdes macroecondmicas
ao longo prazo (SARFATI, 2013).

Por outro lado, na formulac&o das alternativas como no exemplo acima, havera
a combinacdo de esforcos para verificar quais séo as alternativas viaveis para melhor
solucionar os problemas, identificando quais serdo os métodos adotados, programas
ou a¢les que poderéo alcancar os objetivos propostos (SECCHI, 2012).

Assim, em se tratando de fomento as Micro e Pequenas Empresas, as
alternativas podem ser diversas, englobando politicas regulatérias, tais como regras
tributarias que afetam a liquidez como taxa de juros e acesso a financiamentos ou
politicas de estimulo como programas de promocao voltadas a inovacao, pesquisa e
desenvolvimento (SARFATI, 2013).

Dai que a fase de implementacéo apenas ocorre apos a tomada de decisdo de
qual alternativa sera a melhor para determinado setor a ser fomentado. Neste caso,
estudar a fase de implementacdo é extremamente relevante porquanto permite
visualizar, através de instrumentos analiticos e estruturados, quais serdo 0S
obstaculos e eventuais falhas que possam existir ndo s6 durante a fase de
implementacdo como também na tomada de decisdo (SECCHI, 2012).

Pelas razbes acima expostas, ndo restam duvidas de que o ciclo torna o
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desenvolvimento de politicas publicas eficazes, contribuindo para que os esforcos,
nado apenas dos agentes politicos e publicos, mas também financeiros, sejam
empregados da melhor forma possivel e para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
evitando que sejam empregados em lobbies privados.

Vale lembrar que os direitos, como estdo na norma constitucional, possuem
uma caracteristica mais omissiva de posicionamento do Estado do que caracteristicas
construtivas, o que leva certo tempo para que se possa construir politicas publicas
gue venham contribuir para o desenvolvimento dos direitos das pessoas.

Poder-se-ia, neste ponto, entender que as politicas publicas estariam ligadas
meramente ao direito constitucional, ficando o Executivo apenas encarregado de
colocar em praticas determinacdes que foram feitas pelo legislativo quando da
elaboracdo da Carta Constitucional. Ocorre que ha também muito do direito
administrativo, podendo até mesmo as politicas publicas serem confundidas com
servicos publicos (BUCCI, 1997).

Bonavides (2004) lembra que o direito constitucional seria um direito em
‘repouso”, enquanto o direito administrativo, em “movimento”, ou seja, o direito
constitucional em si ndo basta para colocar em prética todas as demandas que o
Estado Social requer.

Para Bitencourt e Reck (2018), falar em regime juridico das politicas publicas
nada mais € do que trabalhar os conceitos que as envolvem, como seus possiveis
programas e instrumentos tal qual os simbolos que seréo utilizados na comunicacao
gue confere unidade aos dados dos programas.

Nestes termos, 0s principios e caracteristicas constitucionais e administrativas
das politicas publicas ddo o norte de implementacdo e consequentemente
impulsionam a atividade estatal para colocar em pratica as fases das politicas publicas
(BITENCOURT E RECK, 2018).

O direito constitucional da as diretrizes basicas a serem adotadas pelo Governo
para implementacéo e estipulacdo de quais atividades e acdes utilizar para melhor
efetuar os direitos e, assim, fazer com que as pessoas possam exercer sua cidadania.

Nesse sentido, 0os preceitos constitucionais constituem o mote normativo da
atuacao do Estado, em outros dizeres, sem o cerne constitucional, o Estado n&o teria
a diretiva de conduta do seu poder. Assim, € considerada uma matriz que se sobrepde

as normas infraconstitucionais, embora também esteja sujeita a alteracdes, direciona
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a conduta pro-ativa dos 6rgéos do Estado no intuito de satisfazer os bens protegidos
pelos direitos fundamentais (CANELA JUNIOR, 2011).

Cabe destacar que as politicas publicas, uma vez submetidas a esses regimes
juridicos com caracteristicas publicas, ficam subalternas aos controles diferenciados
como, por exemplo, o exercido pelas instituicbes judiciarias e o Tribunal de Contas
(MENDES, 2017).

E necessario olhar o regime juridico das politicas publicas dentro de uma esfera
administrativa constitucional, oportunidade em que se constitucionaliza o direito
administrativo para a melhor execucdo dos direitos garantidos pela norma
constitucional, sendo entédo toda a atividade das politicas publicas regidas por esse
direito administrativo constitucionalizado.

Ao condicionar o olhar constitucional das politicas publicas, ndo se pode
esquecer o fator politico que as fundamentam, qual seja, a axiologia democratica que
consubstancia ndo apenas o regime de governo, mas adentra as bases sociais e
institucionais como um forte mecanismo de legitimacao e controle.

Assim, ndo se pode fugir, a quem pretende dissecar a participacdo e o controle
social na atividade de fomento, de aprofundar a influéncia da democracia, ndo apenas
enquanto funcédo de legitimacéo, mas principalmente como fator controlador exercido
através dos preceitos constitucionais, ponto que sera o foco de estudo no préximo

item.

2.2 Democracia e a funcéo legitimadora e controladora da Constituicéo

Neste topico, abordar-se-a como o conceito de politicas publicas esta
relacionado a concepcéo de democracia, tratando-se de concepc¢des que nao apenas
coadjuvam reciprocamente, mas integram a propria definicdo. Para tanto, abordar-se-
a este assunto através de uma conceituacdo contemporanea de democracia, dando
énfase a ideia de democracia deliberativa, demonstrando a ligacdo entre politica
publica e democracia.

Adianta-se que néo se busca, neste trabalho, esmiucar toda a historia e formas
de democracia existentes, sendo aquelas necessarias para a compreensdo dos
principais pontos atinentes a esta pesquisa. Portanto, apenas para iniciar o estudo e
a titulo de orientacdo comparativa, faz-se uma pequena abordagem do modelo

democrético na Grécia antiga.
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Pode-se dizer que, na primeira metade do século V a.C., ha uma mudanca de
paradigma na gestao das instituicdes politicas porquanto anteriormente eram regidas
por governantes ndo democraticos, ocorrendo, apds isso, a transformacdo em
sistemas onde homens livres e adultos poderiam participar do governo (DAHL, 2012).

Os gregos chamavam essa forma de governo de democracia, possuindo
poucas semelhancas com o0 regime democratico atualmente. Para os gregos da
antiguidade, o cidadao deveria ser pessoa integra, sendo a atividade politica algo
normal e natural para o cidadédo. Para a antiga democracia grega, uma ordem
democratica deve seguir seis condicées, devendo haver harmonia entre os interesses
dos cidaddos, homogeneidade de caracteristica dos cidadaos; ser, o corpo de
cidadaos, pequeno para auxiliar a homogeneidade, bem como para que os cidadaos
conhegam a sua cidade e em assembleias; devendo, o governo, ser participativo,
incluindo todos os cidadaos; além disso, a participacdo ndo deve ser limitada a
Assembleia, devendo o cidadao participar na administracéo e, por fim, a cidade deve
privar por sua autonomia, firmando aliancas somente em periodos de guerra (DAHL,
2012).

Pode-se afirmar que a democracia da Grécia antiga em muito se difere dos
contornos de hoje. A ideia de uma democracia representativa, por exemplo, era
totalmente refutada para os Gregos, pois o cidadao deveria participar diretamente das
assembleias e da administragdo da cidade. Outro ponto que destoa muito da
democracia contemporanea, ao menos na realidade brasileira, € a clara auséncia de
homogeneidade de caracteristicas e pensamentos dos cidadaos.

A concepcdo de homogeneidade e participacdo direta do cidadéo, na politica,
sofre mudancga na antiga Roma, a tradigéo republicana se encontrava na assertiva de
que a melhor republica € onde os cidaddos sao iguais perante a lei e ndo ha
escraviddao/dependéncia entre um e outro porquanto, diferentemente da Grécia, a
republica comeca a aceitar que o povo nao é totalmente homogéneo, sendo tarefa
republicana a criacdo de uma constituicdo que reflita e equilibre os diversos interesses
(DAHL, 2012).

Por certo, ndo é possivel comparar a complexidade e o contexto da formacao
da polis da Grécia antiga com o hermetismo da sociedade atual, mas o que pode ser
verificado, nas singelas linhas acima, € que, apés o modelo antigo de democracia que

pressupbe cidaddos homogéneos, o0 grande debate recai sobre a
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incompreensibilidade do consenso entre os cidaddos de um determinado povo para
proporcionar legitimidade as decisdbes tomadas pelos seus representantes
especialmente em sociedades plurais como a brasileira.

Vale lembrar que a ConstituicAo e a Democracia nem sempre estavam
relacionadas. A democracia surgiu muito antes do constitucionalismo, caracterizando-
se principalmente como um modelo de decisdo que busca resolver o problema da
titularidade do exercicio do poder dentro de uma comunidade politica. Esta relacéo
passou por trés viragens historicas, eleitoral, social e publica. A eleitoral surgiu com o
sufragio universal, enquanto a social é considerada uma consequéncia do Estado
como agente promotor de igualdade social e, por fim, a viragem publica ocorre quando
o Estado deixa de deter o monopdlio da gestdo publica, compartilhando-a com a
sociedade civil (PEREIRA, 2010).

Com a populacado cada vez maior, as divergéncias crescem exponencialmente
entre os participantes de uma determinada democracia, pois diversos interesses de
Varios grupos sociais tendem a assumir posicdes muitas vezes conflitantes, surgindo
a problematica de congruéncia das decisfes politicas, muito embora a existéncia de
divergéncia seja um pressuposto da democracia e ndo impeca 0 Consenso em Si.

Neste ponto, importa compreender que o processo de tomada de decisdes
politicas, a partir do consenso, detém uma caracteristica que lhe é peculiar, pois esta
centrada comumente na liberdade comunicativa que, segundo Habermas (2003),
depende essencialmente de uma relagéo intersubjetiva, porquanto, para que alguém
possa tomar uma decisao, “sim” ou “nao”, € imprescindivel que a outra parte esteja
disposta a fundamentar, caso necessario, uma determinada pretensao através de atos
de fala.

Salienta-se que, uma vez que 0s sujeitos ficam disponiveis a ligar seus planos
de acao a um “consentimento apoiado nas tomadas de decisdes reciprocas em
relacéo a pretensdes de validade e no reconhecimento dessas pretensdes, somente
contam o0s argumentos que podem ser aceitos em comum pelos partidos
participantes” (HABERMAS, 2003, p. 156).

Vale acrescentar, a partir disso, um breve debate a respeito do critério da
maioria e da questao do consenso na teoria procedimental da democracia deliberativa
voltado a solucdo de como decidir quando ndo ha consenso ou, ainda, se a decisao

pode ser tomada apenas com o critério da maioria.
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Mas, antes de partir para os critérios de solugdo do dissenso, é importante
delimitar qual é o conceito de consenso, afinal ndo se pode partir para a solucdo de
um problema sem compreender, contudo, a ideia central daquilo que se pretende
resolver. Diante disso, nesta pesquisa, trabalhar-se-4 o conceito operacional de
consenso através da teoria habermasiana.

O consenso em Habermas sumamente “repousa sobre um reconhecimento
intersubjetivo de reivindicacdes de validade passivel de criticas, e para isso €
necessario assumir que os sujeitos que agem comunicativamente sao capazes de
criticar uns aos outros” (1999, p. 167-168).

O autor parte do pressuposto do uso da comunicacdo do conhecimento
proposicional em atos de fala, o que significa a inferéncia prognéstica em favor de um
conceito de racionalidade mais amplo, chamado por ele de racionalidade
comunicativa, cujas conotacdes remontam a experiéncia central da capacidade de se
unir sem coercao e de gerar consenso atraves de um discurso argumentativo em que
varios participantes superam a subjetividade inicial de seus proprios pontos de vista e
que, gracas a uma comunidade racionalmente motivada de convicgbes, podem
assegurar a unidade do mundo objetivo e da intersubjetividade do contexto em que
desenvolvem suas vidas (HABERMAS, 1999).

A legitimidade politica, nestes termos, seria irracional se fosse baseada apenas
no critério de unanimidade, diante das diversas opinides e visdes de mundo
envolvidas em um processo deliberativo. E por esta razdo que a maioria das teorias
democraticas sdo baseadas também na eficiéncia e ndo apenas na legitimidade,
sendo assim, o principio da maioria € posto como base da tomada de decisdes
(MANIN, 2007).

A ideia fundamental da legitimidade democratica € que o poder estatal deve se
erguer através de decisfes dos membros da sociedade, ou seja, a legitimidade surge
das discussdes e decisbes dos membros do corpo social. O problema do consenso
ocorre quando nao existe moral ou religido compartilhada por uma sociedade
(COHEN, 2007).

A solugcéo acima reside no reconhecimento de que os membros de uma
sociedade democratica devem ser compreendidos como livres e iguais dentro de um
pluralismo razoavel ou, em outras palavras, corresponde ao fato de existirem

concepcOes distintas e incompativeis de valores, mas cada uma razoavel a partir de
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seu ponto de vista. O pluralismo razoavel, portanto, pode ser depreendido como uma
dissensao persistente dos valores de escolha e autodeterminacdo sobre copiosos
assuntos, sendo justamente isso que torna os cidaddos pessoas livres, pois
reconhecidos como possuidores de capacidades de participar na discusséo em torno
da autorizacdo do exercicio do poder (COHEN, 2007).

Ainda sobre o problema do consenso, um aparte se faz necessario para
aprofundar a analise do debate sobre democracia deliberativa baseada nas obras de
Rawls (modelo substancialista) e Habermas (modelo procedimental).

Rawls usa o contratualismo como discurso de justificacdo valido para
determinar uma “posig¢ao original’, cujo objetivo é simular um ambiente ideal de
deliberacdo que possa permitir a justificacdo de principios para que todos tenham
boas razdes para se apoiar. Na posicéo original, as “partes” se submetem ao “véu da
ignorancia”, responsavel por impedir que os interesses particulares interfiram na
integridade do procedimento deliberativo. Nesse contexto, as partes tomariam a
decisdo maxima apos se sujeitarem a “posigao original’, sendo submetidas ao
processo de “equilibrio reflexivo” que deve verificar o ponto de vista dos observadores
externos a ela, portanto, sua principal funcdo € solucionar eventual colisdo entre
principios (NETO, 2006).

O objetivo da teoria de Rawls, segundo Neto (2006), é compreender a
possibilidade de existir uma sociedade que seja estavel e justa ao mesmo tempo, com
cidadaos livres e iguais que possuam profundas divisdes por doutrinas razoaveis, mas
incompativeis. Dai que a solu¢éo trazida por Rawls esta nos principios de justica, pois
tais preceitos atribuem um fundamento razoavel para a cooperagao entre as doutrinas
divergentes, eis que se situam em posicao de imparcialidade.

Em se tratando de democracia, Habermas (1999) enfatiza que o modelo de
democracia deliberativa deve conciliar a soberania popular e o Estado de Direito, pois
a democracia deliberativa depende da liberdade e da igualdade institucionalizada pelo
Estado. Para o autor, ndo ha possibilidade de se ter uma formacéao livre da opiniao e
da vontade sem os direitos fundamentais porquanto, se ha censura, a critica fica
limitada.

Trata-se de uma condicao necessaria de garantia de sua integridade, sendo o
embate de argumentos e contra-argumentos que racionaliza o processo decisorio

democratico. Ainda, ndo pode haver um grande desequilibrio entre os participantes
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do debate publico, pois assim havera manipulacdo da opinido publica pelas minorias
privilegiadas (NETO, 2006).

Para tanto, Habermas entende que deve haver uma concepcao procedimental
de legitimidade da democracia especialmente pelo fato de as sociedades modernas
serem plurais, o que torna inviavel justificar a criagcdo de normas juridicas e decisdes
estatais com base em uma ética globalmente compartilhada. Assim, a teoria do
discurso vem explicar a legitimidade do direito com “o auxilio de processos e
pressupostos da comunicacao - que sao institucionalizados juridicamente - 0os quais
permitem levantar a suposicdo de que os processos de criacdo e de aplicacdo do
direito levam a resultados racionais” (HABERMAS, 1999, p. 153).

Com isso, o contexto de complexidade e pluralismo faz com que toda a fonte
de legitimidade passe a repousar no processo democratico legislativo, o qual garante
condi¢cBes equanimes de inclusdo na deliberagéo publica, destarte o Estado de Direito
deve ser abrangido pelo consenso procedimental (NETO, 2006).

No modelo procedimental de Habermas, € fundamental que os cidadaos, ao
participarem do processo deliberativo democrético, possam fazé-lo em condicdes de
liberdade e igualdade, para tanto, os cidaddos devem estar predispostos a aceitar as
restricbes de acao. Como visto anteriormente, este modelo requer cidadaos capazes
de agir estrategicamente e comunicativamente (NETO, 2006).

Mesmo havendo o esclarecimento sobre as demandas publicas, o consenso
pode ndo vir a ser obtido, é neste momento que entra em cena a ideia da decisao
majoritaria.

Entretanto, é importante esclarecer que a concepc¢ao majoritaria ndo justifica a
soberania da maioria, pois existem determinadas acbes em que a maioria deve ser
obrigada a fazer como nos casos de impedir a exclusdo de alguém ao voto ou de
participar do processo de deliberacéo, de igual forma, ndo pode suprimir liberdades
fundamentais como a liberdade de consciéncia, opinido de fala e de associagao.
Diante disso, a maioria ndo pode eliminar as diversidades das solu¢ces que propde.
Assim, pode-se concluir que a teoria da democracia deliberativa ndo € um método
perfeito, embora seja possivel afirmar que esta forma de tomada de decisfes torna a
realizacdo de resultados razoaveis mais provavel especialmente quando leva em

conta o efeito educativo e o tempo para um processo de deliberacdo (MANIN, 2007).
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Democratizar o processo de decisdo auxilia em dois propdésitos: aumentar a
possibilidade de acerto das decisbes e compartilhar, com a sociedade, a
responsabilidade pelas decisbes tomadas. A integragéo e a participacdo aumentam o
senso de pertencimento a sociedade, tornando a politica algo comum ao aumentar a
participacdo, incentivando a gestdo compartilhada. Os dissensos existentes séo
detectados com mais precisdo, enriguecendo o debate através dos procedimentos e
das técnicas de decisédo (PEREIRA, 2010).

Ante 0 exposto, interessa aqui apontar uma discussao importante sobre o
conceito de democracia, a funcéo de legitimacao e de controle da Constituicdo, além
da ideia de pods-democracia, levando-se em consideracdo a importancia da
participagcéo popular.

Democracia pode ser compreendida como um conjunto de regras primarias ou
fundamentais que estabelece quem é autorizado a tomar as decisdes coletivas e
mediante quais procedimentos. Assim, um regime democratico é caracterizado por
atribuir este poder a um nimero muito elevado de membros da sociedade. Contudo,
mesmo para uma definicAo com maior acurécia, ndo bastam estas caracteristicas, €
essencial um terceiro pressuposto, qual seja, que aqueles que sdo chamados para a
decidir, ou a eleger os que decidirdo, sejam colocados diante de alternativas reais e
em condicfes de escolher entre uma e outra. Para que isso se torne possivel, é
imprescindivel que sejam garantidos direitos de liberdade, de opinido, de expressao
das proprias opinides, de reunido, de associacdo (BOBBIO, 2018).

A democracia se realiza por meio de duas funcbes que advém da ordem
constitucional, ou seja, de legitimacao e de controle. A fung&o de legitimagéo destaca
que a democracia € a unica forma de se tomar decisGes de interesse publico, a de
controle, por sua vez, tem como efeito criar meios de frear as mas praticas que vém
deste poder (PEREIRA, 2010).

Quando se fala em Estado Democratico de Direito, logo se pensa em um
modelo ideal a ser seguido, pois, neste caso, o Estado tem o compromisso de
concretizar os direitos fundamentais, impondo limites ao exercicio do poder, ou seja,
trata-se de um tipo de Estado que tanto os individuos quanto 0s agentes estatais estdo
sujeitos a lei. A op¢do em adotar um Estado Democratico de Direito € formada para

se evitar novos holocaustos e, consequentemente, garantir o uso da liberdade, desde
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gue compativel com a liberdade dos demais. Assim, os direitos e garantias previstos
na Constituicdo se traduzem em limitacdo do poder (CASARA, 2017).

Robert A. Dahl (2016) trouxe o conceito de poliarquia, a democracia de muitos.
Para a concretizacdo deste moderno conceito de democracia, 0 autor descreve a
necessidade da existéncia de seis instituicdes politicas, sendo elas: 1) funcionarios
eleitos para garantir que, em um territorio extenso, se tenha uma solucao viavel para
que todos possam participar, elegendo os funcionérios mais importantes, mantendo-
0s responsaveis por meio de eleicdes; 2) elei¢cdes livres, justas e frequentes, a
primeira permite que os cidadaos possam ir as urnas sem medo de represalias, a
segunda porquanto os votos devem ter o mesmo “peso” e frequentes com prazo maior
de um ano e menor de cinco anos; 3) a liberdade de expresséo e a participacéo da
vida politica de forma efetiva, pois sem estes requisitos a democracia ndo seria
possivel, eis que a auséncia deles impede que os cidaddos tenham compreensao
esclarecida dos atos e das politicas do governo; 4) fontes de informacéao diversificadas
a fim de possibilitar que os cidaddos tenham compreensdo esclarecida; 5) a
autonomia para associac¢des que sdo uma fonte de educacéo civica e esclarecimento,
proporcionando, aos cidadaos, a aquisicdo de habilidades politicas e, por fim, 6) a
cidadania inclusiva, pois auxiliam na transicdo para uma democracia representativa
completa.

Além das instituicdes politicas necessarias a existéncia da democracia, o autor
também trabalha os critérios para um processo democratico através da participacao
efetiva, da igualdade de voto, do entendimento esclarecido, do controle do programa
de planejamento e da inclusédo dos adultos (DAHL, 2016).

Para Ruben Casara (2017), essa forma de Estado se encontra superada no
Brasil, mediante o desaparecimento de qualquer pretensdo de fazer valer estes
limites. Este fenbmeno é chamado de pds-democracia, sendo evidenciado quando o
Estado Democratico de Direito vira apenas uma fachada, perdendo seus valores
democraticos. A democracia €, portanto, meramente alegorica, reinando o
absolutismo do mercado, deslocando-se o poder decisorio para pequenos grupos,
grandes corporacgfes transnacionais, mercados, agéncias de classificacdo que
excluem as politicas inclusivas e de reducéo de desigualdade.

A expressao “estado de excecao” é polissémica. No entanto, nesta pesquisa,

trabalhar-se-a apenas com duas principais concepcdes, a primeira, classica, que
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consiste quando as regras juridicas, previstas em tempos normais, Sdo suspensas ou
transgredidas, visando sempre o enfrentamento de um determinado perigo; a segunda
concepcao aponta para uma modificagdo duravel e profunda de determinado sistema
juridico diante de perigos relativamente duraveis (VALIM, 2017).

A locucgéao “estado de excegao” também pode ser vista em diversos planos: a)
dogmatico-juridico, consistindo, no direito administrativo, no poder publico de dispor
de poderes excepcionais visando manter a continuidade dos servigos publicos e, no
Direito Constitucional, em um feixe de prerrogativas em que o Poder Executivo se vale
para enfrentar situacbes andémalas ou calamidades de grandes proporcoes; b)
socioldgico, podendo ser conceituado como uma ambiguidade do Estado de Direito
nos quais se instalam regimes de Terror; c) teoria politica, que trata o paradigma do
estilo de governo da contemporaneidade; d) filoséfico, onde o soberano possui
autoridade ilimitada, suspendendo totalmente a ordem existente (VALIM, 2017).

A excecdo abala a soberania popular que é um dos pilares do Estado
Democratico de Direito. Assim, a sociedade civil perde toda a autonomia em relacao
a politica, tornando-se obsoleta como fonte legitimadora do Estado. O fenébmeno nega
a lei, tomando de assalto a democracia, pois a lei € um produto da soberania popular,
havendo, a partir dessa premissa, um governo pessoal ao invés de impessoal,
potencializando drasticamente o processo de despolitizacdo em que inexiste um
dialogo democrético, que vai substituido por um monélogo autoritario, motivo pelo qual
a economia, que sempre advoga a favor do afastamento da politica, tem um apreco
especial pelo estado de excecao (VALIM, 2017).

Pode-se perceber, portanto, uma gradual e grave mudancga institucional nas
ultimas décadas, pois ndo se tem um governo publico e politico da economia, mas, ao
revés, um governo privado e econdmico da politica; ndo se tem mais Estados com
suas politicas de regulamentacdo dos mercados e o mundo dos negdcios, impondo
limites e regras, mas h& mercados financeiros impondo suas determinacoes, isto €,
os Estados sdo atualmente controlados e governados pelo setor privado, porquanto,
Sao as poténcias invisiveis e politicamente irresponsaveis do capital financeiro que
impdem, aos Estados, politicas predatérias comumente antidemocraticas e
antissociais apenas em beneficio de interesses privados (FERRAJOLI, 2015).

Atualmente, tem-se 0 mercado como verdadeiro soberano da

contemporaneidade, pois € quem decide sobre o estado de excecéo, sendo, inclusive,
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uma exigéncia do atual modelo neoliberal responsavel por neutralizar as praticas
democraticas (VALIM, 2017). No caso da Pés-Democracia, as grandes corporacdes
tomam decisdes de governo e o Estado se coloca abertamente a servigo do mercado,
sendo que a Unica liberdade intocavel é a propriedade privada (CASARA, 2017).

O esvaziamento da democracia participativa € uma caracteristica marcante
deste modelo de Estado, pois ha a crenca de que nao existe alternativa, a politica é
percebida como algo ruim, negativo. As campanhas sao judicializadas, as propostas
politicas acabam ocorrendo mediante uma imputacdo. Trata-se da demonizacédo da
politica, restando o povo passivo diante de reducdes de direitos (CASARA, 2017).

Tanto no estado de excecdo quanto no Estado Pd&s-Democratico, as
instituicdes e as garantias constitucionais estdo presentes formalmente, nada indica
a superacédo do Estado Democrético de Direito em teoria. O que se verifica, na prética,
€ um desmanche dentro do proprio Estado e das instituicGes, utilizando-se de um
discurso de direitos fundamentais para refutad-los sobre o argumento que existem
direitos que podem se sobrepor a outros, tudo isso em nome de um inimigo inventado
no imaginario social (BITENCOURT; RECK, 2020).

A crise de legitimacdo da democracia tem como exemplos relevantes a
globalizacédo, complexidade e risco, gerando fenbmenos como a crise do principio
representativo e a fenomenologia do refluxo (PEREIRA, 2010).

A crise do principio representativo passa por diversos pontos. O Estado perdeu
a capacidade de regular assuntos internos como as for¢cas do mercado e degradacgéo
ambiental. A complexidade, marcada por uma sociedade diferenciada, plural e
descentralizada, € outro obstaculo para a legitimacéo da democracia. O risco € mais
um empecilho, pois novos conhecimentos geram novas incertezas, a democracia se
encontra desafiada com relacdo a sua capacidade de lidar com temas que fogem do
controle cientifico, ndo apresentando critérios confidveis de quais tecnologias podem
ser implantadas, causando graves danos. Ainda é possivel ver que a democracia
indireta sempre ocupou a centralidade do discurso politico, sendo que 0s mecanismos
de democracia direta estdo a mercé da acao politica, tendo como causa as mais
diversas possiveis desde a alteracdo nos indices de desemprego, desajustes quanto
ao quadro de financiamento do poder legislativo, declinio dos partidos politicos, como

agentes mediadores de interesses coletivos, entre outros (PEREIRA, 2010).
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O ultimo fator de crise € chamado de refluxo que gera o afastamento da politica,
rendncia e recusa. O afastamento ocorre porque a vida humana nao se resolve
integralmente dentro do espaco politico. A renuncia sucede de concepcdes elitistas
de que o povo ndo € apto para governar, 0 que ocorre, também, pelo abandono da
politica em prol da satisfacéo de interesses privados, pois a politica € entendida como
local de barbarie, ou seja, uma manifestacao tragica do poder (PEREIRA, 2010).

Esclarece-se que a aparéncia de normalidade, caracteristica do Estado Pos-
Democratico, apenas torna mais distante a possibilidade de participacdo e controle
social, ante os desafios que uma legislacao, de acesso a informacéo simbdlica, impde
para a pratica da cidadania.

Pode-se destacar que a propria Constituicdo Federal, quando trata de politicas
publicas, prevé a ideia de participacdo, o que somente pode ocorrer por meios
democraticos, conforme se vé exemplificativamente nos art. 182, 183, 184, 194 e 198.

Quando se busca a conexao entre politicas publicas e democracia, deve-se
reportar a propria op¢ao do constituinte que trouxe como imposi¢cao o encargo de se
observar o dever de decisdo em toda a atuacéo estatal, devendo estar atrelado aos
principios axiolégicos da democracia, ndo podendo ser visto como uma opcao de
guem esta decidindo, mas sim como um dever imposto pela prépria Constituicdo
Federal, pautado pelo principio democratico (BITENCOURT, 2013, p.83).

Os resultados obtidos, nesse processo democratico, devem ser aceitos por
todos o0s que participaram ou tiveram esta oportunidade, direta ou
representativamente, considerando que o sistema politico é aberto para a participacéo
e consequentemente a consideracgdo de interesses e valores de todos os membros da
sociedade, as decisdes sobre normas resultam, portanto, de deliberagdes conduzidas
por pautas de ética discursiva. Ressalta-se que a democracia ainda € o melhor regime
para definir normas juridicas, pois, por meio desta, sdo assegurados 0s procedimentos
que permitem a participacdo de diversas visbes de mundo, possibilitando o
enriquecimento e aprofundamento do debate (MELLO, 2004).

As politicas publicas estdo imbricadas no Estado Democratico de Direito. Esta
afirmacado significa mais do que um mero discurso de inten¢bes, porque ha um
contetdo subordinado ao dever de concretiza¢do voltado aos sujeitos envolvidos ou

de direitos garantidos. Dessa forma, compreende-se que quanto maior for o processo
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ao dialogo e a participacdo, menor € o espaco para o0s discursos individuais
(BITENCOURT, 2015).

A fruicdo correta dos direitos fundamentais se mostra necessaria para o
exercicio da democracia e controle social das politicas publicas, pois, para que os
individuos possam participar do procedimento de deliberacéo, é imprescindivel que
se tenha o reconhecimento da igualdade e da liberdade das pessoas, em outras
palavras, para o funcionamento adequado de um sistema democratico, as condi¢cdes
bésicas de uma vida digna devem ser respeitadas (BARCELLOS, 2010).

Pelo que foi exposto, pode-se afirmar que a politica publica deve ser atrelada
ao conceito de democracia, em especial com a democracia deliberativa mediante a
atuacdo da sociedade, evitando que as decisGes figuem a mercé de préticas
arbitrarias. Assim, resta evidente que se deve buscar mecanismos que privilegiam a
participacdo e o controle social.

Dito isso, para melhorar a compreensao de como 0s processos de participacao
e de controle social podem ser vantajosos as politicas publicas, deve-se conceber as
nocdes convergentes e divergentes que giram em torno do tema.

Desenvolver os pressupostos da democracia e consenso, de um ponto de vista
pratico, contribui para a tentativa de solucionar o problema trazido por esta tese. Isso
porque, ao entender que o ponto de partida da democracia é a deliberacdo, em termos
habermasiano, e que o consenso pressupfe uma argumentacdo racional entre
individuos, livres e iguais, resta, pois, compreender como esta deliberacdo ocorre na
seara das politicas publicas.

A vista disso, para ser possivel avancar no estudo proposto, o proximo topico
ocupar-se-a em demonstrar ndo apenas as nog¢des sinbnimas, mas também as
concepgdes antagOnicas entre participagao social e controle social, tendo como marco
referencial os ideais de um Estado Democratico de Direito com base na democracia
deliberativa.

Além disso, pretende-se demonstrar como o0 neoliberalismo e a pos-
democracia se apresentam como um empecilho para a efetiva realizacdo da
participacdo e do controle social, 0 que torna o ideario democratico uma utopia caso
a racionalidade neoliberal assuma, por completo, o poder de mando.

2.3 As nogOes e distingbes entre participagéo e controle social
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A partir do século XVIII, as atividades da Administracdo Publica passam a ser
objeto de controle, os procedimentos e mecanismos de operacionalizacao, regulados
por regras, surgem para desenvolver as atividades de gestdo da coisa publica. Nesse
sentido, sustenta-se que a atividade de administrar os interesses publicos somente
nasceu com o Estado de Direito, visando evitar e conter o abuso do poder, além de
regular a conduta do Estado para manté-lo afivelado as disposi¢cfes legais (LEAL,
2006).

A formacdo do Estado de Direito e a separacdo dos poderes vieram
acompanhadas da ideia de controle da Administracdo Publica, sendo este
compreendido pelo conjunto de mecanismos que propiciam a vigilancia, a orientacao
e a correcdo da atuacdo da Administracdo Publica. A vigilancia consiste na
fiscalizacdo da atuacdo dos gestores publicos; a orientagdo, em direcionar a atuacao
da administracdo da coisa publica em conformidade com o ordenamento juridico e,
por fim, a correcao envolve a revisdo de condutas que néo estejam de acordo com 0s
principios do ordenamento juridico (MAXIMINIANO, NOHARA, 2017).

“Controle social”, enquanto terminologia, pode ser aplicado de duas maneiras,
a primeira como o poderio exercido por alguma autoridade ou lider do governo sobre
o tecido social, a segunda como o poder operado pelo tecido social sobre o poder
publico (BITENCOURT; BEBER, 2015).

As classificagOes expostas sdo semanticamente antagonicas, todavia, para o
presente trabalho, focar-se-4 na segunda abordagem, qual seja, o controle que a
sociedade exerce sobre o Estado. Nesse contexto, € importante salientar que a
participacdo e o controle social sdo, muitas vezes, tratados com sinonimia, embora o
controle social necessite da participagcao social, esta nem sempre pressupde aquela.

Assim, o controle social prescinde de uma decisdo da Administracéo Publica ja
constituida, sobre a qual poderd ou nao incidir uma nova decisdo. Por sua vez, a
participacdo social se diferencia do controle social, pois nesta ja houve uma decisdo
em que a sociedade poderad exercer a possibilidade de modificacdo, enquanto
naquela, a decisédo sequer foi formada (BITENCOURT, BEBER, 2015).

As diferencas que distinguem controle social e participacdo democratica, na
Administracdo Publica, podem ser, ainda que de forma ndo exaustiva, as seguintes

conforme Bitencourt (2019):
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1) Na participacdo, a competéncia € originaria; no controle a competéncia é
uma sobre outra, pois a participacdo social pressupde a tomada de deciséo, logo,
remete a competéncia de um ou mais 6rgao/autoridade em determinada escolha, uma
unidade de sentido;

2) Na participacao, as alternativas sao levantadas, embora algumas vezes ja
postas, e escolhidas com base em discursos de fundamentacéo e aplicacdo sem que
exista a escolha pronta; no controle, a escolha ja foi feita e se trata de substitui-la,
portanto, h4 uma menor margem de conformacdo da decisdo daquele que é
competente para controlar, preponderando os discursos de aplicacéo, haja vista que
se discutem todas as possibilidades de interpretacdo da norma e das possibilidades
faticas;

3) Na participacdo, a complexidade das alternativas possiveis em uma decisdo
€ maior, ja que ha mais liberdade tematica, juridica e procedimental dado o seu carater
mais amplo; no controle, a complexidade das alternativas € menor, visto que o
horizonte de alternativas € juridico, possuindo mecanismos e formas ja autorizadas
pelo direito.

A participacao e o controle social sdo como irmaos siameses, ndo se separam,
mas detém cada qual suas prOprias caracteristicas intrinsecas. Veja-se que a
participacdo popular ocorre antes ou concomitante a tomada de decisfes da
Administracdo Publica, ja o controle social pode ocorrer em dois momentos, quais
sejam, na analise da norma da Administracdo Publica com relacdo a sua
compatibilidade com outras normas ou, entdo, na fiscalizacao da execucao destas em
casos concretos. Ambos se afiguram com a atuacao de sujeitos da sociedade
democratica, tendo como fundamento o principio republicando, a democracia e a
cidadania (SIRAQUE, 2004).

Sherry R. Arnstein (1969) desenvolveu uma escala numerada de um a oito,
para representar, em ordem crescente, as espécies de participacdo popular. Assim,
cada nivel € definido pelo grau de poder e capacidade de deliberacéo dos cidadaos,
sendo que os dois primeiros degraus se caracterizam pela inexisténcia de
participacdo, as trés imediatas, 3 a 5, pelo simbolismo e, por fim, os trés ultimos, 6 a
8, pelo efetivo poder cidad&o.

Os dois primeiros degraus representam a inexisténcia de participacdo popular

e sdo chamados respectivamente de (1) manipulacéo e (2) terapia. Nestes, 0 objetivo
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nao € promover a participacdo em planejar e conduzir os programas, pois visa tao
apenas possibilitar que os detentores do poder eduquem os participantes. Os trés
niveis subsequentes representam a esfera do simbolismo,?® sendo chamados
sequencialmente de (3) informacéo, (4) consulta e (5) pacificacdo, esta € concebida
apenas como um nivel mais alto do simbolismo, pois permite que os cidadaos
aconselhem, todavia o poder de decisdo ainda € restrito aos detentores do poder,
enquanto aquelas permitem que a sociedade ouca e tenha voz, no entanto, 0s
cidadéos néo estéo dotados de forga suficiente para mudar o status quo (ARNSTEIN,
1969).

Mais acima, encontram-se o alto escaldo do poder cidaddo, nomeados como
(6) parceria, (7) poder delegado e (8) controle cidad&o, todos estes sdo marcados pelo
fato de os cidad&os possuirem a maioria dos assentos, nos conselhos, ou total poder
de gestdo. A parceria, nesse sentido, permite que a sociedade negocie e faca trocas
com os detentores do poder, ja, no poder delegado, a sociedade possui a maioria dos
assentos nos conselhos, sendo que o controle cidaddo permite que a sociedade
detenha total poder de gestdo (ARNSTEIN, 1969).

O controle popular, também conhecido como controle social, é decorréncia da
prépria democracia, pois todo poder emana do povo que pode exercé-lo diretamente
ou por seus representantes (MAXIMINIANO, NOHARA, 2017).

Portanto, exemplificativamente, se o0 agente que realiza e fiscaliza a deciséo
publica é o proprio poder publico, entdo se esta diante de um controle administrativo
ou jurisdicional, mas ndo de controle social. Em outros termos, para que o controle
social possa existir, deve haver necessariamente a participagao de um ator que nao
seja integrante do préprio poder publico (BITENCOURT, BEBER, 2015).

Na perspectiva pragmatica-sistémica, o controle é descrito pela substituicdo de
uma decisdo por outra, sendo que, no sistema juridico, se encontram as diversas
decisdes interconectadas que formam a autopoiesis do sistema. As estruturas,
regimes juridicos, autoridades, 6rgaos que se encontram dentro do sistema juridico
sao especializadas em revisar as suas decisdes e detém a possibilidade de substituir
uma por outra (BITENCOURT; RECK, 2017).

23 Sera exposto, ao longo deste ensaio, que a participacdo social, no Brasil, se enquadra como
simbodlico.
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Por esta razdo, é possivel afirmar que o controle social esta diretamente
vinculado ao direito politico de cidadania, uma vez que nao se pode falar em controle
social sem a participagdo do corpo social, mas, para que isso ocorra, é imprescindivel
um processo democrético e plural (STEDILE; FERRI; OLIVEIRA, 2017).

Para Habermas (2003, p.09), “[...] a criacédo legitima do direito depende de
condicbes exigentes, derivadas dos processos e pressupostos da comunicagéo [...]".
A opinido publica, quando transformada em poder comunicativo por meio de
processos democraticos, pode direcionar o uso do poder administrativo.

Contudo, as fontes de participacdo, para comunicacdes politicas, sao
usualmente escassas, sendo que a teoria social do pluralismo parte do pressuposto
de que todos os atores possuem condi¢gfes iguais de influenciar os processos de
decisao relevantes (HABERMAS, 2003).

De igual forma, para que as falas ndo sejam coagidas ou distorcidas, por
guestdes como, por exemplo, a insuficiéncia de formacédo ou discernimento do
cidaddo comum associado ao grau elevado de burocracia e profissionalismo da
Administracdo Publica, ha a necessidade de existir um minimo de condi¢des objetivas
e subjetivas dos interlocutores (LEAL, 2006).

Como adverte Habermas (2003), a sociedade civil pode ter opinides publicas
préprias a ponto de obrigar o sistema politico a modificar o rumo do poder oficial. Dai
a importancia da ampliacdo da participacéo social efetiva.

Controlar significa promover juridicamente o que foi estabelecido no ato
constituinte, pois a constituicdo € o local da razéo, estabilidade e seguranca. A
constituicdo, portanto, é a guardid de um Estado idealizado com liberdade e
autonomia diante de um quadro politico instavel e ameacador, sendo que sua
compreensao esta no contexto do surgimento do constitucionalismo moderno ou, dito
de outro modo, encontra-se na passagem do Estado absolutista para o Estado de
Direito. Trata-se, portanto, de um objeto de controle do poder do Estado. O
administrador publico deve ter, como centro de referéncia normativa e constitucional
que € condicdo de validade para sua propria existéncia e agir, a veiculacéo
constitucional e os processos democraticos (PEREIRA, 2010).

Séo diversas as formas de classificacao dos tipos de controle social. O que

torna o processo de identifica-los ainda mais melindroso é a diversidade doutrinaria
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em sistematiza-los dogmaticamente, por isso € importante tecer algumas distingdes
para que a sua compreensdo possa ser facilitada ao longo deste trabalho.

Na classificacdo extraida de Maximiano e Nohara (2017), o controle pode ser
compreendido como interno e externo, sendo este geralmente exercido pelos outros
poderes, enquanto aquele possui relacdo com a autotutela administrativa, ou seja,
pode ser feito pela propria Administracdo Publica.

Ja para Bittencourt e Reck (2017), por exemplo, os controles podem ser
elencados como popular néo-institucionalizado, popular institucionalizado,
administrativo e, por fim, judicial. O primeiro trata do controle exercido por uma pessoa
gue ndo detém dever institucionalizado em colaborar com a Administracdo Publica,
podendo ser exercido pelo direito de acdo ou peticdo. O segundo trata do controle
exercido por uma pessoa que nao faz parte da Administracao Publica, contudo, esta
em um espaco formal de controle como, por exemplo, os conselhos. O terceiro é
realizado por mecanismos administrativos tais como o controle interno ou externo, no
entanto, o quarto é exercido por meio de 6rgaos especializados na guarda de direito
difusos e coletivos, tais como o Ministério Publico por meio do ajuizamento de acdes
judiciais de controle.

Nesse contexto, pode-se dizer que o papel da argumentacdo também é
destacado na logica do controle, pois exercé-lo sera evidentemente tomar uma
decisdo que possui seus contornos a partir da decisdo da Administracdo Publica que
sera objeto do controle.

Pelo exposto, resta factivel que o tipo de decisdo também determina os limites
da decisdo que a substitui, assim, por mais critica que a divisdo entre atos
discricionarios e vinculados possa ser, é fato que o ambito de conformacéao é diferente
em face da margem de apreciagcédo. Controlar significa apontar argumentativamente
quais sdo as falhas da decisdo a ser substituida e estabelecer diretrizes, pois,
enquanto direito, € uma linguagem especializada em coordenar acdes, o titular do
controle tera de contrastar acao pretendida com o ordenamento juridico, apontando
solucédo adequada aquela situagcdo em concreto.

Assim, € dificil imaginar o controle social sem considerar as condi¢des
concretas nas quais ele vai incidir. Dessa forma, o controle também tera seus niveis

de argumentacdao e limites a depender da margem de conformacao.
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Todavia, independentemente de haver ou ndo um consenso sobre 0 conceito,
0 que verdadeiramente importa é a funcdo que o controle social assume em uma
jovem democracia como a brasileira que, até os dias de hoje, faz breves flertes com
a ditadura militar. Entender suas fun¢@es, portanto, é dar elementos de legitimidade a
sua existéncia e a sua forma de conduzir a gestao publica.

Rodolfo Viana Pereira (2010) classifica os tipos de controle em quatro formas:
1) quanto a natureza; 2) quanto aos agentes; 3) quanto ao momento; e 4) quanto aos
efeitos, conforme abaixo:

O primeiro encontra a divisdo classica, entre institucionalizado e nao
institucionalizado, sendo que a classificacao tradicional traz a subdivisdo em controles
juridicos, politicos e sociais. Importante ressaltar que, na visdo do autor, esta
classificacdo merece uma critica, eis que todo tipo de controle necessita de uma
institucionalizacdo para a sua aplicacdo efetiva, a tipologia mais adequada,
sustentada por ele, €, de um lado, a que se refere aos controles de natureza objetiva
e, de outro, aos controles de carater subjetivo e de exercicio voluntario.

O segundo tipo sédo os mais diversos possiveis, sendo que alguns encontram
um imperativo funcional, Ministério Publico, Partidos Politicos, comissdes
parlamentares, e outros fora dele, mesmo que de forma precaria, tais como
associacoes civis, entidades de classe e sindicatos (PEREIRA, 2010).

O terceiro pode ser subdividido em prévios, concomitantes ou posteriores. Os
prévios ocorrem nos estagios preparatérios da atividade principal e possibilitam que o
controle tenha oportunidade de influir antes das decisdes serem tomadas; o controle
concomitante ocorre em tempo real e de forma simultdnea a atividade controlada e,
por fim, o controle posterior se da apds a constatacdo de irregularidades de um
comportamento comissivo ou omissivo e usualmente ocorre pela via judicial
(PEREIRA, 2010).

O quarto é dividido em constritivos e promotores, estes buscam corrigir alguma
acao, visando a sua paralisacao e limitacao além de normalizar a atividade controlada,
enquanto aqueles visam corrigir situacdes de omissdo, casos de negligéncia,
portanto, agem sobre omissdes (PEREIRA, 2010).

Os controles sociais ndo institucionalizados servem para trazer transparéncia
e responsabilidade as condutas da Administracdo Publica, bem como agrega ao

direcionamento da agenda politica, mesmo que seus processos nao tragam decisdes
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vinculantes, as suas acdes e taticas podem ter altos indices de eficiéncia desde que
consigam visibilidade a ponto de convencer a opinido publica e/ou as instancias
decisorias (PEREIRA, 2010).

O controle flui praticamente apenas nos 6rgaos tradicionais, nao havendo uma
efetiva democratizacdo para a sociedade civil, impondo-se, assim, uma tendéncia
tecnicista do controle. O reconhecimento dos agentes de controle que se encontram
fora da esfera institucional é muito precéario, pode-se afirmar que é praticamente
inexistente no caso de associacdes civis, entidades de classe, sindicatos. O Estado
deve, além de se abrir, abrir mao do monopdlio existente nos mecanismos de controle,
propiciando, aos cidadaos, a possibilidade de representacdo de forma mais eficaz
(PEREIRA, 2010).

Para que a Administracdo Publica se configure como democrética e
comunicativa, € necessario que construa um numero grande de adesao social legitima
gue somente € possivel por meio de acbes comunicativas permanentes, ainda que
sejam tensionais e conflituosas, pois ocasionalmente possuem pautas e interesses
opostos. Além disso, as acdes da Administracdo Publica devem estar abertas a
fundamentacdo e critica de forma constante, retroalimentando o controle e a
depuracédo da sociedade (BITENCOURT; PASE, 2015).

Ha fortes interacfes entre democracia, participacéo social, controle social e 0
direito a informacao e transparéncia. Nao ha como haver participacao social e controle
social em um Estado que ndo seja democratico. De igual forma, o direito a informacéo
e transparéncia € pressuposto para que a participacéo e o controle social possam ser
praticados de forma efetiva.

O controle social € um dos grandes objetivos que se pretende alcancar por
meio do acesso a informacéo e transparéncia, na realidade, tanto o controle social
quanto o acesso a informagdo somente sdo possiveis no Estado Democréatico de
Direito, pois é através dele que se construiu um arcabouco normativo e tedrico,
visando o acesso a informacao, propiciando aumento e efetividade do controle social
(BITTENCOURT, 2006).

Sempre houve uma vinculagdo entre informacdo e Poder, quem possui
informacado detém poder, € uma maxima que esta em vigéncia desde a existéncia do
ser humano. Com base nisso, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, previu o principio

da publicidade dentre diversos deveres a Administracdo Publica. Entretanto, foram
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necessarios mais de vinte e dois anos para que uma lei viesse a garantir 0 acesso a
informacédo (ZANCANER, 2015).

Para avancar nesse assunto, mostra-se pertinente esclarecer se ha diferenca
entre direito a informacao e direito a transparéncia. As palavras podem parecer
sinbnimas, entretanto, as suas premissas nao se confundem. O que se almeja é o
direito a transparéncia.

Ha uma definicdo para a informacgdo prevista no art. 4°, inciso |, da Lei de
acesso a informacao. Todavia, 0 mesmo nao pode ser afirmado no que tange a
transparéncia. O conceito de comunicag¢édo, com base em Luhmann e em Habermas,
pode auxiliar, em tese, na compreenséao do significado de transparéncia, uma vez que
a informacéo apenas tem significancia antes de sua interpretacdo. A comunicagao
eficaz pressupde o respeito as regras do jogo de linguagem. A transparéncia, por sua
vez, significaria uma unidade que compreende a disponibilizacdo da informacéao,
motivo pelo qual os portais devem ser elaborados com a consciéncia de que serao
lidos por diversos tipos de cidaddos com motivacbes e conhecimentos técnicos
diferentes uns dos outros, devendo, portanto, a linguagem utilizada ser simplificada,
visando a facilitacdo do conhecimento, legitimidade e responsividade (BITENCOURT,;
RECK, 2018).

O mais adequado, portanto, é tratar de direito a transparéncia e ndo meramente
de direito a informacao, uma vez que transparéncia significa uma unidade que entende
a disponibilizacdo da informacéo, a intencdo da comunicacao, a compreensibilidade,
objetividade e responsabilidade. Dito de outro modo, a informac&o € um instrumento
para se chegar a transparéncia, sendo, inclusive, este o0 conceito constitucional,
levando em conta os principios da moralidade, participacdo e igualdade
(BITENCOURT; RECK, 2018).

O acesso a informacao e o dever de transparéncia, no Brasil, estdo conectados
com outros direitos como a cidadania e a boa Administragdo Publica, tendo em vista
gque o conhecimento sobre as acfes governamentais € imprescindivel para a
participacdo da sociedade na tomada de decisbes de interesse publico. Para
Bitencourt (2019), uma administragdo pautada pela transparéncia permite a
participacdo da sociedade na gestao e no controle dos atos do governo, para tanto, €
necessario que os cidadaos tenham a possibilidade de ndo apenas conhecer, mas

também compreender as informacdes que séo divulgadas pela Administracao Publica.
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Assim, para que esse direito possa ser efetivamente gozado, ndo basta que seu
cumprimento fique limitado aos aspectos formais, é necessaria uma preocupacao com
relacdo a qualidade e facilidade de acesso da informacao prestada pela Administragéo
Publica aos seus administrados (BITENCOURT, 2019).

A interacdo com a esfera publica, local onde ocorrem as interacdes e se
debatem diversas opinides que séo absorvidas e filtradas, resultando em demandas
construidas pela propria sociedade, € necesséria para que a democracia se
concretize. Contudo, a comunicacao e os influxos, na esfera publica, dependem de
informacéo que se sujeitam aos espacos democraticos. Com isso, ha a formacéo de
opinides e sua devida qualificacdo. O acesso a informacéo deveria funcionar como
um sistema de fortalecimento dos direitos fundamentais e de garantias, sendo que a
sua manipulacao, ou a falta de comunicacéo de dados, atuaria como mero instrumento
de manipulacdo e manutencao do poder politico (BITENCOURT; RECK, 2018).

N&o ha como dissociar controle e participagdo do conceito de Estado
Democratico de Direito. De igual sorte, informacdo e transparéncia também sao
preceitos que se conectam diretamente a este modelo de Estado. Entretanto,
conforme visto nos itens anteriores, o Brasil vem sendo constantemente atacado por
praticas neoliberais e P6s-Democréticas.

Os dois conceitos, neoliberalismo e Pdés-Democracia, sédo indissociaveis
quando se trata de Estado POs-Democréatico: o neoliberalismo, como faceta
econdmica, se transforma em um sistema normativo de organizagdo politica, sendo
que a Pdés-democracia gera valores e interesses do sistema neoliberal
(BITENCOURT; RECK, 2020).

E pertinente compreender, para os fins aqui propostos, quais os reflexos que o
modelo Pés-demaocratico e consequentemente o neoliberalismo trazem para 0 acesso
a informacédo, a transparéncia e concomitantemente a participagdo e ao controle
social.

Isso porque, tanto a acdo coletiva quanto o poder de mobilizacdo sé&o
enfraquecidos em um sistema neoliberal, pois a sociedade acaba sendo submetida a
uma pauta de concorréncia em diversos niveis, definindo novos modos de
subjetivacdo causados pelo desemprego, precariedade, dividas, tudo parece conduzir
para destruir as condi¢bes do coletivo, enfraquecendo a capacidade de se voltar

contra o neoliberalismo. Entre os efeitos do neoliberalismo, ndo se pode deixar de
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destacar as mutacfes subjetivas que sdo provocadas, operando para 0 egoismo
social, fuga da solidariedade e da distribuicdo, podendo levar a movimentos
reacionarios ou neofascistas (LAVAL; DARDOT, 2016).

Na Pés-Democracia, a democracia ndo desaparece, contudo, seu conteudo é
perdido diante da constituicdo de uma cidadania alienada pelo poder econémico e
sem interesse pela politica, restando demonizada diante da ideia do Estado como
inimigo de tudo o que € bom. O Estado e a politica ndo sdo mais vistos como algo que
deva interessar a sociedade e como um espaco de luta por uma vida melhor
(BITENCOURT; RECK, 2020).

O acesso a informacbGes pressupfe interesse pelas questbes publicas e
consequentemente a busca por informacdes que a ela estejam relacionadas. As
respostas simples, comunicadas de forma rapida por aplicativos de mensagens e
redes sociais, acabam gerando forte aderéncia e produzem efeitos imediatos. A era
da tecnologia mostrou a incapacidade de se lidar, de forma efetiva, com as Fakes
News, a verdade deixa de ser tdo importante quanto a sensacao de estar informado
e de repassar a falsa noticia. Este efeito acaba por beneficiar a manipulacdo da
informacéo, dificulta demasiadamente a transparéncia e consequentemente impede
um controle social efetivo (BITENCOURT; RECK, 2020).

Assim, € evidente que o Estado Pd&s-Democratico abala os principios
democréticos e, de praxe, desestrutura a participacdo e o controle social como
elementos indissociaveis a democracia.

O acesso a informacao e a transparéncia sdo garantidos por uma legislacao
meramente simbdlica, isso ocorre pelo fato de que o neoliberalismo, atrelado a
praticas de excecdo, ndo deixa espaco para a solidariedade social emergir. Uma
sociedade apética e distante da vida publica ndo tem qualquer interesse em exercer
seu papel social ou de utilizar de mecanismos que elevem a participacdo e o controle
social a um patamar mais enérgico.

A legislagdo esta ali presente, entretanto, ndo ha interesse em coloca-la em
pratica. E é justamente por esta razdo que se deve expor quais Sa4o0 0S mecanismos
previstos, na legislacdo, para a participagéo e controle social a fim de possibilitar a
verificacdo ndo apenas de quais sdo as formas existentes através dos contornos
legais e constitucionais, mas também de compreender e avaliar, ainda que de forma

perfunctoria, o papel do Estado a partir do protagonismo das politicas publicas.
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2.4 O estado da arte de mecanismos de participacao e controle social no
Brasil: contornos constitucionais e legais

Este ultimo tépico tem como objetivo principal trazer os mecanismos gerais de
participacdo e de controle social previstos na Constituicdo Federal e na legislagao
infraconstitucional. S&o inUmeras leis e mecanismos previstos no sistema normativo
patrio, contudo, adianta-se, a finalidade deste néo é o exaurimento da matéria.

Além disso, devido a diversidade legislativa e com o intuito de evitar tautologias,
antecipa-se que parte da matéria legislativa ndo sera tratada diretamente neste topico,
o qual detém o condao especifico de verificar perfunctoriamente apenas questdes
mais genéricas dos mecanismos de participacdo e controle.

Cabe mencionar que 0os mecanismos aqui apresentados, quando tratados da
tematica de controle, serdo limitados ao tratamento da esfera social, portanto ndo
serao expostos o0s controles pertencentes a esfera legislativa ou executiva.

E relevante compreender quais 0os mecanismos de participacdo e controle
social existentes na Administracdo Publica, tendo em vista que somente diante da
procedimentalizacdo € que a participacdo popular, na gestdo publica, pode ser
efetivamente realizada, uma vez que nao é razoavel que a interacdo da Administracao
Publica com a sociedade civil ocorra de forma improvisada e voluntaria, variando e
mudando em cada caso concreto, favorecendo o clientelismo e praticas arbitrarias
(ZYMLER, 2009).

Ndo ha uma forma unissona, na doutrina, que descreva de forma dogmética
todos os instrumentos de participacdo e controle social no Brasil. Diante disso, para
construir uma organizacao que contemple o maximo o estado da arte dos mecanismos
de participagdo e controle social, serd adotada a divisédo proposta por Paulo Modesto.

O estado da arte da participacdo e controle social, na doutrina de Paulo
Modesto (2005), pode ser dividido em consulta publica, audiéncia publica, colegiados
publicos, assessoria externa, denuncia publica, reclamacao relativa ao funcionamento
dos servigos publicos, colaboracdo executiva, ouvidoria, participacdo ou controle
social mediante ac¢des judiciais e, por fim, a fiscalizagdo orgéanica.

A consulta publica foi introduzida pela Lei Federal n® 9.784 de 1999%. A Lei,
conhecida como Lei de Processo Administrativo Federal, nasceu no contexto da

24 Justifica-se este marco legislativo porquanto ndo é imprescindivel, ao desenvolvimento desta tese,
esgotar toda a evolucao historica e legislativa sobre a tematica. Acredita-se que todas as questfes



110

reforma gerencial na tentativa de reorientar a forma de tomada de decisbes pela
Administracéo Publica, que ocorria de forma desordenada e sem transparéncia. Esta
lei buscou harmonizar a pratica da Administracdo Publica aos principios
constitucionais, inclusive, possibilitando a participacdo do cidaddo na formagao da
vontade publica (MUNIZ, 2018).

A consulta publica, como o préprio nome refere, ocorre por meio de consultas
feitas aos membros da sociedade pelo 6rgdo administrativo, visando coletar dados de
opinido publica em manifestacdes escritas dentro de um determinado prazo
(OLIVEIRA, 2014, p. 152).

O art. 31 da Lei 9.784/99%° permite identificar alguns requisitos para a consulta
publica, cita-se: interesse publico, motivacdo e auséncia de prejuizo para o
interessado.

Segundo Mello e Marques (2012), o primeiro resulta da consideracdo de bens
materiais ligados a liberdade de iniciativa com valores considerados necessarios a
existéncia digna, ou seja, confunde-se com a ideia de bem-comum. A motivacéo € um
pressuposto formal do ato estatal, e consiste na exposi¢cdo das razdes de fato e de
direito que causaram a sua determinacdo, depreendendo-se do principio da
motivacdo. A auséncia de prejuizo deve ser interpretada com muita atencdo, uma vez
gue nédo pode ser entendida como uma forma do particular obstar a sua realizacéo
que pode ser vantajosa para a coletividade, assim, deve a Administracdo Publica
ponderar a existéncia de eventuais prejuizos ao interessado, bem como as finalidades
publicas que podem ser satisfeitas com a realizacdo da consulta.

A abertura de consulta publica, conforme se verifica, € ato discricionario da
Administragdo Publica, consistindo em uma faculdade, ndo havendo, portanto,
obrigatoriedade legal, salvo se houver expressa mencédo em outra norma especifica.

O paragrafo primeiro do art. 31 da Lei 9.784/99 permite compreender que, apds
ampla divulgacdo nos meios oficiais, € permitida a consulta dos autos, bem como a
apresentacao de alegacOes escritas. O paragrafo segundo, do art. 31 da mesma

norma, deixa claro que o comparecimento a consulta publica confere direito de obter

trabalhadas séo suficientes desde a Constituicdo Federal de 1988 e as legislacdes administrativas
posteriores a ela. Outros marcos legislativos serdo objetos de estudo, sendo neste, nos proximos
capitulos.

2> Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgdo competente
poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacéo de terceiros,
antes da decisdo do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada.
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resposta fundamentada da Administracdo Publica ao cidadao, sendo que, na hipotese
de haver alegacdes substancialmente iguais, a Administracdo podera fornecer
resposta comum, ndo havendo a necessidade de responder uma a uma.

Qualquer pessoa pode obter acesso aos autos sem que haja a necessidade de
oferecimento de alegacdes escritas, ndo podendo a Administracdo Publica
condicionar o acesso a eles sob este argumento. Somente € plausivel a restricdo de
informacdes que resguardem direitos constitucionais como, por exemplo, o direito a
intimidade (NOHARA, 2011).

Outro instrumento de participacéo, trazido pela Lei 9.784/99, é a audiéncia
publica. Embora parecidos, este instrumento participativo se difere da consulta
popular pelo fato daquele envolver um debate oral entre os administrados e a
Administracdo (BORGES, 2013).

O art. 32, da Lei 9.784/99, é responsavel pela positivacdo da audiéncia publica
assim dispondo: “Art. 32. Antes da tomada de decisao, a juizo da autoridade, diante
da relevancia da questéo, podera ser realizada audiéncia publica para debates sobre
a matéria do processo”.

A audiéncia publica deve ocorrer sempre antes da tomada de decisdo por parte
da Administracdo Publica, sendo a sua instauracdo uma faculdade. A Lei impde
apenas um critério essencial para a sua realizacdo que € a necessidade de relevancia
sobre a questéo a ser tratada.

Como o proprio nome indica, por se tratar de uma audiéncia, o seu local e
horério sdo previamente designados, sendo a sua publicizacdo ponto de extrema
relevancia para que o ato seja efetivamente aproveitado pela sociedade civil.

A legislacéo federal exige, ou recomenda em diversos momentos, a realizagao
da audiéncia publica: a) a lei 8.666/93 prevé a sua realizacdo para licitacbes que
ultrapassem o valor de cento e cinquenta mil reais; b) a lei 9.427/96, que instituiu a
ANEEL, determina que o processo decisorio, quando implicar afetacéo de direitos de
agentes econdmicos do setor elétrico ou dos consumidores, deve ser precedido de
audiéncia publica; c) a lei 9.478/97 determina que a ANP realize a audiéncia publica
sempre que projetos de lei ou alteracdo de normas administrativas possam implicar
afetacdo de direito de agentes econémicos ou de consumidores da industria do
petréleo; d) a lei 10.257, conhecida como Estatuto da Cidade, prevé audiéncia publica

qgquando os empreendimentos possam afetar o meio ambiente natural ou, quando
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construido, afetar o conforto ou a seguranca da populacdo, prevendo também, no
processo de elaboracdo do plano diretor, este instrumento como forma de gestéo
democrética da cidade (OLIVEIRA, 2014); e) a Lei 13.848/2019 que dispbe sobre a
gestdo, a organizagdo, o processo decisério e o controle social nas agéncias
reguladoras?®.

A Lei 9.784/99, embora ndo se configure uma novidade no ordenamento
juridico participativo, revelou dois importantes fatos que sao dignos de mencéo, sendo
0 primeiro por gerar certos direitos aos cidadaos, possibilitando posicées juridico-
ativas na participacao popular, transformando um elemento, que era apenas politico,
em juridico-politico e, em segundo, por corresponder a uma regra geral, ou seja, se
aplica em ambito federal e subsidiariamente a legislagéo especifica (NOHARA, 2011).

Conforme a sistematizacdo de Paulo Modesto exposta anteriormente, a
terceira forma de participacdo social recai nos colegiados publicos e corresponde a
possibilidade de participacdo de cidadaos, ou entidades representativas, através da
integracao destes em 6rgdo consultivo ou deliberativo da Administragéo Puablica. Os
colegiados publicos sdo também conhecidos como conselhos.

Convém lembrar que “a ideia de conselhos permitindo a participacdo social na
gestao publica municipal é anterior a Constituicao de 1988” (ALMEIDA, 2012, p. 68).
A participacdo da sociedade civil, em processos deliberativos de politicas sociais, se
encontra em constante evolugao.

Entre as décadas de 1930 e 1960, os conselhos possuiam carater apenas
consultivo e tinham como principal objetivo a escuta de especialistas internos e a
inclusédo de trabalhadores e empregadores em certos campos sociais. A defesa da
participacdo social, na execucédo e no controle das politicas publicas, somente foi
ampliada a partir da década de noventa (SILVA; JACCOUD; BEGHIN, 2005).

Os Conselhos de politicas sociais podem ser caracterizados quanto a sua
composicao, representacao e natureza. No que tange a composicdo, consideram-se
duas caracteristicas: se possui representacao paritaria entre os representantes do
governo e da sociedade civil e se 0o conselho possui divisdo bipartite, tripartite ou
guadripartite, mesmo que nao paritaria, entre os segmentos representados. Na

representacdo, avalia-se se o conselho detém ou ndo um padrdo vinculado para a

26 Adianta-se que os mecanismos de participacdo e controle, trazidos por esta legislacdo, serdo
analisados no préximo capitulo.
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nomeacao de conselheiros que ndo representam a Administracdo Publica e, em caso
positivo, se é indicado pela entidade ou por meio de eleicdo. A despeito da natureza,
os conselhos podem ser classificados como consultivos ou deliberativos (SILVA;
JACOUD; BEGHNIN, 2005).

Além dessa forma, os conselhos podem ser classificados em trés grandes
categorias, conselhos gestores amplos, conselhos consultivos e conselhos gestores
tripartites. Nos conselhos gestores amplos, h& partilha da gestao entre o Estado e a
sociedade civil para a organizacao e funcionamento de todos o0s recursos envolvidos
na implementacado da politica publica. Os conselhos consultivos, por sua vez, detém
funcdo propositiva e de assessoramento, ou seja, ndo possuem atribuicbes
mandatérias, sendo que suas deliberacbes sdo meramente indicativas. Os conselhos
gestores tripartites possuem, como caracteristicas centrais, a mobilizacdo de recursos
patrimoniais, sendo sua gestdo exercida entre o governo, trabalhadores e
empregadores (SILVA; JACCOUD; BEGHNIN, 2005).

Independentemente da forma de conselho, é inegavel que a capacitacao dos
conselheiros é caracteristica fundamental para o seu bom funcionamento, pois os
conselheiros possuem posicdo de grande relevancia relativamente a deliberacao de
politicas sociais. A indicacdo dos conselheiros governamentais deve observar a sua
qualificacdo, bem como o desenvolvimento de atividades condizentes com o
conselho. No que tange aos conselheiros que representam a sociedade civil,
compreende-se como caracteristica necessaria a atuacao relevante na area objeto de
deliberacdo (ALMEIDA, 2012).

Para que a participacao social possua qualidade e adquira respeitabilidade, a
Administracdo Publica deve favorecer, no que estiver ao seu alcance, a qualificacao
dos conselheiros, de tal maneira que o controle social e a participagdo sejam
materialmente efetivas e ndo apenas no que tange a sua forma. A solugéo, para o
preparo técnico dos conselheiros, esta nas organizacfes e movimentos sociais e ndo
inseridos no proprio conselho, ou seja, as organizacdes e movimentos sociais devem
construir canais de participacdo popular e criar processos de formacdo de
conselheiros que os capacitem para a atuagéo (PAZ, 2000).

No que toca aos conselhos consultivos, é importante deixar claro que ndao ha
qualquer garantia de que a Administracdo Publica respeite a posicdo dos

representantes e que implemente as proposi¢cdes deliberadas. Em outras palavras, a



114

atuacao dos conselhos consultivos depende da vontade da Administracdo Publica,
pois ndo possuem, em suas atribuicdes, forca coercitiva e nem normativa (SILVA;
JACOUD; BEGHNIN, 2005).

Portanto, para que os conselhos consultivos cumpram efetivamente o seu
propésito, a Administracdo Publica deve respeitar e considerar efetivamente as
orientacdes deliberadas, mostrando-se comprometida em atender aos anseios da
populacao.

A possibilidade da participacdo social, bem como a existéncia de conselhos
consultivos ou deliberativos, depende da existéncia de previsdo na legislacdo. A
Constituicdo Federal prevé, em diversos artigos, a participacédo social em colegiados
de 6rgaos publicos, como se verifica nos arts. 10; 29, XllI; 187; 194; VII; 198, lllI; 204,
II; 206, VI; 216, 81°; 225; 227, §1°.

A assessoria externa, por sua vez, € um tipo de participacao social que ocorre
guando h& convocacdo para que especialistas participem na colaboracdo para a
elaboracao de relatérios, projetos ou até mesmo diagndsticos sobre questdes a serem
decididas (MODESTO, 2005).

Outro instrumento de controle social € a dendncia publica, que tem como
objetivo a formalizacdo de dendncias quanto ao mau funcionamento ou
responsabilidade de agente publico. Um exemplo disso é a reclamacao administrativa,
que pode ser compreendida como ato pelo qual o administrado, podendo ser o
particular ou o préprio servidor publico, deduz uma determinada pretensao a
Administracdo Publica, buscando obter o reconhecimento de algum direito que
entende devido ou, eventualmente, a corre¢cdo de um ato que lhe tenha causado leséao
ou ameaca de lesdo (DI PIETRO, 2013).

Este instrumento possui previsdo legal na Constituicdo Federal, inciso | do 83°,
do art. 37, sendo regulamentado pelos art. 143 e 144 da Lei Federal n. 8.112/1990.

A reclamacdao, relativa ao funcionamento dos servigos publicos, existe como
instrumento de controle social e se difere da representacdo administrativa, pois aquela
é relativa ao funcionamento dos servigos publicos, sendo fundamentada na relagéo
juridica entre o Estado e o particular (MODESTO, 2005).

A colaboragdo executiva ja foi objeto de analise no item 1.4 do presente
trabalho especificamente quando se trabalhou o Terceiro Setor na prestacdo dos

servicos publicos, motivo pelo qual remete-se aos argumentos ja explanados,
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deixando-se de aprofundar esta tematica, neste momento, para evitar tautologias. No
entanto, rememora-se objetivamente que esta forma de participacdo se da quando as
organizagdes se envolvem sem pretensao lucrativa em atividades de colaboragdo em
areas de atendimento social. Pois bem, feito esses esclarecimentos, passa-se a
analise da funcéo do ouvidor como meio de controle de politicas publicas.

Ouvir é uma das fungdes da comunicacdo, sendo atividade essencial a ser
praticada pelo Poder Publico, tendo como fungéo atender as necessidades e desejos
da populacdo. Tanto no Brasil quanto em diversos outros paises, as ouvidorias foram
criadas em diversas esferas administrativas, podendo receber reclamacdes,
denuncias, elogios, criticas e sugestdes da sociedade. Por este meio de controle, 0s
servigos publicos podem ser qualificados e aperfeicoados, exercendo, esta atividade,
papel primordial no processo de formulacéo, implementacao e execucao das politicas
publicas (FERNANDES; MOREIRA; RIBEIRO, 2006).

Na esfera federal, a ouvidoria é regida pela Lei n. 13.460/2017, sendo que as
suas funcgdes estéo elencadas no art. 13%7. Denota-se que a ouvidoria possui diversas
atribuicdes positivadas na Lei 13.640/2017, entretanto, cabe esclarecer que o rol de
suas atribuicdes néo é taxativo, podendo-se criar outras funcdes para o ouvidor em
regulamentos especificos.

A participacédo e o controle social mediante acfes judiciais sdo pontos onde se
encontram os mais diversos instrumentos positivados em lei. Como exemplo disso,
tem-se as seguintes acdes judiciais: a) habeas corpus; b) habeas data; ¢c) mandado
de injuncéo; d) mandado de seguranca (individual e coletivo); e) acdo popular; f) acdo

civil publica.

27 Art. 13. As ouvidorias terdo como atribuicdes precipuas, sem prejuizo de outras estabelecidas em
regulamento especifico:

| - promover a participagdo do usuario na administragéo publica, em cooperacdo com outras entidades
de defesa do usuario;

Il - acompanhar a prestacéo dos servigos, visando a garantir a sua efetividade;

Il - propor aperfeicoamentos na prestacdo dos servigos;

IV - auxiliar na prevengdo e correcdo dos atos e procedimentos incompativeis com o0s principios
estabelecidos nesta Lei;

V - propor a adocdo de medidas para a defesa dos direitos do usuario, em observancia as
determinacdes desta Lei;

VI - receber, analisar e encaminhar as autoridades competentes as manifestacées, acompanhando o
tratamento e a efetiva conclusdo das manifestacdes de usuario perante érgdo ou entidade a que se
vincula; e

VIl - promover a adocdo de mediacéo e conciliagcdo entre o usuario e o 6rgdo ou a entidade publica,
sem prejuizo de outros 6rgaos competentes.
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O habeas corpus esté inserido no art. 5°, inciso LXXVII da Constituicdo Federal,
assim dispondo: “conceder-se-a "habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacado em sua liberdade de locomoc¢éao, por
ilegalidade ou abuso de poder”. Para o tornar acessivel, a sua gratuidade é prevista
no art. 5°, inciso LXXVII da Constituicdo Federal.

O habeas data possui previsdo no art. 5° inciso LXXII, alinea “a” e “b” da
Constituicao Federal, sendo passivel de utilizacdo para assegurar o conhecimento de
informagOes pessoais constante em registros ou bancos de dados de entidades
publicas, bem como para a retificacdo deles. O seu procedimento é regulamentado
pela Lei n° 9.507/97 e incluiu mais uma hipotese, além das duas previstas na
Constituicao Federal, a saber: “para a anotacdo nos assentamentos do interessado,
de contestacao ou explicacdo sobre dado verdadeiro, mas justificavel e que esteja sob
pendéncia judicial ou amigavel”.

O mandado de injuncdo possui previsdo legal no art. 5° inciso LXXI da
Constituicao Federal, que assim dispde: “conceder-se-a mandado de injungdo sempre
que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania”.

Embora tanto o mandado de injuncdo quanto a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, art. 103, 82° da Constituicdo Federal, tenham em
comum a inconstitucionalidade por omissdo, ha algumas diferencas que sé&o
pertinentes expor.

A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo possui maior amplitude,
pois é cabivel quanto a efetivacao de qualquer norma constitucional, ja 0 mandado de
injungdo somente tem cabimento quando ha omissédo de norma regulamentadora
necessaria para tornar possivel o uso de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania (DI PIETRO, 2013).

Na acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, a competéncia sera
sempre do STF, quanto ao mandado de injuncéo, a competéncia pode ser de diversos
Tribunais, dependendo sempre de qual autoridade se omitiu. No que tange a
titularidade, na ADO, cabe apenas no rol taxativo mencionado no art. 103 da
Constituicdo Federal, no mandado de injuncéo, a titularidade é de quem nao pode

exercer determinado direito por falta de norma regulamentadora (DI PIETRO, 2013).
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Além disso, importa salientar que, na ADO, a omissdo somente parte dos
Poderes Legislativo e Executivo, em contrapartida, no mandado de injuncédo, a
omissao pode partir de diversas autoridades, inclusive, de érgaos do Poder Judiciario
e da Administracdo Indireta (DI PIETRO, 2013).

Em complementacéo, ainda merece destaque outro ponto antagdnico entre os
institutos juridicos relativamente aos seus efeitos. Na ADO, o efeito do julgamento &
ergma omnes onde se determina que o Poder competente tome as medidas cabiveis
para suprir a omissao no prazo de 30 dias. O julgamento do mandado de injuncéo,
por sua vez, ndo possui efeito erga omnes, pois € interposto pelo titular do préprio
direito, sendo que, neste caso, o préprio Poder Judiciario deve suprir a omissao da
norma regulamentadora naquele caso concreto (DI PIETRO, 2013).

O mandado de seguranca pode ser impetrado na sua forma individual ou
coletiva, tendo em vista a previsdo no art. 5° inciso LXIX e LXX da Constituicdo
Federal consecutivamente.

O mecanismo de controle foi disciplinado pela Lei Federal n°® 12.016/2009 e
trata tanto a forma individual quanto coletiva. A sua conceituacdo é encontrada no art.
1°, cuja referéncia remete a casos de protecao de direito liquido e certo, quando ndo
couber habeas corpus ou habeas data, bem como nos casos em que qualquer pessoa,
fisica ou juridica, ilegalmente sofra violagdo ou tenha justo receio de sofré-la por
qualquer autoridade.

O art. 21 da supramencionada norma possibilita a impetragcdo de mandado de
seguranca por partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional ou por
organizacédo sindical, entidade de classe ou associagdo que tenha sido constituida
legalmente e esteja em funcionamento, ha pelo menos 1 ano, para que realize a
defesa de direitos liquidos e certos de seus membros ou associados.

Da leitura do texto legal, pode-se concluir que o mandado de segurancga,
individual ou coletivo, possui, como pressupostos, 0 ato de uma autoridade, a
ilegalidade ou abuso de poder e a lesdo ou ameaca de lesdo a direito liquido e certo.

A acao popular, por sua vez, é meio constitucional que qualquer cidadao pode
utilizar para obter invalidacdo de atos ou contrato administrativos que sejam ilegitimos
e lesivos ao patrim6nio publico, inclusive, de pessoas juridicas subvencionadas. Por
meio dela, ndo se objetivam direitos proprios, mas sim da comunidade. Tem como

condi¢cOes da acdo: a) a necessidade de que o autor seja cidadao; b) que o objetivo
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seja a invalidacao de ato ilegitimo ou lesivo do patriménio publico ou a ele equiparado
(MEIRELLES, 1966).

Esta agdo possui fins preventivos e repressivos da atividade da Administragéo
Publica, cuja finalidade é o reconhecimento de ilegalidade nos atos administrativos ou
atividades delegadas ou subvencionadas pela Administracdo Publica. E de relevante
importancia, para este trabalho, deixar claro que os sujeitos passivos desta acao séao
0s mais variados, podendo ser pessoas juridicas publicas ou privadas. Ainda, por se
tratar de reconhecimento de ilegalidade de atos decorrentes da Administracao Publica
ou seus delegados, a atuacdo do Ministérios Publico, enquanto fiscal da lei, é
imprescindivel, atuando como parte autbhoma no feito, uma vez que ndo possui
qualquer vinculo com a parte autora ou com 0s particulares que nela intervieram
(MEIRELLES, 1966).

A Lei 7.347/85, que regulamenta a acao civil publica, € um dos meios
processuais de controle social, sendo, inclusive, considerada uma func¢déo institucional
do Ministério Publico, pois visa a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e outros interesses difusos e coletivos. Esta norma possui carater
meramente processual, ou seja, o pedido da acdo deve ter base em lei material
elaborada pela Unido, Estado ou Municipio (MEIRELLES, 1986).

A acdao civil publica, em si, ndo constitui um meio de controle da Administracao
Publica, pois esta pode compor o polo passivo sempre que causar dano a algum
interesse difuso (DI PIETRO, 2015).

Por fim, dentre as classificacdes de participacao e controle social, proposta por
Paulo Modesto (2005), pode-se mencionar a fiscalizagdo organica que compreende a
obrigatoriedade de participacdo de entidades representativas em bancas de
concursos publicos.

Clemerson Merlin Cleve (2014) propde uma forma diferente de sistematizacao
dos meios de participacdo do cidaddo na gestdo da coisa publica. O autor divide a
participacéo social da seguinte forma: a) cidadao eleitor; b) cidadao agente do poder;
c) cidadao colaborador; d) cidadéo seduzido; e) cidadao censor. O autor ainda trata
da cidadania participativa e do territorio politico, além do territério administrativo. Por
fim, traz a ideia da participacdo de fato e da participacéo regulada.

O cidadao eleitor é considerado o povo que comparece as urnas e deposita a

sua vontade por meio do exercicio do voto (CLEVE, 2014). A democracia
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representativa € prevista na Constituicdo Federal brasileira e é exercida por meio do
sufragio universal, voto e eleicdo. Compreende-se que o0 momento maximo de
participacdo popular, na democracia representativa, € por meio do sufragio universal.
O art. 14 da Constituicdo Federal de 1988 assim dispde: “A soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos
[...]”. A doutrina distingue sufragio, voto e eleicdo, sendo o sufragio o direito de
escolha, voto, 0 ato que 0 assegura e a eleicao, o processo dessa escolha (SOUZA,
1998).

O cidadao agente do poder ocorre quando este se insere no poder publico,
depois de prestar concurso e ser nomeado ou, ainda, quando apenas nomeado em
casos de cargos em comissao ou na hipotese de contratacao por tempo determinado
(CLEVE, 2014).

O cidadéo colaborador € o terceiro tipo de participacdo, conforme Clémerson
Cleve (2014), e pode ser exercido de diversas formas, entre elas nos casos de
delegacdo do servico publico aos particulares através de concessao, permissao e
autorizacdo. O Terceiro Setor também é entendido como possibilidade de colaboracéo
neste tipo de participacdo, bem como a participacdo em colegiados.

O cidadao seduzido ocorre quando ha a realizacdo de atividades publicas
mediante a acdo conjunta do cidadéo e do Estado, sendo que o estimulo da atuacéo
privada ocorre através de isenc¢des fiscais, concessdes de crédito facilitado, doacao
de imoveis e subsidios (CLEVE, 2014).

A quinta modalidade, chamada de cidadao censor, ocorre quando o cidaddo se
utiliza do direito de peticdo previsto no art. 5°, XXXIV. Cléve (2014) ressalta a
possibilidade deste meio participativo através de censura judicial, utilizando-se de
meios como a agao popular.

A Ultima forma participativa, ainda conforme Clémerson Merlin Cleve (2014), é
compreendida pelo cidaddo propriamente participante, qual seja, o cidadao que se
insere na propria decisdo da Administracdo Publica, seja porque foi consultado ou
porque a ele foi outorgado poder decisorio. Neste caso, o cidadao participa de modo
imediato nas escolhas da Administragcédo Publica.

A partir destas colocacdes, 0 autor passa a analisar a cidadania participativa
no territorio politico e no territorio administrativo. Em termos politicos, é reconhecida

a participacdo por meio do plebiscito, referendo e iniciativa popular (CLEVE, 2014).
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A Constituicdo Federal prevé, nos incisos I, Il e Il do art. 14, que a soberania
popular pode ser exercida por meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular e a Lei
9.709/98 os regulamenta.

O plebiscito é o primeiro instrumento da democracia participativa previsto na
Constituicdo Federal do Brasil, sendo que a sua conceituacdo legal se encontra
positivada no art. 2°, 81° da Lei 9.709/98, explicando que este instrumento é
convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo, podendo o cidadao
aprovar ou recusar o que lhe foi proposto.

O plebiscito pode ser compreendido como uma consulta popular feita, ao povo,
antes do ato legislativo ou administrativo, cabendo a Administracdo Publica formular
a legislacdo atendendo aos anseios do povo. Esta consulta é realizada a todos os
eleitores relativamente a um ou mais assuntos e sempre antecede a elaboracéo da
lei. A pergunta realizada, por meio deste instrumento, deve ser feita sem maiores
digressdes, o numero e a forma que as perguntas serédo formuladas é de competéncia
do Congresso Nacional, sendo que o eleitor responderd apenas sim ou ndo as
indagacdes (BULOS, 2005).

O referendo, por sua vez, é conceituado legalmente no art. 2°, §2° da Lei
9.709/98. Diferencia-se do plebiscito, pois é convocado ap6s o ato legislativo ou
administrativo, cabendo aos eleitores a sua ratificacdo ou rejeicao.

A Lei de Iniciativa Popular € um processo legiferante que, desencadeado pelo
préprio povo e apGs o preenchimento dos requisitos previstos na lei e Constituicao
Federal, pode submeter projeto de lei ja articulado ou ndo. Nesta segunda hipotese,
0 povo requer, ao Congresso Nacional, a elaboracdo de uma lei conforme os seus
anseios. Nesta forma participativa, conforme determina o art. 61, 81° da Constituigéo
Federal, o povo deve colher a assinatura de, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido, pelo menos, por cinco estados da federa¢cdo, com ndo menos de
trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

O projeto de lei deve se ater a somente um assunto e nao pode ser rejeitado
por vicio de forma, sendo que, neste caso, a Camara dos Deputados deve
providenciar a retificacdo de eventuais incorre¢cdes de cunho técnico. Cumpridas as
exigéncias, o Legislativo dar4 seguimento a iniciativa popular dentro das normas que

regem o processo legiferante. E o que se pode extrair do art. 13 e 14 da Lei 9.709/98.
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A cidadania participativa, em territorio administrativo, exige a existéncia de um
Estado de Direito e o respeito aos direitos fundamentais como pressupostos. Também
h& a necessidade de se atentar a outras conjecturas, sendo, o direito a informacéo, a
base para o exercicio deste tipo participativo, uma vez que, sem informacao, qualquer
participacdo pode se transformar em cooptacéo legitimadora (CLEVE, 2014).

A legislacéo nacional assegura o direito a informacao previsto no art. 5°, XXXIII
da Constituicdo Federal, que é regulamentado pela Lei n° 11.111/2005 e pela Lei n°
12.527/2011, além da obtencao de certidées em reparticdes publicas previsto no art.
5°, XXXV, “b” da Constituicdo Federal. Para tanto, se mostra necessaria a mudanca
da concepcdo da Administracdo Publica, superando a ideia autoritaria e
autorreferenciada, além da alteracdo da psicologia coletiva dos administradores que
veem, com desconfianca, a atuacdo dos cidaddos no campo administrativo (CLEVE,
2014).

No que se refere as formas de participacdo no processo decisorio de natureza
administrativa, o autor analisa, em primeiro momento, 0S casos em que a participacao
ocorre de fato, ou seja, quando nao é regulada pelo direito, mas que, de uma forma
ou outra, vem influenciar na decisédo final. Essa forma pode ser publica e legitima,
movimentos populares, ou oculta e ilegitima, trafico de influéncias, negociatas,
clientelismos. Posteriormente, trabalha com as formas reguladas de participacdo do
cidadao no espaco decisional, citando, como exemplo, os art. 10, 11, 29, inciso XII,
89, inciso VII, 189, 194, inciso VII, 204, inciso Il, 206, inciso VI e 216, 81°, todos da
Constituicdo Federal (CLEVE, 2014, p. 97-99).

Como se viu, a partir de Paulo Modesto e Clemerson Merlin Cléve, buscou-se
tracar um panorama geral sobre os principais mecanismos de participacdo e controle
social que o cidadao possui a sua disposicéo na legislacao brasileira.

Verificou-se, neste capitulo, a conceituagéo, funcéo, ciclo e regime juridico das
politicas publicas no Brasil. Posteriormente, foi desenvolvida a ideia de que a
democracia possui dupla funcéo: a legitimadora e a controladora da Constituicao
Federal, restando exposto que 0 seu conceito se encontra imbricado com as politicas
publicas, ou seja, somente pode se falar em politicas publicas dentro de um Estado
Democratico de Direito.

Por fim, com a exposi¢cdo das diferencas entre controle social e participacéo

social, trazendo o estado da arte dos mecanismos de participacdo e controle, foi
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possivel constatar que ambos somente sdo possiveis dentro de um Estado
Democratico de Direito, ainda que com certa dificuldade.

E claro que as ilagdes trabalhadas, neste capitulo, acabaram sendo trazidas de
forma muito mais perfunctéria do que se pretendia inicialmente pela densidade
normativa e robustez doutrinaria. Inobstante isso, acredita-se que 0s pontos
objetivamente apurados séo suficientes para avancar na presente tese.

Verifica-se que o objetivo geral de diagnosticar e observar os espacos de
participacdo e controle social, na verificacdo dos espacos publicos, tendo como ponto
de partida a passagem de um Estado Provedor de Direitos Sociais e Fundamentais
para um Estado Fiscalizador e Fomentador, foi atingido, ainda que de modo simplério
nestes dois primeiros capitulos.

Por certo que houve a necessidade de se ampliar o estudo no primeiro capitulo,
eis que para a compreenséo da légica patrimonialista e toda a evolucao a partir dela,
demandou uma atencdo maior a fim de clarificar os efeitos da racionalidade dela
decorrente para a sistematica neoliberal atual.

Ainda que este segundo capitulo tenha, de fato, se engessado a uma variacao
mais legislativa crua e geral do que dogmaética juridica propriamente dito, ndo deixa
de ter uma importante contribuicdo a presente tese, pois, enquanto delimitacdo ou
quica exemplificacdo dos meios de estado da arte da participacdo e controle social,
tornou-se possivel verificar a caracterizacao dos meios ja existentes no ordenamento
juridico patrio e quais sé@o os contornos e o papel da Constituicdo Federal e do Estado
Democratico de Direito neste cenario.

Todavia, para poder avancar especificamente no problema central da tese e
desenvolver os laivos iniciais dos objetivos especificos, é essencial remeter o foco de
estudo para o servico publico em si principalmente para verificar quem exerce o
protagonismo das politicas publicas e como se da a sua realizagdo. A partir desta
ideia, sera possivel diagnosticar quais os meios de controle que o servigo publico esta
sujeito quando nao € prestado diretamente pelo Estado, mas por meio de delegacao
para entes privados e através do Terceiro Setor.



123

3. O PAPEL DO ESTADO A PARTIR DO PROTAGONISMO DAS POLITICAS
PUBLICAS: A IMPORTANCIA DOS S~ERVIQOS PUBLICOS COMO
INSTRUMENTO DE SUA REALIZACAO
Este capitulo visa, como foco principal, explicar a relacdo entre as politicas

publicas e o servico publico, bem como verificar seu principal idealizador. Isso porque,
para os fins propostos nesta tese, € importante levar em consideragdo que o0 servico
publico pode ser prestado de diversas formas, seja diretamente pelo Estado, seja por
meio de delegacao para entes privados ou para o Terceiro Setor.

A partir da definicdo das fungBes das politicas publicas e dos servicos publicos,
€ possivel verificar ndo apenas as formas de participacao social, mas principalmente
como o controle social € comumente exercido nos casos em que as politicas publicas
e servicos sao realizados diretamente pelo Estado.

Assim, sera exposto, ao longo deste capitulo, quais os meios de controle que
incidem em cada forma de prestacdo de servico publico, visando avalia-los néao
apenas de forma demonstrativa, mas também critica nos casos em que haja a
observacédo de perda de espaco social.

De igual maneira, é imprescindivel estudar as formas de delegacdo das
atividades do Estado ao setor privado e como € a relacdo de participacdo e controle
social nestes casos.

Veja-se que, apenas a partir disso, o desenvolvimento desta analise torna
viavel o aprofundamento do papel do Terceiro Setor na sociedade e como,
comparativamente, se exerce a participacdo social e controle quando o ponto de

partida do protagonismo n&o é o Estado ou o ente privado nos casos de delegacéo.

3.1 Constante didlogo das politicas publicas e dos servigos publicos:
definicOes e funcgodes

Politicas publicas estdo em constante didlogo com o servi¢o publico, tanto é
que este € um dos seus principais meios de realizacdo. Por esta razdo que, neste
topico, o foco recai essencialmente sobre a relagdo entre ambos.

O conceito e a funcéo das politicas publicas ja foram objeto de estudo no item
2.1 alhures, mostrando-se necessario complementar o estudo apenas em relagdo ao
conceito e a funcdo do servigo publico.

O servico publico, na sistematizacao do direito administrativo, ocupou papel de

relevancia na doutrina francesa. “Servigo Publico”, enquanto expressdo, surge no
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curso da fase absolutista, sendo que, antes disso, o0 servico ndo era concebido com
relacdo a particulares ou usuarios, mas tdo somente em relacdo ao rei (MEDAUAR,
1992).

Entretanto, em nivel local, algumas atividades passaram a ser qualificadas
como servico publico, pois designavam a intervencao dos poderes publicos em favor
dos particulares, como exemplo, a criagdo, em 1665, de uma padaria comunal,
levando-se em conta a producao insuficiente por conta dos padeiros, bem como pelo
preco elevado que se cobravam pelo alimento & época. Percebe-se que, neste
momento, ja era possivel verificar o esbo¢co de dois principios que integrariam
futuramente a teoria do servi¢co publico: a continuidade e a igualdade dos usuarios
para com o servico (MEDAUAR, 1992).

No século XIX, a Escola de Bordeaux, também conhecida como Escola do
Servico Publico, trabalhou vastamente esta expressao, desenvolvendo seu conceito
e estabelecendo que o servico publico deve ser compreendido como atividade a ser
assegurada, controlada e disciplinada pela Administracdo Publica, pois é
compreendida como essencial para efetivar e desenvolver a independéncia social, 0
gue somente pode ser realizado com a intervencao do governo. Sua ideia, portanto,
esta relacionada a uma obrigacdo imposta a Administracao Publica ou, dito de outro
modo, a Administracao é feita para os administrados e ndo para os detentores do
poder (MEDAUAR, 1992).

A partir desta ideia, estabelece-se uma dupla equacéo aos servi¢cos publicos:
(a) equacdo oOrgao-atividade, estabelecendo que todo servico publico deve ser
realizado pelo Estado e (b) equacéo atividade, regime juridico, configurando-a como
atividade de interesse geral e, portanto, deve ser realizada pelo regime juridico de
direito administrativo. Mesmo que a primeira fosse imperfeita, tendo em vista que ja
existiam concessdes de servigo publico, a ideia foi determinante para a construcdo do
conceito atual (MEDAUAR, 1992).

Esta nocéo € de valor inestimavel, pois além de afirmar que o servico publico
€ uma exigéncia imposta ao Estado, protege as classes menos favorecidas. S&o as
mais diversas finalidades que levam a considerar alguma atividade como servi¢co
publico, como a retirada da especulagédo privada em setores relevantes, propiciar o

beneficio do servico aos desfavorecidos, suprir caréncias do mercado, os fins fiscais
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ou desvantagens patrimoniais, favorecimento do progresso técnico (MEDAUAR,
1992).

N&o se pretende esmiucar todas as correntes que definem o servigo publico,
eis que, pela relevancia temética, demandaria uma tese prépria. Contudo, para os fins
agui propostos, € relevante expor a distingdo entre servi¢o publico lato sensu e stricto
sensu.

Por servico publico lato sensu, entende-se como, por exemplo, uma
intervencdo estatal no dominio econémico que pressupde a utilizacdo de recursos
econdémicos limitados (JUSTEN FILHO, 2005). Certas atividades, que tém como
objetivo satisfazer a coletividade, sdo qualificadas como servico publico quando o
Estado entende que ndo € conveniente relega-las ao mercado, ndo sendo conveniente
que apenas fiqguem sujeitas a fiscalizacédo e ao controle que o Estado exerce sobre as
atividades privadas (MELLO, 2004).

A concepcéo lato sensu dos servigcos publicos trabalha com o dever estatal na
atividade econdmica e a sua regulagéo na iniciativa privada, conceituacao esta que,
para o0s objetivos pretendidos, ndo traz grande interesse e relevancia. O que
efetivamente interessa a este ensaio € o0 conceito stricto sensu que encontra previsao
legal no art. 175%2 da Constituicdo Federal de 1988.

Ao fazer a leitura do texto constitucional, pode-se concluir que o servico publico
possui duas principais caracteristicas nao taxativas, assim, o servico publico deve ser
prestado pelo Estado, tendo em vista a determinacdo, pela Constituicdo, que a
prestacdo incumbe ao Poder Publico e a possibilidade de delegacdo por meio de
concessbes ou permissbes. A vista disso, percebe-se que a Constituicdo Federal
concede um norte ao legislador infraconstitucional, regrando sobre 0s principios que
regem o servico publico como a universalidade, generalidade, modicidade e servigo

adequado.

28 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servi¢os publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢cBes de caducidade, fiscalizacéo e rescisdo
da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usudarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado.
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A doutrina tradicional traz trés principios norteadores dos servicos publicos,
sendo elas, a continuidade, a igualdade e a mutabilidade. Posteriormente, outros
principios foram reconhecidos e marcados pela evolucdo do conceito de servico
publico (OLIVEIRA, 2011).

Nesta tese, serdo expostos os principios destacados pela doutrina brasileira,
sendo eles a continuidade, a igualdade, a mutabilidade, a universalidade e a
modicidade.

Decorre do principio da continuidade, a ideia de que o prestador de servigco
publico, seja ele o Estado ou o delegatario, deve presta-lo de forma adequada,
pressupde-se regularidade, embora néo signifique que sejam prestados diariamente
e em periodo integral, mas que deve sé-lo de forma que atenda as necessidades
apresentadas pela populagéo, trazendo, assim, uma maior seguran¢ga aos usuarios
destes servicos (OLIVEIRA, 2011).

O art. 6°, 83°, inciso | e Il da Lei n® 8.987/19952° dispbe sobre as hipéteses em
gue nao se caracteriza a descontinuidade do servico como, por exemplo, em casos
especificos de situagbes de emergéncia. Conclui-se, portanto, que o principio da
continuidade nao é absoluto, havendo excec¢des legais para a sua realizacao.

O principio da igualdade é a impessoalidade que rege toda a atividade da
Administracdo Publica, sendo consequéncia o dever, pelo Poder Publico e o
delegatario, de prestar o servico publico de forma igualitaria a todos os usudrios,
portanto, os particulares que preencherem a mesma situacdo técnico-juridica tém
direito de exigi-lo do prestador. Reconhece-se, por este principio, 0 tratamento
isonbmico para as pessoas que se encontram na mesma situacdo juridica e
diferenciado entre aquelas que se encontrem em situacdo de vulnerabilidade
(OLIVEIRA, 2011).

O paréagrafo 2° do art. 6° da Lei 8.987/95 explica no que consiste a atualidade

dos servigos publicos: “A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do

29 Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 32 N&o se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgdo em situagdo de emergéncia
ou apoés prévio aviso, quando:

| - motivada por raz6es de ordem técnica ou de seguranga das instalacoes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.
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equipamento e das instalacbes e a sua conservacdo, bem como a melhoria e
expansao do servigo”.

Com base no principio da mutabilidade, afirma-se que os servigos publicos
devem ser sempre atuais, a atualidade € outro nome que a doutrina denomina o
principio da mutabilidade. Para tanto, os servicos publicos devem se adaptar a
evolucédo tecnologica e social (OLIVEIRA, 2011).

Como exemplo da observancia do principio da atualidade, pode-se citar a
possibilidade de obtencéo de certificado digital de vacinagdo de COVID-19 por meio
de aplicativo do SUS. De igual forma, cita-se a possibilidade de o motorista de veiculo
automotor obter copia de sua habilitacdo por meio de aplicativo de celular. Com a
dominag&o de smartphones, no mercado de telefonia celular, esta medida se mostra
adequada para a prestacao de um servigo publico atual.

O principio da universalidade exige que a prestacao do servico publico atinja o
maior nimero possivel de usuarios, tanto o Poder Publico quanto o delegatario devem
empreender esfor¢cos para levar todas as comodidades do servico publico para
pessoas que ainda ndo as recebem. Por meio deste, o Estado efetiva o principio geral
da igualdade, evidenciando o carater social do servico publico como importante
instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais basicos (OLIVEIRA, 2011).

N&o ha um principio que imponha a gratuidade para todos os servicos publicos,
0 que se justifica por, ao menos, dois motivos, (a) havendo concessao ou permissao
do servigco publico para entes privados, pressupde-se que este venha almejar lucro
como toda atividade privada, portanto, a tarifa se mostra a forma de remuneracéo para
entes privados e (b) pelo fato de a Constituicao apenas exigir a gratuidade para alguns
servicos como, a titulo de exemplo, o ensino e o transporte publico para idosos
(OLIVEIRA, 2011).

Realizada a exposi¢do sobre o conceito, funcéo e principios do servigo publico,
mostra-se relevante expor as interconexfes que 0 servico publico possui com a
politica publica.

Como salientado anteriormente, ha diversas maneiras de concretizar o0s
direitos fundamentais, sendo as politicas publicas e a prestacdo de servigos publicos
meios viaveis para este fim.

O Estado pode realizar os direitos sociais pela via indireta ao propiciar

incentivos fiscais ou quando fornece creches para criancas menores de forma paralela
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ao servico estatal ou, ainda, por meio da sociedade civil quando presta saude
preventiva através de campanhas que patrocinam exames e medicamentos. Assim,
os direitos podem ser efetivados tanto diretamente quanto indiretamente pelo Estado
(BITENCOURT, 2013).

Os instrumentos tradicionalmente envolvidos com as diversas formas de
politicas publicas sdo enumerados, por Bitencourt e Reck (2018), como a criacdo de
legislacéo penal, civil, administrativa, o fomento, a regulacdo, os servi¢os publicos, as
obras publicas, as intervenc¢des da Administracdo na propriedade, as intervencdes da
Administracdo Publica na economia, o poder de policia e o0s programas
administrativos.

Por meio da criagdo de normas penais, civis, administrativas e dos demais
ramos do direito, pode-se estimular ou desestimular alguns comportamentos da
sociedade, podendo alcancar algum objetivo especifico de alguma politica publica.

Como advertem Bitencourt e Reck (2018), quando ha a utilizacdo do fomento,
mediante empréstimos ou concessfes de bolsas, por exemplo, alguns individuos ou
grupos podem ser agraciados em algum ambito da vida. Estes servigos publicos
podem ser prestados tanto pela Administracdo Publica ou por particulares, visando
realizar alguma prestacdo que possua interesse publico como os servi¢cos de saude,
seguranga e educacao.

As obras publicas, por exemplo as edificacdes, podem alcancar objetivos de
uma politica publica como a construcédo de postos de saude, portos, estradas ou até
as desapropriacdes, quando atua na intervencdo na propriedade privada, para
construgdo de loteamentos, outros instrumentos utilizados pelo poder publico podem
realizar politicas publicas também em outros setores como na protecdo ambiental, na
orientacdo urbanistica e na preservacdo do patriménio cultural e historico
(BITENCOURT; RECK, 2018).

Outra amostra de politicas publicas, ainda com Bitencourt e Reck (2018), é a
intervencdo da Administracdo Publica na economia, 0 que pode impedir praticas
comerciais desleais, incentivando a politica de crédito no pais. O poder de policia, por
sua vez, atua por meio de orientacdo, concesséao de licencas, regulacdes e sangoes,
como ocorre na politica de transito. No entanto, verifica-se que o0 seu uso, por si so,

nao caracteriza uma politica publica, mas sim um instrumento desta.
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Os programas administrativos sao conjuntos de atos da Administracdo Publica
e podem estabelecer algum plano de acéo nela, a instalacado de lombadas eletronicas,
por exemplo, é considerada um programa administrativo, politica de transito, e nao
uma politica publica, outro exemplo a ser citado é a distribuicdo de preservativos, que
embora ndo seja considerada uma politica publica em si, € um instrumento, programa
de saude, desta (BITENCOURT; RECK, 2018).

Assim, conclui-se que 0s servi¢cos publicos se diferem das politicas publicas,
bem como estes dos direitos sociais. Em termos mais singelos, pode-se afirmar que
direitos sociais sdo género em que servicos publicos e politicas publicas sédo espécies.
Portanto, a politica publica € uma categoria complexa que, por vezes, faz ligagcdo com
a realizacdo de algum servico publico e que, em outras, concretiza direitos sociais
(BITENCOURT, 2013).

Muito embora, na préatica, uma politica publica é mais facilmente detectavel
qguando atrelada a algum servico publico, como visto, ndo pode ser considerada
sinénimo deste. E fato que, em suas variadas formas, o servico publico pode conectar
com todas as politicas publicas existentes, tornando-se, portanto, um dos seus
instrumentos indispensaveis, pois a razdo de existir da Administracdo Publica é que
possa atuar de modo coordenado e de forma atil pela propria comunidade, realizando
direitos que a comunidade entende como valiosos (BITENCOURT; RECK, 2018).

Portanto, evidencia-se que o servico publico € o principal instrumento de
realizacdo das politicas publicas, estando presente na maioria delas. As reformas
administrativas, que visam desprestigiar o servico publico, acabam prejudicando, por
consequéncia, as politicas publicas e a realizacéo dos direitos fundamentais e sociais.

Nesse viés de raciocinio, o servigco publico pode ser prestado diretamente pelo
Estado ou por meio de concessao a entes privados, além do Terceiro Setor. Cabe
ressaltar que ha diferentes niveis e possibilidades de controle para cada forma de
prestacao de servigo publico.

O presente trabalho pretende diagnosticar quais sdo os meios de controle que
incidem sobre cada forma de prestacdo se servico publico, para que, entéo, seja
possivel afirmar se existe ou ndo um déficit de controle e participacdo social quando
0 servico publico é prestado pelo Estado e quando o é pela iniciativa privada.

Assim, nos proximos itens, buscar-se-a demonstrar quais sao os espacos de

participacéo e controle social existentes na Administracdo Publica, direta ou indireta,
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bem como na delegacdo as Empresas Privadas. Ap0s, avancar-se-a para o estudo
intrinseco do Terceiro Setor, de modo a verificar se 0s espacgos existentes séo
suficientes ou, em caso negativo, onde ocorre um maior decréscimo de controle e
participacdo social quando o instrumento de politica publica é realizado por meio de

fomento administrativo.

3.2 Servico publico prestado pelo Estado e seus meios de controle

Neste item, como adiantado alhures, pretende-se expor os meios de controle
gue recaem sobre a prestacéo de servi¢o publico quando é prestado diretamente pelo
Estado. A exposicdo dogmatica dos meios de controle, nesta forma, mostra-se
relevante para a presente tese, tendo em vista que permite uma exposi¢cao minuciosa
dos mecanismos de controle que recaem sobre a Administracdo Publica,
possibilitando verificar se ha um decréscimo gradativo dos meios de controle quando
a prestacéo de servico publico é afastada do Estado e consequentemente aproximada
de entes privados.

Com o crescimento da incumbéncia do Estado diante do crescimento de
deveres que este absorveu, a Administracdo Publica, o Estado por conveniéncia e
organizacdo, pode determinar a descentralizacdo de servigos publicos. “Duas,
portanto, sdo as formas de oferecimento dos servicos publicos: a centralizada e a
descentralizada, que, por conveniéncia e oportunidade, podem, em principio, ser
utilizadas pela Administragao Publica” (GASPARINI, 2012, p. 312).

O Estado pode prestar servicos publicos de forma direta, centralizada, ou
indireta, descentralizada, conforme estipula o art. 175 da Constituicdo Federal ja
citado em momento anterior. Salienta-se que, por oportunidade e conveniéncia, a
descentralizacdo por colaboracéo sera objeto de estudo no préximo subitem, pois trata
especificamente de transferéncia de execucao por meio de concessdes e permissoes.

Por ora, é pertinente distinguir a organizacdo da Administracdo Publica,
diferenciando a desconcentracdo e a descentralizacdo. Assim, ambas podem ser
diferenciadas através de quatro formas: pela competéncia, pela nomenclatura, pela
possibilidade de ser acionado judicialmente de forma direta e pelos exemplos, como

sera visto abaixo.
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Na desconcentracdo, as competéncias séo atribuidas a 6rgdos publicos sem
personalidade prépria, pois o conjunto de 6rgdos que a compde forma a Administracéo
Publica Direta ou Centralizada, sendo que os 6rgdos nao podem ser acionados
diretamente diante do Poder Judiciario, podendo ser citado como exemplos 0s
Ministérios, Secretarias, Delegacias de Policia (MAZZA, 2016).

Na descentralizacdo, as caracteristicas sao outras, eis que as competéncias
sdo atribuidas as entidades com personalidade juridica autbnoma, o conjunto de
entidades que a compde forma a chamada Administragdo Publica Indireta ou
Descentralizada, as entidades podem ser acionadas judicialmente, tendo em vista que
possuem capacidade processual, sendo exemplos as Autarquias, Fundacdes
Publicas, Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista (MAZZA, 2016).

Ha duas formas principais de descentralizagcdo: a descentralizagdo por servigcos
e a descentralizacdo por colaboracdo. O presente item desta tese nédo tratara a
descentralizac&o por colaboracéo, pois esta modalidade tera dedicacéo exclusiva no
item 3.3.

Quando a descentraliza¢do ocorre por servicos, ha a criacdo de uma pessoa
juridica de Direito Publico ou Privado por meio de legislacdo, atribuindo a ela a
titularidade e a execucao de algum servigo publico. Quando a centralizacdo ocorre por
colaboracéo, transfere-se apenas a execucdo de determinado servigo publico para
uma entidade privada previamente existente, mantendo, o Estado, a sua titularidade
(MAXIMIANO; NOHARA, 2017).

A par dos breves esclarecimentos feitos acima, ater-se-4 ao estudo dos
servicos publicos e seus meios de controle quando prestados de forma direta,
concentrada ou desconcentrada, e indireta quando a descentralizacdo ocorre por
Servicos.

Os controles, quanto ao 6rgdo que os exerce, podem ser administrativos,
legislativos ou judiciais. O controle social pode ser considerado dogmaticamente como
outro meio de controle, contudo, como visto anteriormente, a sua efetivacdo depende
sempre de um instrumento de algum dos oOrgdos do Poder Publico. Além destes
meios, acrescenta-se o papel relevante do Tribunal de Contas como 6rgao autbnomo
de controle.

A Administracdo Publica pode fiscalizar e corrigir 0s seus proprios atos, nos

aspectos de legalidade e de mérito, por iniciativa prépria ou por provocacgao, conforme
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ja estudado anteriormente. A autotutela, a tutela e o controle hierarquico séo
modalidades do género controle administrativo (DI PIETRO, 2013).

Alexandre Mazza (2016) subdivide os meios de controle administrativo como
supervisao ministerial e controle hierarquico. A supervisdo ministerial abrange todos
0s 0rgaos da Administracédo Direta e Indireta, encontrando previsdo no ordenamento
juridico através do Decreto-lei n° 200/1967 (DI PIETRO, 2013).

Como visto acima, Maria Sylvia Zanella Di Pietro distingue os meios de controle
administrativo em trés: a autotutela, a tutela e o controle hierarquico, ja Alexandre
Mazza, por sua vez, diferencia os meios de controle entre supervisdo ministerial e
controle hierarquico. Dai se dizer que ndo ha um consenso doutrinario e dogmatico
sobre como sistematizar os meios de controle administrativo.

Todavia, para prosseguimento da presente tese, adotar-se-a a teoria de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro por entender ser a mais completa, atendendo as expectativas
desta tese. A conceituacdo, de cada um dos trés meios de controle administrativo,
sera objeto de exposicdo nos proximos paragrafos, possibilitando a sua distin¢ao.

A Administracéo Publica Direta, quando revé os seus proprios atos por serem
ilegais, inoportunos ou inconvenientes, o faz por meio da autotutela. Trata-se de um
controle interno. O controle pode ser exercido também mediante provocacéo,
utilizando-se de recursos administrativos para tanto, 0s quais compreendem todos os
meios para provocar o reexame da Administracdo Publica. Este direito € corolario do
direito de peticdo, contraditorio e ampla defesa, apresentando-se, como modalidades
do direito de peticdo, a representacdo, reclamacdo administrativa, pedido de
reconsideracao, recursos hierarquicos proprios e improprios e a revisao (DI PIETRO,
2013).

O efeito deste meio de controle pode ser a manutencdo da medida, a sua
revogacao, anulagdo ou até mesmo as que suspendam ou corrijam os efeitos danosos
gue determinada medida possa ter causado (MEDAUAR, 2018).

Para todos os efeitos, ndo se pode confundir a tutela com a autotutela, pois
esta € o controle exercido sobre as entidades da Administracdo Indireta, tratando-se
de um controle externo que somente pode ser exercido nos limites estabelecidos em
lei, enquanto aquela se traduz na fiscalizacdo que a Unido, Estados e Municipios
exercem sobre a administracdo descentralizada com o intuito de manter a legalidade

e garantir o cumprimento das suas finalidades institucionais (DI PIETRO, 2013).
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A tutela administrativa possui diversas finalidades, sendo a imediata sua
principal, pois é baseada no respeito a legalidade e a garantia do interesse publico.
Outras finalidades que merecem destaque sé&o as de garantir a execucao dos servigos
especializados de modo compativel as finalidades e aos valores que guiam cada
centro de poder, as de moldar a tecnicidade dos entes as respectivas diretrizes
politicas, as de adequar suas atividades aos fins predeterminados, além dos cuidado
pela atuacao eficaz dos entes personalizados (MEDAUAR, 2018).

O terceiro meio de controle administrativo € o controle hierarquico, podendo ser
entendido como a verificacdo realizada, pelos 6rgdos superiores, sobre os atos e
atividades dos o6rgdos subordinados. Esse meio de controle acontece de forma
continua e automética, sendo realizado antes da eficacia da medida tomada pelo
subordinado quando o ato exige uma autorizacdo do superior, bem como através de
instrucdes expedidas por meio de circulares e ordens de servico. Ha, inclusive, a
possibilidade de ser realizada de maneira concomitante, quando o superior
hierarquico acompanha o desenvolvimento de uma solucdo de um determinado
assunto. Além disso, também € possivel a realizacdo apés a tomada de deciséo,
ocorrendo, neste caso, o desencadeamento de maneira espontanea, provocada ou
obrigatdria nos casos previstos na legislacdo (MEDAUAR, 2018).

O controle hierarquico identicamente ndo se confunde com a tutela, eis que
este ndo pode ser presumida, pois somente existe com previsao legal, enquanto
aguele existe independentemente de previsdo na legislacdo, tendo em vista que se
trata de principio inerente a préopria administracdo; igualmente porque, na tutela,
existem duas pessoas juridicas diversas, sendo que uma exerce o controle sobre a
outra, em contrapartida o controle hierarquico ocorre dentro de uma mesma pessoa
juridica; acrescenta-se, ainda, que a tutela somente admite atos de controle
expressamente previstos em lei, portanto, é condicionada, jA a hierarquia nao é
condicionada e implica em diversos poderes que lhes séo inerentes (DI PIETRO,
2013).

Como mencionado, estes meios de controle podem ser realizados de oficio
pela préopria Administracdo Publica ou provocados pelos administrados, assim,
convém expor que 0s recursos administrativos sdo os meios que os cidadaos detém
para solicitar o reexame de atos, decisdes ou medidas adotadas pela Administracéo

Pulblica. Estes recursos tramitam e sdo decididos dentro da propria Administracao
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Pulblica e representam um meio importante de aproximacao entre os particulares e a
Administracdo (MEDAUAR, 2018).

O primeiro recurso administrativo que serd abordado neste trabalho é a
representacéo, a qual € entendida como a “denuncia de irregularidades feita perante
a propria Administracéo Publica ou a entes de controle, como o Ministério Publico, o
Tribunal de Contas ou outros 6rgaos que funcionem como ouvidoria” (DI PIETRO,
2013, p. 803). Esta espécie era disciplinada pela Lei 4.898/1965 que posteriormente
foi revogada pela Lei 13.869/20109.

Para Odete Medauar (2018), ndo pode haver confusdo entre recurso
administrativo e a denuncia de ilegalidade ou abuso de poder, conhecida como
reclamacao. Nas Constituicoes anteriores a de 1988, fazia-se mencao separadamente
do direito de representacao, dirigido as autoridades superiores, e o direito de peticdo
para defesa de direitos, sendo que, na Constituicdo de 1988, o art. 5° XXXIV, “a@”,
englobou ambas as formas no direito de peticdo. Diante disso, tendo em vista que o
tramite e a decisdo dos recursos administrativos ocorrem sempre dentro da propria
Administracdo, atualmente, a representacdo ndo pode ser compreendida como um
recurso administrativo.

A reclamacéo € outro recurso administrativo que advém do direito de peticéo.
O direito de reclamacé&o nasceu com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
no art. 37, §3° com a seguinte redacgéo: “As reclamacgdes relativas a prestacdo de
servigos publicos serao disciplinadas em lei”.

No entanto, o texto sofreu modificacGes pela Emenda Constitucional n°® 19 que
atribuiu nova redacéo ao art. 37, 83° e incluiu o inciso | com a seguinte redagdo: “as
reclamacoes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a
manutencao de servi¢cos de atendimento ao usuario e a avaliacao periddica, externa
e interna, da qualidade dos servigos”.

Esta modificagcdo, conforme sera exposto posteriormente, aumentou a
importancia do direito da reclamacdo como instrumento de controle dos servicos
publicos, possuindo dois aspectos de relevancia, assim, além de ser uma forma de
controle social de prestacdo de servicos publicos como referido, também esti
consubstanciado como uma espécie de provocagao da instancia administrativa, o que
auxilia o inicio de um processo administrativo, cujo principal objetivo é apurar as

irregularidades mencionada pelos cidadéaos (SCHIER, 2002).
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Di Pietro define a reclamagado administrativa como “o ato pelo qual o
administrado, seja particular ou servidor publico, deduz uma pretensédo perante a
Administragdo Publica, visando obter reconhecimento de um direito ou a corregdo de
um ato que lhe cause lesdo ou ameacga de lesdo” (2013, p. 804).

Como visto no primeiro capitulo, até a reforma gerencial, o direito de
reclamacao tinha como finalidade o controle da Administracdo Publica pautado por
um viés essencialmente democratico, visando concretizar o direito fundamental de
participacdo e construcdo de um Estado Democratico de Direito. A perspectiva
gerencial da Administracdo Publica, que visou a superacédo da forma burocratica de
controle da maquina publica diante de um discurso da desnecessidade de
manutencdo dos controles burocraticos que, conforme seus defensores, somente
fazem emperrar a Administracdo Publica, entendeu como necessario o alargamento
das possibilidades do cidaddo em controlar os servi¢os publicos, diante de um regime
mais flexivel, tendo em vista que seus resultados seriam controlados por aqueles a
guem devem atender. Assim, surgem novos instrumentos de legitimagéo, estando,
entre eles, o direito de participacéo e o direito de reclamacéo (SCHIER, 2002)%0.

A redacdao original da Constituicdo Federal, assim como a redacdo da Emenda
Constitucional n° 19 também prevé, traz que o direito de reclamacéo, relativo a
prestacao de servicos publicos, seria disciplinado em lei. Entretanto, diversos anos se
passaram ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal e somente em 2017 foi
promulgada a Lei 13.460/20173!, extrapolando o prazo de 120 dias fixado pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, para a edicdo de uma lei de defesa
do usuario do servigo publico, mediante uma acao direta de inconstitucionalidade por
omissao interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil em 2013 (SCHIER;
BERTOTTI, 2019).

30 Conforme j& exposto nos capitulos anteriores, a ideia de o cidad&o ser protagonista néo é defendida
neste trabalho. E importante esclarecer que a sociedade civil possui papel de relevancia quando se fala
em controle de servigos publicos, contudo, diante de todas as circunstancias ja expostas, o seu papel
deve ser de coadjuvante e ndo de protagonista. A realidade social e juridica do Brasil ndo permite
interpretacao diversa desta.

31 Conforme esclarecem as autoras, o projeto de lei, que originou a Lei 13.460/2017, iniciou um ano
apo6s a Emenda Constitucional n°® 19 sob o n°® 439, proposto pelo Senador Licio Alcantara, que apés
analise do Senador Romero Juca, relator da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, recebeu
duas emendas e o nimero de Projeto de Lei n® 6.953 de 2002. O processo foi enviado a Camara dos
Deputados e permaneceu sem tramite por diversos anos. Somente apos a ADO n° 24, o projeto entrou
em pauta e ap6s quase duas décadas de tramitagdo o direito de reclamacéo foi regulamentado.
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O direito de reclamacéo esta regulado pelos art. 9° ao 12° da Lei 13.460/2017,
prevendo a possibilidade de os usuarios de servicos publicos apresentarem
manifestacbes perante a Administracdo Publica direta ou indireta. Sua aplicacao
decorre de forma subsidiaria aos servigos publicos prestados por particular conforme
determina o art. 1°, 83°. A propria lei esclarece que manifestagbes sdo consideradas
reclamacdes, dendncias, sugestfes, elogios e demais pronunciamentos. Portanto,
quando o texto da lei menciona a expressdo manifestacdes, também fica
compreendida a ideia de reclamacéo. As manifestacdes serdo direcionadas para a
ouvidoria ou Orgéo responsavel e serdo analisadas e pautadas pelos principios da
eficiéncia e celeridade, visando a resolucéo efetiva que compreende a recepcéo da
manifestacdo em canal adequado, emissdao de comprovante de recebimento da
manifestacdo, analise com a obtencao de informacdes, caso se mostre necessario,
decisdo administrativa final e ciéncia do usuario.

O préximo recurso administrativo a ser abordado é o pedido de reconsideracéao,
que encontra previsdo no art. 106 da Lei 8.112/1990%2. Muito embora alguns autores
relutam em incluir o pedido de reconsideracao entre os recursos administrativos, para
Odete Medauar (2018), o pedido de reconsideracdo deve ser compreendido como
recurso administrativo, pois configura um pedido de reexame de uma decisédo que é
dirigido para a mesma autoridade que a proferiu, podendo, ap6s aprecia-lo, decidir
por manté-la, revogéa-la, anula-la ou altera-la de forma total ou parcial.

Além do pedido de reconsideracdo, existe o0 recurso hierarquico como
modalidade de recurso administrativo. Para Carvalho Filho (2022), os recursos
administrativos podem ser divididos em recursos hierarquicos proprios e improprios.
Os primeiros normalmente decorrem do poder hierarquico, sendo interposto no
mesmo Orgdo que emanou a decisdo, podendo, devido ao poder de autotutela,
inclusive, ser decidido algo além do que foi solicitado que fosse revisado.

Para Oliveira (2022), os recursos hierarquicos proprios sao caracterizados pela
hierarquia administrativa, encontrando-se no interior de toda e qualquer entidade

administrativa. Assim, salienta-se que o seu cabimento independe de previséo legal,

32 Art. 106. Cabe pedido de reconsideracdo a autoridade que houver expedido o ato ou proferido a
primeira decisdo, ndo podendo ser renovado.

Paragrafo Gnico. O requerimento e o pedido de reconsideracdo de que tratam os artigos anteriores
deverdo ser despachados no prazo de 5 (cinco) dias e decididos dentro de 30 (trinta) dias.
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isso porque o poder hierarquico administrativo permite a possibilidade de reforma das
decisbes dos subordinados pela autoridade superior.

A Lei 9.784/99 em seus artigos, conforme Di Pietro (2022), estabelece algumas
das formalidades que devem ser seguidas quando da interposicdo do recurso
hierarquico, possuindo a legislacdo um norte a ser seguido pela Administracao para
julgamento.

J& a categoria dos recursos hierarquicos improprios, segundo Carvalho Filho
(2022, p. 847), “sao aqueles que o recorrente dirige a autoridades ou 6rgaos estranhos
aquele de onde se originou o ato impugnado”, ou seja, ndo ha relagao de hierarquia
ou subordinacéo entre 0 6érgdo que emanou a decisdo e aquele que decidira sobre o
recurso.

Esta dltima classificacdo, segundo Oliveira, € compreendida como controle
finalistico e administrativo, pois “as entidades administrativas devem atender as
finalidades que justificaram a sua instituicdo e que constam da respectiva legislacao”
(2022, p. 76).

Dessa forma, lembra Carvalho Filho (2013), que os recursos impréprios nao
tém o vinculo da subordinacédo, mas existem para determinar que certos assuntos
sejam analisados por 6rgaos especificos da Administracdo Publica, por isso acabam
sendo admissiveis apenas se houver expressa previsao legal.

A revisao sera o ultimo recurso administrativo objeto de estudo neste trabalho,
tratando-se de “recurso administrativo pelo qual o interessado postula a reapreciacéo
de determinada decisdo, ja proferida em processo administrativo” (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 971).

Este recurso usualmente é utilizado por servidores publicos, possibilitando a
reivindicagdo de revisdo de determinado ato decisorio, contudo, hd um requisito
essencial para que este seja apto de apreciacdo, qual seja, a existéncia de fatos novos
gue possam levar o administrador a conceder decisdo diversa daquela posta
anteriormente (CARVALHO FILHO, 2014).

A Lei 8.112/1990 rege esta matéria a partir do art. 174 até o art. 182,
esclarecendo que a revisdo pode ser interposta a qualquer tempo, desde que existam
fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do servidor ou a
inadequacao da pena que lhe foi imposta. Segundo a legislacéo, a revisao corre em

apenso ao processo originario e deve ser concluida em sessenta dias, ndo podendo
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agravar a pena caso julgada improcedente, por outro lado, caso julgada procedente,
deve declarar sem efeito a penalidade anteriormente aplicada.

Assim, resta esclarecido que o controle administrativo pode ser compreendido
pela autotutela, tutela e controle hierarquico. O administrado, seja ele servidor publico
ou usuario do servico, pode exercer o controle por meio dos recursos administrativos,
compreendendo a representacdo, reclamacdo administrativa, pedido de
reconsideracao, recursos hierarquicos, proprios e improprios, e revisao.

Além do controle administrativo, € pertinente expor que o servigo publico,
quando prestado diretamente pelo Estado, também € suscetivel ao controle
legislativo, conforme exposto abaixo.

O controle legislativo, exercido sobre a Administracdo Publica, € limitado pelas
hipGteses previstas na propria Constituicdo Federal, pois se trata de interferéncia de
um poder na atribuicdo de outro, ndo podendo leis complementares, ordinarias ou as
Constituicdes Estaduais criarem modalidades de controle legislativo ndo previstas na
Constituicdo Federal. Existem, pois, dois tipos de controle legislativo: o politico e o
financeiro (DI PIETRO, 2013).

O controle politico, como adverte Carvalho Filho (2014), tem como base a
possibilidade de fiscalizacao, pelo Congresso Nacional e Senado Federal, sobre atos
de administracdo e organizacdo do Poder Executivo e Judiciario, conforme se

evidencia pela leitura dos art. 49 e 5232 da Constituicdo Federal.

33 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimoénio nacional;

Il - autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir que forcas
estrangeiras transitem pelo territério nacional ou nele permanecam temporariamente, ressalvados os
casos previstos em lei complementar;

Ill - autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica a se ausentarem do Pais, quando a
auséncia exceder a quinze dias;

IV - aprovar o estado de defesa e a intervencao federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender
qualquer uma dessas medidas; [...]

XII - apreciar os atos de concessdao e renovacao de concessao de emissoras de radio e televisao;

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades nucleares; [...]

XVI - autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa
e lavra de riquezas minerais;

XVII - aprovar, previamente, a alienacdo ou concessao de terras publicas com area superior a dois mil
e quinhentos hectares [...]

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
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Dentro do controle politico exercido pelo Poder Legislativo, Carvalho Filho
(2014) destaca o poder de convocacao, o poder de sustacdo e o controle das
Comissfes Parlamentares de Inquérito. Para o autor, o poder de convocacao, que
possui previsdo no art. 50, caput e 50, 82° da Constituicdo Federal, consiste na
possibilidade de convocar autoridades ligadas diretamente a Presidéncia da
Republica para prestar depoimento sobre determinado assunto previamente,
podendo, também, requerer informagfes por escrito.

O poder de sustacgdo, que esta previsto no art. 49, V da Constituicdo Federal,
tem como objetivo preservar a funcéo legiferante do Poder Legislativo. O controle das
Comissfes Parlamentares de Inquérito, que possui previsdo no art. 58, 83° da
Constituicao Federal, atribui a prerrogativa de apurar fatos ocorridos na Administracao
Publica ao Legislativo, podendo encaminhar suas conclusées ao Ministério Publico
(CARVALHO FILHO, 2014).

O controle financeiro é exercido diante do Poder Executivo, Judiciario e do
proprio poder Legislativo, referindo-se ao controle da receita, despesa e gestédo de
recursos publicos, abrangendo qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
incluindo pessoas que nao sejam integrantes da Administracdo Publica, desde que
utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem dinheiro, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda e, mais, que em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria. As formas do controle fiscal legislativo podem ser
divididas entre interna ou externa, sendo esta realizada com auxilio do Tribunal de
Contas e aquela esta relacionada com a fiscaliza¢ao das contas internas (CARVALHO
FILHO, 2014)34,

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de
Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-
Geral da Uni&@o nos crimes de responsabilidade

IV - aprovar previamente, por voto secreto, apos argiicao em sessao secreta, a escolha dos chefes de
missédo diploméatica de carater permanente;

V - autorizar operagdes externas de natureza financeira, de interesse da Uniéo, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios;

Xl - aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneragao, de oficio, do Procurador-Geral da
Republica antes do término de seu mandato; [...] (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

34 Sobre este tema, merece destaque o art. 70 e 71 da Constituicdo Federal que assim dispde:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria
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O controle financeiro, portanto, engloba cinco areas de atuacdo: contabil,
financeiro em sentido estrito, orcamentario, operacional e patrimonial, nos termos do
art. 70 da Constituicdo Federal.

A area contabil compreende a atuacdo em atos que se formalizam os registros
das receitas e despesas. No setor financeiro em sentido estrito, o controle ocorre nos
depdsitos bancarios, empenhos, pagamentos e recebimentos de valores. Na area
orcamentdria, o controle tem como objetivo acompanhar o orcamento e a respectiva
fiscalizagao dos registros nas rubricas adequadas. O controle operacional incide sobre
as atividades executivas, cabendo verificar se 0s procedimentos legais foram

adotados para cada fim, além da respectiva observancia de celeridade, eficiéncia e

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio
que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos
da administracao direta e indireta, incluidas as fundagfes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo, na
administragcdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nhomeacgdes para cargo de provimento em comissado, bem como a das concessfes de
aposentadorias, reformas e pensfes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessoério;

IV - realizar, por iniciativa propria, da CAmara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissé&o técnica
ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe,
de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informac@es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por
qualquer das respectivas Comissfes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, or¢camentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspec¢des realizadas;

VIII - aplicar aos responséaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as
sancdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominag¢des, multa proporcional ao dano
causado ao erario;

IX - assinar prazo para que 0 6Orgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacéo serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisdes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa tero eficacia de titulo
executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas
atividades.
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economicidade. Por fim, o controle patrimonial incide sobre os bens que sédo do
patrimdnio publico, recaindo na observancia de almoxarifados, estoques, bens de uso
e consumiveis (CARVALHO FILHO, 2014).

O controle legislativo pode ser analisado através de cinco diferentes naturezas,
quais sejam, a legalidade, a legitimidade, a economicidade, a aplicacdo das
subvencdes e a renuncia de receitas. O controle de legalidade possui relacdo com o
principio da legalidade previsto no art. 37 da Constituicio Federal, a atividade
administrativa deve se vincular a lei, dessa forma, o controle financeiro envolve a
analise da legalidade dos atos da Administracdo Publica (CARVALHO FILHO, 2014).

O autor define, ainda, que o controle de legitimidade, no aspecto financeiro, se
refere ao controle de mérito. Assim, a natureza desse controle recai sobre os
principios juridicos da boa administracdo. O controle de economicidade, por sua vez,
recai sobre a existéncia ou inexisténcia dos principios da adequacdo e da
compatibilidade no que tange as despesas publicas, ou seja, é responsavel por
verificar se o 6rgdo que utilizou valores publicos o fez da forma mais econémica,
visando a melhor adequacao, custo-beneficio, de determinada despesa.

O controle de aplicacdo das subvencdes, por derradeiro, envolve aspectos de
mérito e legalidade, fiscalizando a destinacéo de verbas, verificando se esta ocorreu
dentro dos ditames legais e se foi realizada de forma mais econdmica e criteriosa. O
controle de renuncia de receitas também observa critérios de legalidade e de mérito,
uma vez que deve ocorrer apenas de forma excepcional ou, em outras palavras,
apenas quando observado o interesse publico (CARVALHO FILHO, 2014).

O controle legislativo possui o Tribunal de Contas como auxiliar, por esta razéo,
0 seu estudo possui relevancia impar para o presente trabalho. Suas incumbéncias,
no texto constitucional, estdo previstas no art. 70 e 71, conforme ja demonstrado
anteriormente.

O que se pretende expor, apos estas consideracdes, € que o Tribunal de
Contas possui 0 encargo de controlar as atividades da Administracdo Publica, em
especial, na esfera do servi¢o publico e das politicas publicas.

Neste sentido, Nadia Rezende Faria afirma que o Tribunal de Contas “tem a
prerrogativa e o dever de fiscalizar politicas publicas, outrossim, por ser defensor dos
direitos republicanos, e, de consequéncia, defensor do cidadao contribuinte, o qual

tem direito a servigos prestados de forma eficiente e econdmica” (p. 11).
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A Lei Complementar 101/2010 trouxe novas competéncias ao Tribunal de
Contas, visando a fiscalizac&o e protecao de recursos publicos, conforme se verifica
pela leitura do art. 59, incisos | a VI.3%

Para tanto, nos termos do 81° do art. 593, o Tribunal de Contas esta incumbido
em alertar os Poderes e orgados diversos, vide art. 20, a cumprirem com as
determinacdes elencadas na referida norma.

Esta norma deixa claro que as politicas publicas devem estar vinculadas a uma
gestao fiscal responsavel, para tanto, determina que o Conselho de Gestao Fiscal
institua formas de premiacdo e reconhecimento publico aos 6rgdos que atinjam
resultados meritérios nas politicas de desenvolvimento social.

Tendo em vista que as politicas publicas demandam aplicacdo de recursos
publicos, seria ilogico pensar que elas ndo seriam objeto de fiscalizagdo do Tribunal
de Contas, restando, portanto, claro o objetivo central desta forma de controle, que
visa a satisfacao dos interesses e necessidades da sociedade (FARIA, p. 12).

Por este motivo, o Tribunal de Contas tem como funcéo primordial a "defesa
dos recursos publicos, sendo um fiscalizador do erério, ou seja, fiscaliza a utilizacéo
e gestao dos recursos publicos” (CHUDZIJ, 2020, p. 287-288).

35 Art. 59. O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de Contas, e o sistema de
controle interno de cada Poder e do Ministério Publico fiscalizardo o cumprimento desta Lei
Complementar, consideradas as normas de padronizacdo metodolégica editadas pelo conselho de que
trata o art. 67, com énfase no que se refere a:

| - atingimento das metas estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias;

Il - limites e condi¢Bes para realizacdo de operagdes de crédito e inscricdo em Restos a Pagar;

Il - medidas adotadas para o retorno da despesa total com pessoal ao respectivo limite, nos termos
dos arts. 22 e 23;

IV - providéncias tomadas, conforme o disposto no art. 31, para reconducédo dos montantes das dividas
consolidada e mobiliaria aos respectivos limites;

V - destinacdo de recursos obtidos com a alienagdo de ativos, tendo em vista as restricdes
constitucionais e as desta Lei Complementar;

VI - cumprimento do limite de gastos totais dos legislativos municipais, quando houver.

36 | . a possibilidade de ocorréncia das situacées previstas no inciso Il do art. 42 e no art. 99;

Il - que o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% (noventa por cento) do limite;

Il - que os montantes das dividas consolidada e mobiliaria, das operagfes de crédito e da concesséo
de garantia se encontram acima de 90% (noventa por cento) dos respectivos limites;

IV - que os gastos com inativos e pensionistas se encontram acima do limite definido em lei;

V - fatos que comprometam o0s custos ou os resultados dos programas ou indicios de irregularidades
na gestdo orcamentaria.

§ 22 Compete ainda aos Tribunais de Contas verificar os célculos dos limites da despesa total com
pessoal de cada Poder e érgao referido no art. 20.

§ 32 O Tribunal de Contas da Unido acompanhara o cumprimento do disposto nos 88 29, 32 e 42 do art.
39.



143

Como visto, ndo pairam duvidas de que o controle dos Tribunais de Conta recai
sobre as atividades prestadas diretamente ou indiretamente pela Administracédo
Publica, sendo considerado um importante érgdo auxiliar do Poder Legislativo.

Convém mencionar que o Tribunal de Contas, embora auxilie a fiscalizagéo e
controle do Poder Legislativo, ndo estd subordinado a este poder, pois possui
natureza juridica de 6rgéo publico primario, despersonalizado, ndo estando sujeito a
qualquer tipo de subordinacéo hierarquica ou funcional seja em qualquer poder. E
considerado um o6rgdo de natureza politico-administrativa, resultando na sua
autonomia perante os poderes judiciario, administrativo e legislativo, eis que nao
integra a estrutura de nenhum destes poderes (MAZZA, 2016).

Esclarecido o papel do Tribunal de Contas no controle dos servigos publicos
prestados pela Administragcao Publica Direta ou Indireta, cabe esclarecer, pois, o papel
do Poder Judiciario como controlador dos servicos publicos prestados pela
Administracéo Publica.

O controle judicial ocorre pelos 6rgdos do Poder Judiciario sobre os atos da
Administracdo Publica, do Legislativo e do proprio Judiciario. Pode-se afirmar que é a
forma de controle mais destacada quando se trata de direitos e garantias
fundamentais, portanto, quando os poderes se desprendem de seus parametros e
ofendem tais direitos, o controle judicial se mostra um meio apto para restaurar a
situacado de legitimidade. O controle judicial, que recai sobre atos da Administracao, €
exclusivamente de legalidade, ou seja, somente atinge os atos administrativos que
nao sejam compativeis com a lei ou com a Constituicdo Federal, restando vedado o
controle de mérito, que visa reavaliar a conveniéncia e oportunidade dos atos
privativos da Administragdo Publica, uma vez que haveria invasdo de atribui¢cdes, o
que é vedado pela Constituicdo Federal (CARVALHO FILHO, 2014).

Conforme serd visto no proximo capitulo, esta ultima afirmagéo dificulta
demasiadamente a possibilidade de controle do fomento administrativo, que é
classificado dogmaticamente como ato discricionario. Cita-se, como exemplo, a
decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal no agravo regimental em recurso
extraordinério n® 1.131.552, publicado em 25 de novembro de 2019 e de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, admitindo, em casos excepcionais, a intervencdo do Poder

Judiciario.
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Este recurso se refere a uma acéao civil publica de autoria do Ministério Publico
do Ceara que, devido a omissdo do Estado, requereu que fosse determinada a
construcdo de uma delegacia de policia civil. A decisdo entendeu pela possibilidade
de intervencdo excepcional do Poder Judiciario, na atividade administrativa, para a
implementacéo de politicas publicas, ndo havendo ofensa ao principio da separacéo
de poderes a determinacdo de construcao de delegacia de policia civil, tendo em vista
a precéaria instalacdo existente na cidade (BRASIL, Recurso Extraordinario n°
1.131.552, 2019).

Embora com resisténcia, atualmente, ndo se pode mais admitir que ainda
prevaleca o entendimento de que ndo se poderia obstaculizar as atividades do
administrador definidas pela conveniéncia e oportunidade, pois ndo sdo passiveis de
controle jurisdicional. Pode-se, contudo, afirmar que ha uma certa tendéncia,
majoritaria, que leva esta compreensdo para o lado oposto, embora com limites
especificos, ou seja, o controle dos atos administrativos ndo deve ser baseado téo
apenas nas regras, mas também na Constituicao Federal, permitindo a superacao da
antiga classificagdo dos atos administrativos. Dessa forma, tanto o0s atos
discricionarios quanto os vinculados devem estar sujeitos ao controle, pois ambos
necessitam observar o sistema juridico positivado (DANIEL, 2013).

O controle jurisdicional também precisa observar o principio da inércia, ndo ha
jurisdicdo sem autor, por isso ocorre mediante provocacédo diante do ajuizamento de
acOes. Além do principio da inércia, merecem destaque o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade quando se trata de controle jurisdicional da
Administracdo Publica (MEDAUAR, 2018).

As consequéncias mais observadas, no controle jurisdicional, séo a suspenséao
de atos ou atividade, a anulagéo, a imposicao de fazer, a imposicao de se abster de
algo, a imposicao de pagar e, por fim, a imposi¢céo de indenizar ou ressarcir.

O Judiciéario, ao determinar a ndo producdo de efeitos de atos ou que estes
sejam paralisados, esta exercendo o controle mediante a suspensao de atos ou
atividades. Na hipotese de o Judiciario decidir pela invalidacdo de um ato especifico,
para que este deixe de vigorar e produzir efeitos, est&4 exercendo o controle diante da
anulacdo. No entanto, quando o judiciario determina a realizacdo de algo, trata-se de
uma imposicao de fazer. Se a deciséo judicial indicar que a Administracdo deixe de

fazer algo, pode-se afirmar que € caso de imposicao de se abster de algo. Por fim, a



145

imposicado de indenizar ou ressarcir ocorre quando as decisfes impdem, para a
Administracdo Publica, o dever de indenizacdo ou reparacdo de danos, como nas
acOes de responsabilidade civil do Estado (MEDAUAR, 2018).

Existe um vasto leque de acdes que desencadeiam o controle jurisdicional,
conforme ja exposto anteriormente precisamente no item 2.4 desta tese, motivo pelo
qual deixa de menciona-los, um a um, neste momento, evitando-se, assim,
desnecessarias tautologias.

Como visto, o0 servi¢co publico, quando prestado diretamente pelo Estado, €
dotado de ampla gama de mecanismos de controle como o controle administrativo por
meio da autotutela, tutela e controle hierarquico, além dos recursos administrativos
que permitem ampla participagéo social pelo controle legislativo, politico e financeiro,
o qual é auxiliado pelo Tribunal de Contas e, por fim, também é passivel de controle
judicial sobre os atos da Administracao Publica Direta e Indireta.

Visto isso, conforme determinado no introito deste capitulo, o proximo item a
ser abordado corresponde ao estudo da amplitude dos mecanismos de controle
quando o servico publico é prestado mediante delegacdo, ou seja, mediante

permissdes e concessoes.

3.3 Servico publico prestado por delegacao para entes privados e seus meios
de controle

Apods a analise sobre as defini¢cdes de servico publico e formas de promover as
politicas publicas por meio deles, verificou-se como o Poder Publico, enquanto
principal ator estatal, faz a execucéo desses servigos. Constatou-se que, sozinho, o
Estado ndo é capaz de dar conta de todas as demandas da sociedade. Ha, por esta
razao, a possibilidade de delegar, aos entes privados, a execugcdo dos servigos
publicos. Assim, a partir deste topico, focar-se-a na analise das formas de delegacgéo
existentes, bem como de que forma acontecem a participacdo e o controle social
dessas atividades exercidas pelos entes privados.

Quando o Estado trabalha com a delegacéo, esté transferindo, para outras
entidades, a execucdo dos servicos publicos, podendo acontecer por meio de

concessdes, permissdes ou autorizacdes®’. Assim, Maximiano e Nohara (2017)

37 Alguns autores n&do consideram a autorizacdo como uma modalidade de delegacao.
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explicam que a descentralizacédo do servico plblico pode ocorrer tanto por servigos38
qguanto por colaboracéo, que sera realizada por meio de concessao ou permissao.

Na descentralizagdo por colaboracdo, a pessoa que executara o servigo ja
existe, € vencedora da licitacdo e o poder publico transfere apenas a execucéo,
permanecendo como o titular do servigco publico (MAXIMIANO, NOHARA, 2017).

Nesse sentido, conforme ja estudado, a Constituicdo Federal, em seu art. 175,
aponta duas hipéteses de delegacdo, a concessao e a permissdo, mostrando-se
necessario conceituar e distinguir cada uma delas.

A concesséao é, na definicdo de Gasparini (2012), um contrato administrativo
elaborado mediante certas condicbes em que a Administracdo Publica autoriza a
execucao ou a exploracdo de algum servigo publico que lhe seja privativo a empresa
privada que detenha interesse, sendo que a remuneracao desta concessao ocorre
através de cobranca de tarifa, pela empresa, aos usuarios. A tarifa deve ser
previamente aprovada pela Administracdo Publica.

Justen Filho lembra que “a concessao de servigo publico € um instrumento de
implementacédo de politicas publicas. Nao €, pura e simplesmente, uma manifestacédo
da atividade administrativa contratual do Estado” (2022, p. 443).

A concessao € considerada uma forma de realizacdo dos valores postos na
Constituicdo Federal, sendo feita mediante licitacdo e por prazo determinado,
desempenhando a atividade por sua conta e risco, ndo devendo interromper o servico,
conforme determina a legislacdo federal que versa sobre o assunto, Lei 8.987/95 em
seu art. 2°, inciso I1°°,

Maximiano e Nohara (2017) lembram que concessdo e permissdo eram
diferenciadas por algumas caracteristicas as quais, hoje, ndo mais se justificam,

permanecendo apenas pouquissimas diferencas entre elas.

38 Segundo Maximiano e Nohara (2017, p. 164) na descentralizagéo por servicos, "o Estado cria ou
autoriza a criacdo de uma pessoa juridica a qual se transfere por lei a titularidade de servico publico".
Este trabalho ndo tera foco em desenvolver este tipo de delegacéao.

39 Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concessao de servico publico: a delegacéo de sua prestacéo, feita pelo poder concedente, mediante
licitagcdo, na modalidade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado;
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Enquanto a concessdo é feita na modalidade concorréncia ou dialogo
competitivo, a permissdo aceita outras formas de licitacdo, sendo feita de modo
precario, podendo, inclusive, ser delegavel tanto para pessoa fisica, quanto juridica.

Podem existir duas espécies de concessdo, comuns e especiais, as primeiras
sdo definidas como contratos administrativos por meio do qual o Poder Publico
concede, a terceiros, a execucao de politicas publicas como determina a Constituicao
Federal, art. 21, Xl e Xll e art. 175. Para regulamentar essa modalidade de concesséo,
h& duas legisla¢gbes principais, a Lei 8987/95 e a Lei 9074/95.

Ha uma discordancia doutrinaria acerca da necessidade do Poder Executivo,
guem executa os servi¢os publicos, possuir autorizacéo legislativa para a concessao
deles. No entanto, analisando a norma constitucional, ndo ha menc¢éo alguma a este
pré-requisito, de modo que é prescindivel a autorizacdo legislativa para a execucao
dos servigos publicos pelo Poder Executivo, como bem pontua Oliveira, “nada impede
gue a lei estabeleca as condi¢des genéricas de prestacao do servico e dos respectivos
instrumentos juridicos, mas a decisdo pontual sobre a forma de prestacao do servico
publico (direta ou indireta) € exclusiva do Poder Executivo" (2022, p. 170).

Para execucao destes servicos, é cobrado uma tarifa pelo concessionario, que
tera o conddo de fazer com que a execuc¢ao da atividade néo fiqgue onerosa para o
prestador do servico, podendo este, ainda, se utilizar de receitas alternativas como
possibilita a lei.

A concessao acontecera por meio de licitagdo nos termos da Constituicdo
Federal e das legislacdes administrativas que versam sobre os processos licitatorios,
mas Oliveira (2022) observa que, em momentos especificos e oportunos de extrema
urgéncia, pode a contratacao ser feita de forma direta, todavia, nestes casos, nao se
pode deixar de lado a justificativa explicita do Poder Publico.

Nos contratos de concessdo comum, devem ser observadas as clausulas
essenciais que estdo elencadas no art. 23 da Lei 8987/95, podendo ser resumidas em
objeto, area e prazo da concessao, modo, forma e condi¢des de prestacao do servico,
critérios, indicadores, formulas e parametros definidores da qualidade do servico,

preco do servico, além dos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das

40
Art. 2°.[...]

IV - permisséo de servico publico: a delegacéo, a titulo precéario, mediante licitacdo, da prestacdo de

servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade

para seu desempenho, por sua conta e risco. (BRASIL, Lei 8.987, 1995)
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tarifas, entre outros. Deve conter, também, as clausulas exorbitantes, que sdo aquelas
definidas pelo Poder Publico sem possibilidade de questionamentos quanto pela
concessionaria.

O art. 57 da Lei 8.666/93 determina que os contratos de concesséo devem ser
por prazo determinado e, como ndo estdo atrelados as receitas orcamentarias do
Estado, mas sim as tarifas pagas pelos usuarios, a legislacdo nao prevé qual o prazo
maximo para essas concessoes.

Na&o fica, o concessionario, livre para realizar as atividades como bem entender,
€ o Poder Publico quem detém a prerrogativa de fiscalizar o servi¢o prestado e se ha
observancia das clausulas contratuais. Cabe lembrar, como bem pontua Justen Filho
(2022), que o risco da atividade existe, mas o poder publico, como detentor da
titularidade dos servigos, permanece ligado aquela prestacdo, mesmo que de forma
indireta.

Ainda que sejam outras pessoas a executar o servi¢o publico, a Administracédo
Publica sempre serd o ente responsavel por realizar o controle, como bem pondera
Gasparini: “a Administracdo Publica competente mantém-se permanentemente
informada sobre o comportamento de quem executa servicos dados a sua cura, como
SA0 0S seus concessionarios e permissionarios” (2012, p. 145).

As concessofes e permissfes, portanto, compreendem-se dentro da ideia do
Estado Regulador, séo as principais formas de delegacéo de servi¢os publicos a entes
privados, conforme previsto na reforma gerencial ja exposta no primeiro capitulo.

Com a intensificacdo do processo de concessao e permissao para que
particulares prestem servigos publicos, mostrou-se necessario introduzir, no sistema
juridico, um orgéo responsavel pela regulacéo de possiveis falhas, visando evitar que
0 interesse publico, que deve ser compreendido como base do regime publicista,
pudesse ser substituido por uma visao atrelada somente ao lucro, tipica da iniciativa
privada, que passou a ter uma maior participacdo na execucao de atividades que
antes eram somente relacionadas ao Estado (PEREIRA, 2010).

A captacgédo de investimentos privados estava relacionada com a possibilidade
de se criar um cenario politico-econdmico que demonstrasse que o Estado, ao exercer
a funcdo reguladora, pudesse atuar com eficiéncia, garantindo estabilidade nas
relacbes juridicas estabelecidas com entes privados. Havia, portanto, grande

preocupacdo em dar seguranca juridica, evitando-se surpresas em constantes
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alteracdes de regras. Assim, nasceu a necessidade de criar um ente com maior
autonomia e especializado tecnicamente, evitando-se tomadas de decisfes baseadas
tdo apenas em interesses politicos, propiciando o acompanhamento do avango
tecnoldgico na execucédo dos servigos publicos (GARCIA, 2019).

Quando o Estado privatiza, ha a outorga do exercicio de uma atividade de
interesse publico para entes particulares. Com isso, o Estado passa a ser obrigado a
normatizar o exercicio das atividades como forma de se legitimar diante da populagéo,
bem como para manter a titularidade do servigo privatizado (MOTTA, 2003).

Assim, nasceram as agéncias reguladoras, tendo como finalidade controlar e
regulamentar a prestacdo de servicos publicos que o Estado, até entdo, exercia de
forma direta. Com esta transferéncia, o Estado comec¢ou a se ocupar com 0 Seu Novo
papel de regular, fiscalizando e mediando conflitos referentes as atividades delegadas
para a iniciativa privada (PRADO, 2007).

As agéncias reguladoras podem ser compreendidas como o principal meio de
controle da Administracdo Publica quando se trata da delegacéo de servi¢os publicos
ao setor privado. E, a vista disso, acaba possuindo relevancia impar ao estudo e
desenvolvimento desta tese. Por esta razdo, mais adiante, aprofundar-se-a na andlise
legislativa deste meio de controle.

Ismael Mata (1996) conceitua regulacdo como uma politica publica que
consiste em interferir ou restringir as atividades de um sujeito regulado pelo ente
regulador. O ente regulador ndo desenvolve a atividade regulada, mas é responsavel
por estabelecer regras que as restringem e as controlam de forma continua. Por este
conceito, permite-se afirmar que a regulagdo € uma atividade diversa da atividade
regulada que visa limitar a liberdade do regulado.

Pode-se elencar trés tipos de regulacdo de servigcos publicos. A regulacéao de
protecdo, que visa assegurar 0 acesso a infraestrutura e rede aos delegatérios por
valores razoaveis. A regulacdo para garantir o funcionamento dos servigos publicos,
visando propiciar a mais ampla concorréncia possivel. A regulagdo de contetdo social
que aspira garantir os principios da universalidade, continuidade e adequacao da
prestacao dos servi¢cos aos usuarios (BITTENCOURT, 2006).

A agéncias reguladoras podem ser divididas entre agéncias que regulam os

servicos publicos concedidos, como a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes, e
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agéncias gue regulam as atividades econémicas em sentido estrito, como a Agéncia
Nacional do Petrdleo (OLIVEIRA, 2011).

E importante esclarecer que o foco deste item é as agéncias que regulam os
servicos publicos concedidos, tendo em vista que estes sdo prestados por entes
privados por meio de delegacéo do poder publico.

A criacdo das agéncias reguladoras, no Brasil, foi inspirada no modelo norte-
americano. Nos Estados Unidos, essas instituicdes fizeram a sua primeira aparicéo
no ano de 1929, apresentando-se como 6rgaos independentes do Poder Legislativo
e podendo legislar, visando o controle das atividades de delegatéarios e os usuarios de
servicos executados por eles (NOHARA, 2017).

Pode-se afirmar que a historia das agéncias reguladoras, nos Estados Unidos
da América, passou por quatro distintas fases principais. A primeira foi marcada pelo
surgimento do modelo de regulacdo, em 1887, quando se verificou a necessidade de
conferir uma resposta reguladora as disputas travadas entre as empresas de
transporte ferroviario e os empresarios rurais. A segunda, ocorreu entre 0os anos 1930
e 1945, momento em que a economia norte-americana se viu abalada por uma forte
crise e necessitou se socorrer de diversas agéncias administrativas que intervieram
fortemente na economia, visando conter a crise (MENDES, 2000).

A terceira fase ocorreu entre os anos de 1945 e 1965 quando foi elaborada
uma lei geral responsavel pela uniformizagdo do processo de tomada de decisdes
pelas agéncias. A quarta fase iniciou no ano de 1985, passando por uma redefinigéo
do modelo regulatério, consolidando o papel das agéncias reguladoras e constituindo
controles externos adequados que garantiram a sua independéncia (MENDES, 2000).

Existem quatro formas de regulacdo da economia: a regulacdo estatal, a
regulacéo publica ndo-estatal, a autorregulacéo e a desregulagéo. O Brasil, por meio
das agéncias reguladoras, reafirma a ideia de uma regulacio estatal (ARAGAO,
2002).

As Agéncias Reguladoras, no Brasil, sdo enquadradas como autarquias em
regime especial, ou seja, possuem uma maior autonomia, podendo definir suas
proprias regras instituidoras, tais como dirigentes nomeados para mandatos fixos, sem
influéncia politica na sua saida do cargo, periodo de quarentena apds sua saida para
gue os entes regulados ndo os contratem por certo periodo apés o afastamento,

evitando terem informacdes privilegiadas (NOHARA, 2017).
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Nohara (2017) afirma que as Agéncias Reguladoras possuem independéncia
tanto do Poder Legislativo quanto dos demais. No entanto, ap6s um tempo de
existéncia, passou-se a questionar a real efetividade das agéncias, pois seus usuarios
comecaram a querer a demonstracdo de custo-beneficio das medidas regulatérias
expedidas, para o fim de verificar se estas estdo dentro dos padrées da necessidade
real para serem empreendida nas formas determinadas.

Estes questionamentos decorrem principalmente porque a importacdo de
inovacgdes institucionais ndo trouxe o contexto cultural e juridico originario consigo,
tornando impositivo adaptacfes especialmente no que toca aos principios da
legalidade e da unicidade da jurisdicdo, trazendo discussfes sobre os limites das
competéncias normativas e sancionatorias das agéncias (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

Por certo, a independéncia das agéncias assume quatro aspectos diversos: a
independéncia politica dos dirigentes, a independéncia técnica decisional, a
independéncia normativa e a independéncia gerencial, orcamentaria e financeira
ampliada (BINENBOJM, 2005).

O sistema das agéncias reguladoras é conhecido por ser importado e possuir
atividade em esfera juridica externa, ndo existindo submissdao a chefia da
Administracéo, sendo que esta insubmissao é justificada pela necessidade de alguns
setores necessitarem de maior profissionalismo e qualificacdo técnica. Contudo,
adianta-se a critica, pois, por vezes, o avanco da tecnocracia, nestes casos, causa
um risco de deslegitimacao das estruturas de poder (BINENBOJM, 2014).

Assim, conforme Di Pietro (2015), as agéncias foram criadas, em uma primeira
fase, para regular atividades que foram objeto de concessdo, permissdo ou
autorizacdo, ou seja, para regular atividades econdmicas atribuidas ao Estado,
podendo ou néo ter natureza de servi¢o publico.

Estas agéncias desempenham dupla funcdo, pois, de um lado, assumem
poderes e encargos para fazer licitagdo, contratar, fiscalizar, punir e, de outro,
exercem a atividade de regulacdo em sentido mais amplo, estabelecendo regras de
conduta que nao sao limitadas propriamente a concessao em si, mas também a outras
prestadoras de servicos. Apos essa primeira fase, também foram criadas agéncias
com atividade propria de policia, voltadas para outras areas de atividade privada

diversa da econdmica, tal qual a Agéncia Nacional de Saude Suplementar que é
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responsavel por impor limitacdes administrativas, além de fiscalizar e aplicar eventuais
penalidades (DI PIETRO, 2015).

Uma das caracteristicas das agéncias reguladoras é a limitacdo a interposicéo
de recurso hierarquico impréprio ao Ministério que supervisiona suas atividades
guando houver violacédo de politicas publicas estabelecidas pelo Executivo ou quando
extrapolarem suas proprias competéncias. O colegiado das agéncias reguladoras é
um instrumento importante para conferir uma garantia maior para que as decisdes néo
sejam tomadas com base em interesses particulares, mantendo-se assim a
tecnocracia (NOHARA, 2017).

Embora se reconheca autonomia das agéncias reguladoras, ndo se pode
afastar os seus atos do controle judiciario diante do contexto apresentado pela
Constituicdo Federal e seu principio da inafastabilidade (TEIXEIRA; BITENCOURT,
2019).

Quando da criacdo da agéncia reguladora, havera uma lei especifica para sua
instituicdo, bem como a previsdo de que cada uma delas ficar4 responsavel por
regular um setor especifico da esfera econbmica, inexistindo subordinacao
hierarquica. Entretanto, elas se submetem ao controle por meio de supervisdo do
Ministério especifico de sua area de atuacao. As acles, desenvolvidas pelas Agéncias
reguladoras dentro do poder de policia, limitam, administrativamente, as atividades
gque nao observam o “bem-estar geral”’, além das ag¢des voltadas para controle,
fiscalizacdo e fomento principalmente através de atividades que sdo executadas por
meio de permissdes e concessdes de servicos publicos (NOHARA, 2017).

Atualmente, no Brasil, as agéncias reguladoras séo entendidas como entidades
da Administracdo Indireta com natureza juridica de autarquia de regime especial,
tendo funcdo de regular matéria de sua esfera de competéncia prevista em lei. O
regime especial de autarquias confere, as agéncias reguladoras, maior autonomia
com relagdo a Administracéo Direta, a estabilidade de seus dirigentes ndo € passivel
de exoneracao ad nutum e carater final de suas decisdes, portanto, possuem certa
autonomia com relacdo aos trés Poderes do Estado. Contudo, esta afirmacéo deve
ser interpretada em conjunto com a Constituicdo Federal, sendo que a maior
independéncia existente é com o Poder Executivo, eis que seus atos sdo passiveis de
controle pelo Poder Judiciario e ndo podem conflitar com as normas constitucionais

ou legais constituidas pelo Poder Legislativo (DI PIETRO, 2015).
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Cabe ressaltar que a regulacdo das agéncias surgiu, nos Estados Unidos,
como um rompimento do modelo de Estado minimo e ndo como implemento de um
Estado de Bem-Estar Social como no Brasil. Na realidade brasileira, a ideia de
regulagcdo nasce visando substituir o Estado clientelista que sempre foi ativo na
economia para servir aos interesses dos diversos estamentos superiores (ZYMLER;
ALMEIDA, 2008).

Muito embora o modelo de agéncias reguladoras independentes norte-
americano tenha servido como base para o Brasil, sua forma foi utilizada com
propésitos notadamente diversos, inclusive, opostos. No modelo estadunidense, a
ideia das agéncias reguladoras era de impulsionar a mudanca, no Brasil, porém, foram
criadas para manter o status quo. O modelo norte-americano visou buscar relativizar
as liberdades econdmicas, tais como o direito de propriedade e autonomia da vontade,
ao revés, no Brasil, a ideia era assegura-las contra as tentativas de mitigacao de
futuros governos (BINENBOJM, 2005).

No Brasil, os trés principais focos de tensfes, causados pelas agéncias
reguladoras, foram com o principio da legalidade, com o sistema de separacao de
poderes e com o regime democratico (BINENBOJM, 2005).

A patrticipacdo popular, nos Estados Unidos da América, € tratada com grande
importancia pelo direito norte-americano, pois os Tribunais exigem que as agéncias
analisem todas as questdes levantadas pelos cidadéos, em audiéncias populares. Ha
um procedimento de andlise e resposta dos argumentos apresentados, chamado de
hard look review, que obriga as agéncias a assegurar a efetividade de participacéo
dos cidadaos (OLIVEIRA, 2011).

Nas atividades das agéncias reguladoras, os mecanismos de participacao e
controle social sédo as audiéncias publicas, as consultas publicas e os conselhos
consultivos. As primeiras consistem em sessdes abertas que sdo realizadas para
cidadaos, associagdes e demais interessados, contudo, frisa-se que o resultado das
deliberacbes ndo possui carater vinculante para a Agéncia; as segundas sao
guestionamentos, para a opinido publica, sobre assuntos de interesse coletivo e
ocorrem antes da elaboragéo de alguma norma reguladora; por fim, os conselhos
consultivos sdo 6rgaos de participacéo social de forma institucionalizada com carater
consultivo e também fiscalizador (BINENBOJM, 2005).
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No modelo estadunidense, quando se trata de participacdo popular nas
Agéncias Reguladoras, a invalidacdo das decisfes ocorre quando ha auséncia de
manifestacdo, por parte da Agéncia Reguladora, as exposi¢des feitas em carater de
participagéo social.

O Judiciario norte-americano tem assumido papel relevante no controle das
agéncias reguladoras, a hard-look doctrine se desenvolveu visando permitir que o
Judicidrio possa se incumbir de garantir fidelidade ao processo regulatorio,
possibilitando a invalidagdo de decisGes arbitraria ou caprichosas (BINENBOJM,
2005).

Binenbojm (2005) refere que a doutrina tem se mostrado Util para que seja
exigido, das Agéncias Reguladoras, a demonstracdo de que as vantagens se
sobreponham as desvantagens. O Judiciario, portanto, tem exercido papel ativo de
curador da racionalidade dos processos de regulacdo das agéncias, pois pode,
algumas vezes, invalidar as decisfes que sejam tomadas fora da lei ou, em outras,
devolvé-las as Agéncias, determinando que sejam esclarecidos alguns pontos em
razdo de criticas ou comentérios realizados pelos participantes da consulta publica
(BINENBOJM, 2005).

Salienta-se que toda esta sistemaética € relativamente recente, pois o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) apenas recomendou a adocdo de algumas praticas
estabelecidas pela Organizacdo para a Cooperacédo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) as agéncias, entre elas a Andlise de Impacto Regulatério (AIR), apo6s o
Relatorio Final do Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para
Gestdo em Regulacdo (PRO-REG) em 2013, que apontou a falta de uma
racionalidade voltada a gestado dos impactos regulatorios. Foi apenas a partir de 2016
que se instituiu 0 PJ n°. 6.621/2016 que culminou com a aprovacéo da Lei n. 13.848
de 2019, Lei das Agéncias Reguladoras (GABARDO; GRANER, 2020).

Antes da vigéncia da Lei das Agéncias Reguladoras, portanto, ndo havia
necessidade de observancia ou de réplica as consideracdes feitas pela participacao
popular no Brasil. As infimas presencas de 0rgdos governamentais, partidos politicos
e entidades de defesa do consumidor, que representassem interesses da sociedade
civil, eram os principais motivos de severas criticas relativamente a participacdo
popular brasileira (BINENBOJM, 2005).
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A possibilidade de participacdo social era prevista nos regulamentos da ANS,
embora ndo fosse procedimento obrigatdrio, 0 que somente ocorreu apos a publicacao
da Lei Federal n° 13.848 de 25 de junho de 2019.

A tabela abaixo sistematiza um mapeamento do estado das AIR, pelas

agéncias reguladoras, dois anos apés a recomendacéo feita pelo Tribunal de Contas

da Uniao:
Tabela 2 - Mapeamento das Agéncias Reguladoras (2017)%
A A A A A A A A A A
N N N N N N N N N N
T A A T C V P E S A
T T C A [ [ E
E Q N S L
L E A
Utilizacéo X X X X X X X X X X
Inicio 2009 | 2013 | 2013 | 2015 | 2013 | 2012 | 2013 | 2011 | 2010 | 2015
Obrigatoriedade X X X X X X
Normas X X X X X X X
Internas
Consulta X X X X X X X X X X
externa pés
conclusao
Consulta X X X
externa antes
da conclusao
Disponibilidade X X
de dados

Fonte: GABARDO; GRANER, 2020, p. 282

Verifica-se, a partir destes dados, que a maioria das agéncias passou a
considerar obrigatéria a realizagdo da AIR, muito embora a obrigatoriedade legal
adveio apenas com a Lei Federal n. 13.848/2019, sendo a atual responsavel por
dispor sobre a gestdo, organizacao, processo decisorio e controle social das Agéncias
Reguladoras, estabelecendo patamares maiores de participacdo social e

determinando o dever de indicagdo dos pressupostos que determinam as suas

41 Adaptado.
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decisbes, sendo que todos os atos normativos devem ser precedidos de Andlise de
Impacto Regulatorio.

A Lein. 13.848/2019 determina que, antes da tomada de decisao de interesse
geral dos agentes econémicos, usuarios ou consumidores dos servigos prestados,
seja realizada uma consulta publica, propiciando o envio de contribui¢cdes, criticas e
sugestdes por qualquer interessado, as quais devem ser disponibilizadas, na sede da
Agéncia Reguladora e no site de internet, dez dias apds o término da consulta publica,
sendo que o posicionamento da agéncia reguladora, sobre as contribuicbes ou
criticas, deve ser disponibilizado no site de internet da agéncia dentro de 30 dias Uteis
apos a deliberacao final do respectivo 6rgdo sobre a matéria.

Mas vale argumentar, apesar de parecer 6bvio, que a AIR ndo € a decisédo ou
deliberacéo final do 6rgdo em si, mas sim uma ferramenta de melhoria da qualidade
regulatoria. Portanto, muito embora a legislacdo trouxe a obrigatoriedade das AIRS,
infelizmente a participacdo popular é facultada em relacdo a esta (GABARDO;
GRANER, 2020).

A consulta publica passou a ser obrigatéria apenas em relacdo a tomada de
deciséo final, o que é satisfatério, pois deixa pouco espaco para a discricionariedade
de sua realizacao ou ndo, havendo clara evolucao legislativa neste sentido. Ademais,
0 processo decisorio ficou mais dialético, porquanto a agéncia deve se posicionar
sobre todas as criticas ou contribuicdes, ndo apenas as principais como determinava
o regramento antigo, havendo também uma clara evolucéo nesse tocante.

Especificamente em relacdo as AIRs, pode-se dizer que a possibilidade de
participagdo social se mostra uma ferramenta elementar para incremento do
consensualismo na atuacdo administrativa, pois almeja alcancar uma regulacao
melhor que visa satisfazer o interesse publico de forma mais eficiente (GABARDO;
GRANER, 2020).

Todavia, a falta de obrigatoriedade da participagdo social, na etapa inicial, &
merecedora de critica, pois, segundo Gabardo e Graner (2020), ainda ha Agéncias
Reguladoras que ndo estabeleceram normas internas disciplinando a participacao
social. Assim, o fato de a Lei n° 13.848 estabelecer, em seu art. 9°, a participacéo por
consulta publica antes da tomada de decisdo pelo conselho diretor, peca ao
estabelecer esta obrigatoriedade no inicio ou até as primeiras etapas de estudo da

AIR, cuja consequéncia é tornar a consulta e audiéncia publica ineficientes, porquanto
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tendem a ser realizadas apenas ap0s a minuta do ato normativo. Diante disso,
inobstante existir autorizacéo para que as AR possam criar normas internas, indo além
da Lei n°. 18.848 de 2019, o que se vé é uma certa dependéncia da vontade politica
de cada agéncia.

Diante disso, como comumente a participacdo se da apenas ao final do
procedimento de AIR quando o relatorio ja esta pronto para submisséo de consulta ou
audiéncia publica, eventuais contribuicdes acabam versando mais sobre a propria
redacdo do texto do que de contribuicbes acerca das opc¢des ou impactos
propriamente ditos (GABARDO; GRANER, 2020).

Com relacdo a audiéncia publica, a Lei Federal n. 13.848/2019 trouxe poucas
novidades, sendo que a sua realizacdo fica subordinada a decisdo colegiada, cujo
relatério deve ser disponibilizado na sede da agéncia e no site de internet.

O controle das agéncias reguladoras pode ser exercido pelo Congresso
Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, referendando que as
agéncias elaborem relatério anual de suas atividades, destacando o cumprimento da
politica do setor. Tal medida visa aperfeicoar o acompanhamento das acfes da
agéncia, dando maior transparéncia e facilitando o controle social.

Outra medida de transparéncia adotada pela lei € a obrigatoriedade de a
agéncia reguladora implementar plano de comunicacdo em carater informativo e
educativo, expondo suas atividades e os direitos dos usuarios perante a Agéncia
Reguladora e as empresas reguladas.

Ainda, cabe mencionar que a mesma lei estipula a implementacéo de ouvidoria
que atuarad sem subordinacdo hierarquica, zelando pela qualidade e tempestividade
dos servicos prestados pela agéncia, aléem de acompanhar denuncias e reclamacdes
contra a atuacdo delas, devendo elaborar relatério anual sobre as atividades da
agéncia.

As novidades da Lei Federal n. 13.848/2019 trouxeram uma consideravel
evolucdo para o ambito da participacdo e controle social, isso porque a consulta
publica se tornou obrigatoria em casos de impacto. Ao estipular que o posicionamento
da agéncia reguladora deva ser fundamentado e publicizado, ameniza eventuais
discriminagBes e decisbes discriciondrias que poderiam ocorrer antes de sua

publicacao.
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Outra recente legislacdo que vale a pena mencionar € a Lei n°. 13.874/2019
(Lei de Liberdade Econémica) que delibera a obrigatoriedade de AIR, inclusive, para
a Administracdo Publica em geral*?. Muito embora, em seu regulamento,*® ndo haja a
previsibilidade obrigatoria da participacdo popular, permite que esta ocorra antes da
tomada de deciséo pela Administracdo Publica (GABARDO; GRANER, 2020).

Nesse sentido, Gabardo e Graner (2020) mencionam a importancia das AIRs,
almejando que esta pratica venha, além de orientar e subsidiar o processo de tomada
de deciséo regulatoria, aumentar sua eficiéncia, qualidade, transparéncia e seguranga
juridica e principalmente o controle judicial, além, claro, do controle de legalidade, pois
nao deixam de ser sindicaveis pelo Poder Judiciario, estando sujeito ao principio da
proporcionalidade, necessidade e adequacao.

Acrescenta-se que, além das legislagcbes das Agéncias Reguladoras, as
disposicfes da Lei de Concessofes e Permissdes também expdem algumas formas de
controle existentes para 0s casos de concessoes e permissoes a atividade privada.

A Lei de ConcessoOes e Permissdes, Lei n°® 8.987 de 17 de fevereiro de 1995,
enumera, no art. 294, alguns encargos do poder concedente, prevendo diversas
incumbéncias, inclusive, o poder-dever de fiscalizacdo, visando a manutenc¢éo da boa
qualidade do servico concedido, estimulando a qualidade, produtividade e
preservacao do meio ambiente.

Para tanto, o poder concedente deve receber, apurar e solucionar queixas e
reclamacdes dos usudrios, inclusive, estimulando a formacédo de associacfes de
usuarios para defender os interesses relativos ao servigo concedido de forma coletiva.

Para exercer a fiscalizagéo, a lei determina que o poder concedente devera ter

amplo acesso a todos os dados de administracéo e gerenciamento da concessionaria,

42 Art. 5° As propostas de edicéo e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes
econdmicos ou de usuarios dos servicos prestados, editadas por érgao ou entidade da administragédo
publica federal, incluidas as autarquias e as fundagfes publicas, serdo precedidas da realizacdo de
andlise de impacto regulatério, que contera informagfes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econdmico. (BRASIL, Lei n. 13.874, 2019).

43 Decreto n° 10.411/2020.

44 Art. 29. Incumbe ao poder concedente:

| - regulamentar o servico concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacao; [...]

VI - cumprir e fazer cumprir as disposi¢c@es regulamentares do servico e as clausulas contratuais da
concesséo;

VIl - zelar pela boa qualidade do servico, receber, apurar e solucionar queixas e reclamacfes dos
usuarios, que seréo cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas; [...]

X - estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservacdo do meio-ambiente e conservacgao;

[..]

XIl - estimular a formacao de associagdes de usuarios para defesa de interesses relativos ao servico.



159

cuja analise ficara a cargo de 6rgao técnico do ente concedente ou por entidade
conveniada, estando sujeito a fiscalizacGes periddicas®.

A hipétese do paragrafo Unico trata de controle externo exercido normalmente
por uma agéncia reguladora (BITTENCOURT, 2006). Além disso, por for¢a do art. 31,
inciso V da Lei n°® 8.987/95, incumbe a concessionaria “permitir aos encarregados da
fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras, aos equipamentos e as
instalagdes integrantes do servigo, bem como a seus registros contabeis”.

Cabe, portanto, a Administracdo Publica o encargo de controle e direcdo de
forma permanente sobre a prestacdo do servico publico, pois vale lembrar que
somente a execucdo do servico publico se transfere ao particular contratado,
remanescendo a titularidade para o Estado. Dentre esses deveres, podem ser citadas
diversas obrigacdes, como a fiscalizacdo da prestacdo do servico, inclusive, a
alteracdo de forma unilateral de clausulas regulamentares, desde que seja para
aperfeicoar a atividade. Entretanto, caso o concessionario entenda que houve a
extrapolacdo dos limites legais, por parte do poder concedente, podera se opor a
fiscalizacdo (BITTENCOURT, 2006).

O poder concedente ndo pode furtar-se de exercer a fiscalizacdo, pois, nesta
hipétese, podera ser responsabilizado de forma solidaria caso o lesado demonstre
gue os prejuizos sofridos tiveram nexo causal com o ato ensejador do dano. Mesmo
na hipétese de nao se vislumbrar dano, o poder concedente pode ser responsabilizado
pela omissao de sua funcéo fiscalizadora (BITTENCOURT, 2006).

Cabe mencionar que a Lei de Concessdes e Permissdes dispde, no art. 3°, que
a fiscalizacéo pelo poder concedente sera executada com a coopera¢ao dos usuarios,
demonstrando preocupacao com a participacdo e controle social.

O usuério é parte diretamente interessada na boa prestacdo do servico
concedido, portanto, a sua participacdo € de grande relevancia para que se alcance
os resultados esperados. A possibilidade de controle social permite que o usuario
possa controlar tanto a validade dos atos como a efetividade do servi¢co prestado.
Mesmo que a lei ndo tenha especificado como ocorrera o controle por parte dos

4 “Art. 30. No exercicio da fiscalizagdo, o poder concedente terd acesso aos dados relativos a
administracdo, contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financeiros da concessionaria.
Paragrafo Unico. A fiscalizacdo do servico sera feita por intermédio de 6rgdo técnico do poder
concedente ou por entidade com ele conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em norma
regulamentar, por comissao composta de representantes do poder concedente, da concessionaria e
dos usudrios.” (BRASIL, Lei n° 8.987, 1995).
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usuarios, € importante compreender que esta possibilidade deve ser compreendida
como insita manifestacdo do Estado Democratico de Direito, visando assegurar a
prestacdo adequada do servigo delegado (BITTENCOURT, 2006).

A Lei de Concess0Oes e Permissdes, conforme exposto acima, prevé espacos
de participacdo do usuario dos servicos publicos delegados. De igual forma,
constatou-se que a fiscalizacdo das concessfes pode se dar por meio das Agéncias
Reguladoras que também possuem previsdo de possibilidade de participacdo e
controle social da sociedade civil, estabelecendo instrumentos de participagdo como
a audiéncia publica, consulta publica e ouvidoria.

Entretanto, os mecanismos de fiscalizacdo das atividades delegadas nédo se
limitam a estes expostos. O Tribunal de Contas, de igual maneira, possui papel de
relevancia no controle dos servigcos publicos prestados mediante delegacéo.

Os primeiros trabalhos do TCU, na fiscalizacdo de concessfes, versavam
sobre rodovias federais, sendo que sua atuacao inicial ocorreu por meio de decisdes
plenarias. Com o passar do tempo, houve a sedimentacao do contetdo das decisdes
do TCU, possibilitando a edicdo de instru¢cdes normativas. No ano de 1988, o TCU
criou uma unidade técnica, a Secretaria de Fiscalizacdo de Desestatizacdo (SEFID),
qgue tinha como funcdo analisar os processos de concessfes e controlar a atuacéo
dos 6rgaos reguladores, todavia, posteriormente, toda a forca de trabalho da SEFID
foi alocada para avaliar operacionalmente os atos associados a regulacdo dos
servigos publicos (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

A Instrucdo Normativa n° 81/2018, do Tribunal de Contas da Unido, é
responsavel por dispor sobre a fiscalizacdo dos processos de desestatizacdo, tendo,
como base normativa para a sua criagéo, os art. 70, paragrafo Gnico e art. 71, inciso
IV, ambos da Constituicdo Federal; art. 2° e 18, VIII da Lei 9.491/1997; e art. 5° e 6°,
inciso IV da Lei n® 13.334/2016.

Cumpre mencionar que, no art. 1° da Instru¢do Normativa n°® 81/2018 do TCU,
€ clara a competéncia do Tribunal de Contas para fiscalizar os processos de
desestatizacdo realizados pela Administracdo Publica Federal, em especial, nos
casos de concessdes e permissdes de servi¢o publico.

O art. 3° traz uma série de incumbéncia ao poder concedente, entre eles estao
os estudos de viabilidade e as minutas da convocacéao, incluindo minuta do contrato

e caderno de encargos, constando as consultas e audiéncias publicas. Este
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dispositivo traz, em seus incisos, uma série de documentos que o TCU pode exigir em
casos de concessao, deixando cristalino, no seu paragrafo Unico, que é possivel exigir
outros que entender necessario para o complemento de informacdes, além dos
documentos expressos na Lei.

Do exposto, conclui-se que, quando se trata de controle de servicos publicos
delegados para entes privados, as Agéncias Reguladoras assumem papel de
protagonismo, correspondendo ao principal mecanismo de controle da prestacéo de
servigo publico.

Nesse sentido, a Lei n°® 13.848/2019 trouxe importantes ganhos de espaco para
a participacao e controle social, prevendo a possibilidade de realizac6es de audiéncias
e consultas publicas no processo regulatério.

De igual forma, constatou-se que o Tribunal de Contas da Unido também
constitui 6rgdo essencial para o controle de servicos publicos delegados, atuando
diretamente na fiscalizacao de contratos de concessdes e permissoes.

A partir desta andlise, passar-se-a ao préximo objeto de estudo: a
compreensao do Terceiro Setor e 0s principais meios de controle quando o servigco
publico é prestado por meio deste, destacando os pontos de diferenciacdo dos meios
de controle que séo realizados em casos de delegacao, por meio de concessdes e

permissdes, conforme caracteristicas estudadas acima.

3.4 Servico publico prestado por meio do Terceiro Setor e seus meios de
controle

Para iniciar o estudo proposto neste topico e possibilitar a formacdo de uma
base tedrica e argumentativa que servira ao avancgo das proposicdes desta pesquisa
académica, torna-se essencial, primeiramente, esclarecer alguns pontos importantes
acerca do Terceiro Setor, o que se justifica, pois compreender a sua sistematica e as
razdes de sua existéncia sao cruciais para discorrer sobre os meios de participacéo e
controle social, além de permitir uma leitura mais abrangente deste assunto a partir
do ponto de vista democratico.

Com o intuito de esclarecer melhor o significado e o alcance do Terceiro Setor,
€ que se dedica este topico exclusivamente a esta matéria, discorrendo-se,
inicialmente, sobre a origem do termo e as causas pelas quais este termo acabou

prevalecendo.
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Pode-se dizer que o termo “Terceiro Setor” comegou a ser utilizado, durante a
década de 70 nos Estados Unidos, para indicar um setor diferenciado da sociedade
gue atuava sem fins lucrativos, cujos objetivos eram centralizados tanto na produgéo
guanto na distribuicdo de bens e servi¢os, sendo comumente relacionado para definir
atividades de natureza ndo-governamental e, ao mesmo tempo, nao-mercantil
(SMITH, 1991).

A definicdo € sutil, mas ambiciosa, pois surge mundialmente um terceiro
personagem, além do Estado e do mercado, sendo definidko como “nao-
governamental” e “ndo-lucrativo”, embora organizado e independente, mudando a
relacdo de dominacdo da cena publica que sempre esteve focalizada nas acdes do
Estado e do mercado (FERNANDES, 1994).

A tabela abaixo auxilia na compreenséo da atuagao dos agentes e dos fins a

gue estdo vinculados:

Tabela 3 — Setorizagcdo dos Agentes por finalidades

AGENTES FINS SETOR
privados para privados = mercado
publicos para publicos = estado
privados para publicos = terceiro setor
publicos para privados = (corrupcao)

FONTE: FERNANDES, 2002, p. 21.

Nem sempre houve unanimidade entre os autores sobre a caracteristica “ndo
mercantil” ou “ndo-lucrativo”, recaindo sua principal critica, na atualidade, sobre as
acepcOes negativas vivenciadas destas acdes dentro da esfera do mercado e também
nas de campo (LOHMANN, 2020).

Essa presuncao negativa, que gira em torno da concepc¢éao de nao lucratividade
da atuacdo do Terceiro Setor, muito embora se apresente, num primeiro momento,
interessante, acaba néo se justificando do ponto de vista real, pois esta negatividade
conceitual esta vinculada erroneamente com a ideia de que, de alguma maneira, este
setor atua de forma desvirtuada dos empreendimentos comuns. Em outros termos,
significa que algumas acepc¢des negativas demonstram muito mais sobre o que o setor

nao-lucrativo ndo é do que aquilo que ele é realmente (LOHMANN, 2020).
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De fato, € corriqueiro que o Terceiro Setor, enquanto categoria, seja utilizado,
implicita ou explicitamente, para provocar uma ideia equivocada de que o universo
das organizagfes sem fins lucrativos seja uma forma de panaceia que pode substituir
o Estado no enfrentamento de todas as questdes sociais (ALVES, 2002).

A bem da verdade, a iniciativa privada que ndo visa o lucro pode ser
considerada atualmente um fenémeno global e detém um fator potencial de
democratizacao, inclusive, em ambito internacional. Vale frisar a existéncia de um
projeto criado especificamente para a promogéo da cidadania ativa e da sociedade
civil em escala mundial, chamado de Civicus - Alianca Mundial para a Participacao
dos Cidaddos (FERNANDES, 1994).

Com o advento desta modalidade, a ideia de uma subordinacao hierarquica fica
prejudicada, ndo restando mais a velha imagem dos individuos e grupos na base: o
mercado ocupando o centro e o Estado no posto alto, governando o todo, onde os
gue compdem a base eram constantemente instados a opinar sobre as relacdes, 0s
interesses de lucro particular e a lei comum.

O advento de um Terceiro Setor, nesse sentido, acaba provocando a
imaginacao a inventar outras figuras: “Imaginar, por exemplo, uma dinamica da vida
publica que se dé entre trés polos, que ndo se sobrepdem e que a um tempo se opdem
e se atraem” (FERNANDES, 1994, p. 20), dificulta a compreensao do complexo
sistema social quando ingressa, na relacdo triangular, um setor novo com
caracteristicas préprias fazendo as vezes do Estado.

No entanto, mesmo que este novo setor tenha surgido com o intuito de fornecer
bens e servigos publicos, de fato, ndo diminui e tampouco isenta o Estado de fornecé-
los aos cidaddos. De igual forma, ndo pode ser o Unico setor responsavel pela
correcdo de todas as mazelas sociais que a falta de bens e servigos publicos pode
acarretar ao corpo social, muito embora ndo se possa negar seu papel fundamental,
na sociedade, por ser um instrumento eficaz para a realizacdo dos principios
democréaticos.

Justamente por se apresentar como uma alternativa viavel a efetivacdo de
direitos fundamentais, pois desenvolvem atividades legitimas, € que o fomento a este
setor, por parte do Estado, pode se mostrar uma politica publica interessante para

trazer maior eficacia aos direitos fundamentais.
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Por esta razao, o Terceiro Setor também é passivel de controle estatal quando
desenvolve politicas publicas que irdo influenciar na prestacdo de servicos a
comunidade, servigos estes que ndo séo de atividade exclusiva do Estado. O controle
realizado pode vir da propria entidade ou da Administragdo Publica que acompanha
suas atividades, pois, como aponta Cabral (2015), a existéncia de um conjunto
avaliativo dos processos, imerso no cumprimento da missdo, oportuniza a
comunicacdo entre as exigéncias apresentadas e a qualidade social dos
procedimentos representativos dos interesses publicos expressos na missao.

Além de possibilitar um melhor cumprimento de acordo com as expectativas
aguardadas dessas prestadoras de servigos publicos, o controle “revela possiveis
falhas ocorridas e possibilita a introdu¢cdo de medidas corretivas”, ou seja, por meio
dele, verificam-se quais atitudes tomar para melhor cumprimento do dever de servir
do Terceiro Setor (CABRAL, 2015, p. 66).

O controle do Terceiro Setor é analisado, por Prado e Castro (2007), em quatro
distintas vertentes, através do autocontrole, do controle pelo Poder Executivo, do
controle pelo Tribunal de Contas e do controle social.

As Organizacfes Sociais, por exemplo, como citam Prado e Castro (2007),
possuem uma legislacdo que, embora timida, determina um autocontrole de suas
atividades, pois a Lei n. 9.637/98 estipula uma forma de controle a ser realizado por
um conselho de administragéo®.

Pode-se dizer, portanto, que ha um controle intenso do Poder Executivo que
prevé a participacdo, de 20% a 40%, de membros natos representantes do Poder
Publico que serdo responsaveis pela fiscalizagdo, acompanhamento do cumprimento

das diretrizes e metas estabelecidas no contrato de gestao, sendo que o Conselho de

46 Verifica-se do dispositivo legal, que possui interesse o Estado de que a maior parte desse controle
seja exercido pelo Poder Publico.

Art. 3° O conselho de administracdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o respectivo
estatuto, observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacéo, os seguintes critérios
bésicos:

| - ser composto por:

a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de membros natos representantes do Poder Publico, definidos
pelo estatuto da entidade;

b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de entidades da sociedade
civil, definidos pelo estatuto;

¢) até 10% (dez por cento), no caso de associa¢do civil, de membros eleitos dentre os membros ou os
associados;

d) 10 a 30% (dez a trinta por cento) de membros eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre
pessoas de notéria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral;

e) até 10% (dez por cento) de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto.
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Administracdo é a primeira instancia do controle de resultados (PRADO; CASTRO,
2007).

As competéncias do Conselho de Administragéo das Organizagdes Sociais tém
previsdo legal no 4° da Lei 9637/1998%', sendo uma delas aprovar o contrato de
gestao, o que pode gerar uma relacdo desprovida de qualquer isencédo entre as partes
(FREITAS, 2013).

Diante disso, para evitar que a relacdo seja regada por lobbies privados e
impedir o desvirtuamento das funcdes ou dos recursos de fomento, é que a Lei das
OSCIP prevé a realizacdo de auditorias internas, possibilitando o autocontrole das
atividades da entidade do Terceiro Setor.

Ainda, no que tange ao autocontrole, cabe mencionar que a Lei das OSCIP
prevé também a constituicdo de Conselho Fiscal para opinar sobre os relatérios de
desempenho financeiro, podendo haver a participacdo de servidores publicos, neste
caso, percebe-se que a determinacéo legal ndo traz a obrigatoriedade da participacéo
de servidores.

Os resultados do Termo de Parceria devem ser analisados por comissao de
avaliacao propria, com formacéo de dois membros do Poder Executivo, um membro
da OSCIP e um membro indicado pelo Conselho de Politica Publica da area de
atuacao correspondente (PRADO; CASTRO, 2007).

Cabral (2015) explica que o controle deve ser de responsabilidade de toda a

organizacdo, visando uma revisao permanente e ndo apenas finalistica, para que o

47 Art. 4° Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacéo, devem ser atribuicdes privativas
do Conselho de Administracdo, dentre outras:

| - fixar o ambito de atuacéo da entidade, para consecucao do seu objeto;

Il - aprovar a proposta de contrato de gestédo da entidade;

Il - aprovar a proposta de orcamento da entidade e o programa de investimentos;

IV - designar e dispensar os membros da diretoria;

V - fixar a remunerac@o dos membros da diretoria;

VI - aprovar e dispor sobre a alteracédo dos estatutos e a extingdo da entidade por maioria, no minimo,
de dois tercos de seus membros;

VII - aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo, sobre a estrutura, forma de
gerenciamento, 0s cargos e respectivas competéncias;

VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois ter¢cos de seus membros, o regulamento préprio contendo
os procedimentos que deve adotar para a contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes e 0
plano de cargos, salarios e beneficios dos empregados da entidade;

IX - aprovar e encaminhar, ao 6rgdo supervisor da execucdo do contrato de gestao, os relatérios
gerenciais e de atividades da entidade, elaborados pela diretoria;

X - fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os demonstrativos financeiros e
contabeis e as contas anuais da entidade, com o auxilio de auditoria externa.
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controle possa ser uma ferramenta de constante aperfeicoamento da prestacao da
atividade.

Para a autora, “controlar resultados nessas organizagbes € estabelecer
relacdes com o exterior, aferindo interesses e expectativas dos publicos constituintes,
conforme as tendéncias de publicizacdo dos trabalhos das OTS" (CABRAL, 2015, p.
77).

Com relacao ao controle pelo Poder Executivo, Prado e Castro referem que “o
Estado, que porventura queira utilizar-se do Terceiro Setor, ndo pode se eximir de sua
funcdo primordial de promotor, fiscalizador e regulador da prestacdo dos servicos
sociais”, (2007, p. 17), ou seja, na medida que oportuniza o exercicio de atividades
para terceiros que deveriam ser sua, o Estado também se torna responséavel por
aquele servico, tendo como um de seus deveres o controle da execucédo destes.

Prado e Castro (2007) mencionam que a qualificacdo de uma entidade como
OS pode ser considerada como uma fase preliminar de controle. Segundo a Lei
9.637/1998, em seu art. 1°*°, o Poder Executivo é apto a qualificar, como organizagées
sociais, as pessoas juridicas de direito privado que sejam sem fins lucrativos e cujas
atividades estejam dirigidas a determinados ramos.

No art. 2° da lei das OS®°, é elencado um rol de requisitos para que as entidades

privadas possam ser qualificadas a se habilitarem como Organizacdo Social.

48 Na Lei 9637/98 que trata sobre as OS, em seu art. 8°, determina pontualmente essa caracteristica
de controle realizada pelo Poder Publico.

49 Art. 1° O Poder Executivo poderé qualificar como organizagfes sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a salde,
atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.

0 Art. 2¢ S&o requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo anterior
habilitem-se & qualificacdo como organizacao social:

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

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;

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 6rgaos de deliberagdo superior e de dire¢cdo, um conselho
de administracdo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composicéo e
atribuicdes normativas e de controle basicas previstas nesta Lei;

d) previsao de participacao, no érgao colegiado de deliberacdo superior, de representantes do Poder
Publico e de membros da comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade moral;

€) composicao e atribuicbes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatérios financeiros e do
relatério de execucdo do contrato de gestao;

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

h) proibi¢éo de distribuicéo de bens ou de parcela do patriménio liquido em qualquer hipotese, inclusive
em raz&o de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;
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Entretanto, conforme previsdo expressa no inciso Il do art. 2°, muito embora a
entidade atinja todos os requisitos legais, a aprovacao, como OS, sera decidida diante
de critérios de conveniéncia e oportunidade por parte do Ministro ou titular de 6rgéo
supervisor ou regulador da area de atividade.

Verifica-se, portanto, que a utilizacdo da expressao "podera" confere, ao Poder
Executivo, a discricionariedade para a concessao do certificado que representa a
possibilidade da postulante se habilitar para eventualmente firmar contrato de gestéo
com o Poder Publico, ndo se encerrando o processo neste momento, pois demanda-
se, ainda, a assinatura do referido contrato de gestdo. Conforme parte da doutrina, a
possibilidade de parecer nao favoravel, para entidade que tenha preenchido todos os
requisitos previstos em lei, estd em clara dissonancia com os principios constitucionais
da Administracdo Publica, devendo-se refutar a discricionariedade no momento da
qualificacdo (PRADO; CASTRO, 2007).

A secéo lll da Lei n°® 9.637/98 prevé a figura do contrato de gestédo, havendo
previsdo de controle do Poder Executivo no paragrafo Unico do art. 6° que assim
dispbe: "O contrato de gestdo deve ser submetido, apds aprovacgao pelo Conselho de
Administracdo da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da area
correspondente a atividade fomentada".

O art. 7° da Lei das OS prevé que: "Os Ministros de Estado ou autoridades
supervisoras da area de atuacao da entidade devem definir as demais clausulas dos
contratos de gestdo de que sejam signatarios". Além disso, o art. 8°°! estipula

novamente a fiscalizacdo do Contrato de Gestéo pelo Poder Executivo.

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das doac¢Bes que lhe foram
destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de
extingdo ou desqualificacdo, ao patrimdnio de outra organizacao social qualificada no ambito da Unido,
da mesma area de atuagdo, ou ao patriménio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, na proporcao dos recursos e bens por estes alocados;

Il - haver aprovacao, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo como organizacao
social, do Ministro ou titular de érgéo supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao
seu objeto social e do Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado.

>1 Art. 8° A execucdo do contrato de gestéo celebrado por organizacdo social sera fiscalizada pelo
Orgdo ou entidade supervisora da area de atuacéo correspondente a atividade fomentada.

§ 1° A entidade qualificada apresentard ao 6rgao ou entidade do Poder Publico supervisora signataria
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 alcancados, acompanhado da prestacéo de contas correspondente
ao exercicio financeiro.

§ 2° Os resultados atingidos com a execucdo do contrato de gestdo devem ser analisados,
periodicamente, por comissdo de avaliagdo, indicada pela autoridade supervisora da area
correspondente, composta por especialistas de notéria capacidade e adequada qualificagdo.



168

Ainda, cabe mencionar que, conforme o art. 16, 81° e 82° o Poder Executivo
podera desqualificar a entidade como OS quando for verificado o descumprimento das
disposicdes do contrato de gestdo, precedendo sempre de processo administrativo e
observando a ampla defesa. A desqualificacdo importard na reversdo de bens
permitidos e valores entregues a OS. A legislacdo novamente utiliza o verbo "podera”,
dotando o ato de discricionariedade, a qual, conforme a melhor doutrina, deve ser
extirpada tanto na qualificagcdo quanto na desqualificacdo (PRADO; CASTRO, 2007).

Ha uma clara impropriedade na legislacéo, pois a desqualificacdo deve ser
obrigatéria em determinados casos, ndo sendo admissivel a discricionariedade ampla
que permitam terrenos férteis para "juizos subalternos ou a condescéncias
impertinentes” (FREITAS, 2013, p. 287).

A Lei das OSCIP também traz peculiaridades no que tange ao controle por
parte do Poder Executivo. A qualificacdo de uma entidade como OSCIP esta prevista
no art. 1°, 82° e, neste caso, em ndo havendo a repeticdo do verbete "podera”, retira
acertadamente a discricionariedade da outorga do titulo.

O tramite legal tem previsdo no art. 5° e 6° da Lei n® 9.790/1999, estabelecendo
gque o requerimento deve ser direcionado ao Ministério da Justica com a
documentacédo prevista no art. 5° inciso | ao V do mesmo diploma legal. Eventual
indeferimento deve ser baseado nas hipéteses também previstas em lei, art. 6°, 8§3°,
incisos | a Ill da Lei das OSCIP, e, em caso de admissao, o Ministério da Justica
emitira certificado de qualificacdo. De igual forma, a desqualificacdo ndo se utiliza da
expressao "podera", afastando, assim, eventual ideia de discricionariedade no ato.

Com a certificagcédo, as OSCIP poderéao firmar termo de parceria com o Poder
Publico, art. 9° da Lei 9.790/1999, sendo que o inciso V do art. 10°%2 determina que
todo termo de parceria deve prever clausula que estabeleca as obrigacbes da

Sociedade Civil de Interesse Publico.

§ 3° A comissdo deve encaminhar & autoridade supervisora relatorio conclusivo sobre a avaliagdo
procedida.

S2 Art. 10 [...]

§2°1...]

V - a que estabelece as obrigacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, entre as quais a de
apresentar ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatorio sobre a execucdo do objeto do
Termo de Parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas com o0s resultados
alcancados, acompanhado de prestacdo de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados,
independente das previsdes mencionadas no inciso 1V;
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Ainda, a teor do disposto no art. 11 da Lei das OSCIP, a execucdo do objeto
do Termo de Parceria sempre sera acompanhada e fiscalizada por algum 6rgéao do
Poder Publico que esteja vinculado a area de atuagdo correspondente a atividade
fomentada, além dos Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de
atuacao existentes em todos os niveis de governo.

Verifica-se, portanto, que ha controle da Administracdo Publica antes da
qualificagéo da entidade como OSCIP, durante a elaborac&o do termo de parceria e
pela fiscalizacdo de forma concomitante. Ainda ha atuacdo do controle do Poder
Executivo na sua desqualificacéo, por previsao do art. 8°, podendo o Ministério Publico
ou qualquer cidadéo requerer a instauracdo de processo administrativo ou judicial,
visando a retirada da qualificacao de determinada OSCIP.

Em observancia aos principios que norteiam a Administragdo Publica, ha outro
meio de controle que pode ser exercido por érgdo auxiliar do Legislativo, o Tribunal
de Contas, pois, ha medida em que envolve dinheiro publico, cabera ao Tribunal de
Contas exercer o controle da instituicdo (PRADO; CASTRO, 2007).

Em regra, as pessoas juridicas de direito privado ndo prestam contas aos
Tribunais de Contas de forma a se submeterem ao seu controle. Mesmo em casos de
celebracdo de contratos com o Poder Publico, pois os recursos publicos, nestes
casos, lhe sdo atribuidos a titulo de ressarcimento ou remuneracao pelos servicos
prestados e ndo como fomento para o desenvolvimento de atividades de interesse
social, ocasido esta que perdem a natureza publica (SCHOENMAKER, 2009).

Entretanto, a legislacao especifica, art. 13 da Lei das OS e art. 4°, V da Lei das
OSCIP, deixa claro que os recursos repassados a estas entidades, permanecem
publicos. Ainda, ha a determinacgéo, no art. 9° da Lei 9.637/98 e no art. 12° da Lei
9.790/99, que os Tribunais de Contas sejam informados da ocorréncia de qualquer
irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo dos recursos ou bens publicos repassados
para estas entidades.

Cabe, por fim, relembrar que os art. 70 e 71 da Constituicdo Federal preveem
o controle do Tribunal de Contas, auxiliando o Congresso Nacional a fiscalizar todas
as entidades, seja ela pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, sempre que utilizar,
arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiro, bens e valores publicos,
correspondendo a esta a hipétese das OS e das OSCIP quando firmam contrato de
gestédo ou termo de parceria (SCHOENMAKER, 2009).
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Por fim, mas ndo menos importante, deve-se chamar a atencdo para a
possibilidade de controle social nas Organizacdes do Terceiro Setor. Com a avaliacédo
da sociedade sobre as atividades e recursos implicados nessas entidades, torna
possivel a verificagdo, pela sociedade, de que forma o publico externo estd sendo
beneficiado pela execucdo de atividades que envolvam o dinheiro publico (CABRAL,
2015)

E embora haja previsdo constitucional e legal para esse tipo de controle, é
relevante lembrar que a sociedade brasileira € caracterizada por ser amorfa e sem
capacidade de organizacédo, sendo dotada de corporativismos. Assim, os cidadaos
gue ndo pertencem a grupos ou classes devidamente organizadas, ficam alheios ao
processo democratico. Independentemente da existéncia de diversas previsfes de
controle social na legislagéo, estas vém se mostrando insuficientes para garantir a
efetivacdo do controle social, pois a sua utilizacdo mormente acaba recaindo para o
beneficio e conveniéncia de seletos grupos sociais, capturando o Estado em beneficio
préprio em detrimento de outros (PRADO; CASTRO, 2007).

Existem pontos comuns, nas leis das OS e das OSCIP, em relagdo a
publicidade dos atos praticados como, por exemplo, a obrigatoriedade de publicacéo
de relatérios financeiros e de execucéo®?, a necessidade de publicacédo do termo de
parceria e do contrato de gestédo®*, a exigéncia de publicacdo do regulamento adotado
para efetuar compras e o plano de cargos e salarios®® (PRADO; CASTRO, 2007).

Conforme se depreende da leitura do art. 2°, |, "d" da Lei n® 9.637/98, o 6rgdo
colegiado de participacao superior devera contar com a participacdo de membros da
sociedade com notdria capacidade profissional e idoneidade moral.

No que tange as OSCIPS, verifica-se, com base na leitura do art. 10, §1° da Lei
9.790/99 e art. 10, 82° do Decreto n°® 3.100/99, que ha a previsao de controle por meio
dos Conselhos de Politicas Publicas da area de atuacdo correspondente que atuam
de forma consultiva. Cabe mencionar que a sua participacdo ndo é necessaria nos
casos em que nao exista Conselho instituido na area de atuagéo correspondente. Este
Conselho atua na fiscalizacdo de execucao do termo de parceria, conforme prevé o

art. 11° da Lei das OSCIP e na comisséo de avaliagcéo de resultados por determinagao

53 Art. 4°, VII, b da Lei n® 9.790/99 e art. 2, |, f da Lei n® 9.637/98
>4 Art. 10°, VI da Lei n® 9.790/99; art. 10° §4° do Decreto n°® 3.100/99 e art. 7° da Lei n° 9.637/98
3 Art. 14 da Lei n® 9.790/99 e art. 17 da Lei n° 9.637/98.
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do art. 11, 81°da Lei das OSCIP e art. 20 do Decreto n° 3.100/99, tendo a prerrogativa
de indicar um membro da comissao julgadora no concurso concorrencial que visa a
celebracéo do termo de parceria, conforme previséo do art. 30 do Decreto 3.100/99.

O Conselho de Politica Publica possui formacéo hibrida e, muitas vezes, sofre
forte presséo do Poder Publico, pois trata-se de um pequeno espaco de controle social
dentro de um gigantesco ambito de discricionariedade do Poder Publico (PRADO;
CASTRO, 2007).

Percebe-se que ha uma preocupacao do legislativo no controle das atividades
exercidas pelo Terceiro Setor quando ha a injecdo de recursos publicos, pois estas
entidades executam servicos que seriam originalmente um dever do Estado, mas que
este, apesar de todo o seu aparato, ndo consegue, por si sO, dar conta da extensa
demanda. Assim, o fomento de entidades do Terceiro Setor € fundamental para que
o proprio Estado alcance os objetivos politicos de construir os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil®®.

O controle exercido pela propria sociedade, dentro desse viés, pode ser
considerado um dos fundamentos mais elementares, pois € visto como uma forma de
estimulo de boas praticas pelos atores sociais, ao passo que também apresenta um
forte potencial inibidor de desvios e abusos com o trato da coisa publica (SECCHIN,
2008).

Ainda ha um caminho longo a ser percorrido no campo do controle que, no
momento, parece estar mais preocupado com o resultado do que com a forma em que
este sera entregue, ndo possuindo uma otimizagcdo dos recursos publicos e, por
vezes, uma execucgao nao otimizada na efetivagcéo dos direitos fundamentais.

Muito embora a sociedade brasileira se mostra mais atuante nas ultimas
décadas, o que pode ser facilmente percebido através do crescente numero de
associacoes civis e organiza¢gdes ndo governamentais, muitos cidadaos néo parecem
estar totalmente em sintonia com o poder existente em suas maos através das

diversas formas de controle social (SECCHIN, 2008).

>6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988)
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Como bem adverte Secchin (2008), a afericdo da participacdo social &
destoante em alguns setores sociais, levando-se em conta a magnitude territorial
brasileira como um todo, por essa razdo, é necessario considerar a grande
heterogeneidade da populagéo brasileira em todos os seus sentidos, com atencao
especial as pessoas que vivem na periferia da sociedade em decorréncia da
desigualdade na distribuicéo de renda, do baixo grau de escolaridade e principalmente
pelo fato de que os cidadao nem sempre sdo conhecedores dos seus direitos sociais,
incluindo a possibilidade de participacao politica para além da obrigacao de voto. Esta
realidade impede o revigoramento do controle social, mas, em hipdtese alguma,
poderda ser utilizada como escusa para a ndo estimulacdo do controle social.

Como citado, sdo inumeros os desafios existentes para que haja uma maior
integracao e participagéo social na vida publica. Por 6bvio, nem todos detém a mesma
cognicdo a respeito dos meios de controle, tampouco condicbes, nao
necessariamente financeira, para ingressar com algum dos meios burocraticos de
controle explicitos no ordenamento juridico, conforme ja visto em momento anterior.

Todavia, com o avanco tecnoldgico, novas ferramentas de controladoria estdo
sendo abertas para propiciar uma adesdo maior de participacdo social, tais como
portais de transparéncia, plataforma de informacdes e de links disponiveis para a
avaliacdo de desempenho, denudncias entre outros.

Todas estas espécies de recursos podem ser consideradas uma forma, ainda
que demasiadamente simpléria, de propiciar, a grande parte da sociedade, a incluséo
no espaco publico, o que consequentemente aumenta as chances do exercicio de
poder do controle social.

Nesse sentido, como muito bem lembra Secchin (2008), ndo obstante os
estudos disponiveis demonstrarem que as a¢fes de estimulo ao controle social sao
mais demoradas, em via de regra, quando sdo amparadas na transparéncia e na
publicidade, tendem a ser mais efetivas, por essa razdo, o pleno acesso as
informacdes, sobre as politicas governamentais e gastos publicos, € imprescindivel e
deve ser realizada em linguagem simples, permitindo que qualquer cidadado possa
compreender. Assim, a eficiéncia da prestacdo dos servicos publicos pode ser
alcancada quando o controle social puder ser feito por todos 0s seus usuarios, o que,
a toda prova, pressupde o fortalecimento dos canais de comunicacao existentes entre

sociedade e governo.
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Sem estes canais de comunicacdo, o que hoje pode ser considerado um
pequeno avanco ante a tarefa ardua de inclusao e participacdo social no exercicio do
controle, pode virar um verdadeiro abismo, uma espécie de divisor de aguas, entre
agueles cidadados da sociedade civil ndo organizada, que possuem acesso aos
instrumentos de informacéo, e parte da sociedade que ndo possui as mesmas
condicbes, cuja consequéncia logica sera, automaticamente, a exclusdo destes no
processo de controle social, instrumento puro do exercicio da cidadania e da
democracia.

Estes canais de comunicacéo, portanto, podem ser uma ferramenta simples e
viavel para a eficacia do controle social no ambito do Terceiro Setor, pois, por serem
setores privados que disponibilizam bens e servicos publicos a sociedade com o
injetamento de recursos governamentais através da politica publica de fomento,
permitem que a Administracdo Publica avalie de perto o retorno dos investimentos
para os cidadaos.

Em outras palavras, significa que se determinada organizacdo nao esteja
cumprindo, com eficiéncia, as atividades publicas que foram fomentadas com recursos
governamentais, € possivel que possa haver, em termos de estratégia discricionaria
visto no capitulo anterior, o cancelamento do fomento destinado a determinada
organizacado, passando, a Administracdo Publica, a adotar outra forma de politicas
publicas para o alcance dos direitos fundamentais.

Analogicamente ao que ocorre na controladoria das organizagdes privadas lato
sensu, o principal objetivo € promover a eficacia das decis6es tomadas, direcionando-
as para que estejam umbilicalmente envolvidas com o0s demais setores da
organizacao, tal qual o gerencial, executivo e operacional (MARTINS et al, 2012).

Veja-se que o controle exercido pelos cidaddos, por meio dos instrumentos
legais explicitos e implicitos tal qual narrado acima, também detém o mesmo condéao
de promover a eficacia das decisfes tomadas pela Administracdo Publica ao adotar o
fomento do Terceiro Setor como politica publica.

Diante disso, pode-se concluir, com certa tranquilidade, que o Terceiro Setor €
instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais quando exercem atividades e
fornecam bens publicos aos cidadaos e, quando fomentados pela Administracao
Pulblica, apesar de sua autonomia, devem ser objeto de fiscalizacdo ndo apenas do

Estado, mas principalmente pela propria sociedade destinataria de tais bens e
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servicos que ndo apenas podem como devem exercer o0 poder do controle social para

a salvaguarda do bom emprego dos recursos publicos.
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4. ATIVIDADE DE FOMENTO NO BRASIL COMO INSTRUMENTO DAS
POLITICAS PEJBLICAS: A NECESSARIA REVISAO DOS ESPACOS DE
PARTICIPACAO E CONTROLE DA ATIVIDADE NO BRASIL
A atividade de fomento administrativo, em que pese ser um instrumento a

realizacdo de politicas publicas, ndo pode ser compreendida como um substituto do
servigo publico propriamente dito, pois, a ideia conflita com o pacto constituinte de
1988. A utilizagao indiscriminada do fomento administrativo pode ser algo alentador
para os defensores do modelo subsidiario do Estado, contudo, conforme ja exposto
nos capitulos anteriores, este ndo possui previsdo constitucional no ordenamento
juridico brasileiro, pelo contréario, afronta-o claramente.

A base conceptual que se defende é o fomento como um instrumento, ndo de
substituicdo do servico publico, mas complementar, atuando com vistas ao
desenvolvimento sustentavel, pautado pelo interesse publico e consequentemente
social.

O presente capitulo visa primordialmente demonstrar como a atividade
administrativa de fomento, quando utilizada dentro dos parametros constitucionais,
pode ser um instrumento importante de realizacdo de politicas publicas e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, buscar-se-a4 avaliar e expor eventuais déficits existentes nas
formas de participacao popular e do controle social. Todavia, para que estes objetivos
possam ser alcancados através desta pesquisa, é necessario construir uma linha de
raciocinio que remonta aos dogmas constitucionais dentro do seu aspecto politico.

Ademais, partindo-se dos postulados politicos do constituinte, ao estabelecer
as normas de regéncia do Estado, obrigacOes e deveres, aprofundar-se-a a tematica
relativa ao fomento.

O fomento sera analisado a partir das ilagdes doutrinarias trabalhadas até
entao nesta pesquisa, todo o arcabouco legislativo e dogmatico referidos nos capitulos
anteriores, relativamente a participacdo cidada e ao controle social nos casos de
politicas publicas e servicos publicos, servirdo, agora, de base teérica para o
fechamento das concepc¢des propostas, 0 que permitira uma andélise mais assertiva
em relacdo as hipéteses aventadas no introito desta pesquisa e, quica, a indicacao

propositiva para a possivel solu¢do do problema.
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4.1 O desenvolvimento na perspectiva no Estado Social Democratico de
Direito: as politicas publicas e seus instrumentos de realizagao

Antes de analisar o instituto do fomento administrativo, € fundamental tecer
algumas ideias e compreensdes que circundam o desenvolvimento nacional
sustentavel, o qual deve ser visto como um direito fundamental, ou seja, a atividade
da Administracao Publica deve sempre estar pautada pela busca do desenvolvimento
nacional sustentavel, para tanto, sera utilizada, como matriz tedrica, a obra
Desenvolvimento como Liberdade do economista indiano Amartya Sen.

A exposicdo do tema é pertinente para compreender como a atividade de
fomento administrativo, quando utilizada pela Administracdo Publica, deve ser
norteada, tracando limites e objetivos quando empregada especialmente nos casos
em que sao disponibilizados valores expressivos por parte dos gestores publicos.

Nesse contexto, ressalta-se a importancia que o direito ao desenvolvimento
representa, assim como a fraternidade, a paz, o meio ambiente, pois é compreendido
como um direito fundamental de terceira dimensdo, possuindo, como principal
caracteristica, a humanidade e ndo apenas o individuo como o seu destinatario direto.
Os direitos fundamentais de terceira dimenséo sao classificados como direitos difusos,
eis que indivisiveis. O Estado € o principal personagem, devendo criar condicdes
materiais que propiciem a concretizacdo dos direitos por meio de politicas publicas
que tornem disponiveis 0s meios indispensaveis para a obtencdo dos direitos de
terceira geracao (PEIXINHO, FERRARO, 2006).

Verifica-se que a preocupacdo com a sustentabilidade e com o
desenvolvimento humano ndo ocorreu de inopino, pois percorreu um longo caminho
até a efetiva conscientizacdo mundial. Tem-se, como um dos principais marcos
historicos do direito ambiental e sustentabilidade, a Declaracdo de Estocolmo, de
1972, que atenta para alguns principios, sendo o primordial deles o reconhecimento
de axiomas que oferegam, aos povos, inspiracdo e guia para preservar 0 meio
ambiente humano para as futuras geragdes, reconhecendo que a protecdo e a
melhoria do meio ambiente humano € fundamental porquanto ndo sé atinge o bem-
estar dos povos como também o préprio desenvolvimento econdmico do mundo inteiro
(ONU, 1972).

Outro marco histérico importante, que esta intimamente relacionado com o

direito ao desenvolvimento humano e é reconhecido pela ONU, é a Declaracéo sobre
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o Direito ao Desenvolvimento promulgada em 1986, cuja principal intencéo recai na
pessoa humana como o foco do desenvolvimento.®’

Importa referir que, da leitura do item 1 do art. 2° desse documento®8, a pessoa
humana passa a ser o foco central, fazendo jus a méxima Kantiana de que o ser
humano deve ser compreendido como um fim em si mesmo e ndo apenas como um
meio ou objeto para garantia de direitos®®.

Diversos documentos internacionais asseguram o direito ao desenvolvimento,
sendo a Comisséo de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas o principal deles. Em
1977, houve a declaracdo da existéncia do direito ao desenvolvimento por meio da
Resolucao 4, XXXIIl. Posteriormente, por meio da Resolucao 5, XXXV, declarou-se a
existéncia do direito ao desenvolvimento e a igualdade de oportunidade como direito
tanto dos individuos quanto das nacbes. Ja, no Brasil, a referéncia ao
desenvolvimento se encontra no preambulo da Constituicio Federal de 1988 e
compromete o pais a assegurar o desenvolvimento de sua sociedade, reiterando, ao
positivar os objetivos da Republica, o desenvolvimento como um dos objetivos do
proprio Estado (PEIXINHO, FERRARO, 2006).

Mas, diferentemente da nocao que foi difundida nos anos sessenta, onde a
concepcao de desenvolvimento se restringia a uma visao economicista de nuances
neoliberais, a ideia de desenvolvimento, insculpida na Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, possui uma feicéo voltada aos valores de igualdade. Assim, uma concepcao
de desenvolvimento vinculada essencialmente a liberdade poderia coincidir com a
proposta de uma atuacéo apenas subsidiaria do Estado. Se o Estado tivesse apenas
como competéncia assegurar a liberdade, quando interpretada de uma forma mais
restrita daquela sustentada por Amartya Sen, o desenvolvimento efetivo ndo seria

alcancavel, pois as desigualdades sociais seriam mantidas (HACHEM, 2013).

>7 Artigo 1°.

1. O direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel em virtude do qual todos os seres
humanos e todos os povos tém o direito de participar, de contribuir e de gozar o desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais se
possam plenamente realizar. (ONU, Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, 1986)

>8 Artigo 2°.

1. A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deve participar ativamente e beneficiar
do direito ao desenvolvimento. (ONU, Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, 1986)

%9 “Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
nao sé como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas
aclOes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim.” (KANT, 2007, p. 68)
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Dai referir que o enfoque, nas liberdades humanas, contrasta com as visdes
mais restritas de desenvolvimento, como aquelas que entendem que o aumento do
Produto Nacional Bruto e o aumento da renda social, industrializacdo e modernizacao
sd0 0s Unicos meios para alcancar o desenvolvimento. Uma visdo voltada ao
desenvolvimento como liberdade, defendida por Amartya Sen, ndo descarta a
importancia destes fatores, contudo, mostra a necessidade de compreensao para
além disso, ou seja, a nocdo de desenvolvimento € condicionada a expansao das
liberdades econdmicas, sociais, direitos civis. Para que haja desenvolvimento, devem
ser removidas todas as principais fontes de privacao de liberdade tais como a tirania,
a pobreza, a caréncia de oportunidades econdmicas, a ineficacia dos servicos
publicos, os estados repressivos e intolerantes (SEN, 2010).

Nesse sentido, o desenvolvimento pode ser compreendido como um processo
de transformacéo tanto econémico, politico quanto social, por meio do crescimento do
padrdo de vida da populacdo. Nas palavras de Bresser-Pereira (1968), o
desenvolvimento é um processo social e global cujas estruturas econdmicas, politicas
e sociais estdo em constante transformacdes. Nao ha como o desenvolvimento ser
compreendido isoladamente na seara econdmica, ou politica, ou social. A bem da
verdade, o desenvolvimento nunca ocorre de maneira setorizada. Assim, nos casos
em gue o desenvolvimento econdmico nao acarretar modificacdes sociais e politicas,
por exemplo, é porque, na realidade, ndo houve desenvolvimento.

Nessa linha de raciocinio, entende-se como reducionista qualquer teoria que
se limite a compreender o desenvolvimento como equivaléncia apenas ao crescimento
econdmico, porquanto, é necessario que o seu conceito venha a englobar também as
dimensdes sociais, culturais e politicas.

O crescimento econdmico, por si s, ou seja, dissociado das dimensbes
sociais, culturais e politicas, acaba apenas beneficiando reduzida parcela da
sociedade, contribuindo diretamente para o aumento da desigualdade social, motivo
pelo qual ndo pode ser compreendido como sinonimia de desenvolvimento (SOUSA,
2010).

Ou, em outras palavras, o desenvolvimento € um “processo de longo prazo,
induzido por politicas publicas ou programas de acdo governamental em trés campos
interligados: econdémico, social e politico” (COMPARATO, 1999, p. 363).
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N&o basta, portanto, 0 aumento dos indicadores da economia de um pais para
se determinar a obtencéo do desenvolvimento, pois sua no¢céo € muito mais complexa
do que a simples setorizagdo econdmica, isso porque o desenvolvimento deve buscar
remover as principais fontes de privagdo de liberdades dos cidad&os, assim “as
liberdades ndo sao apenas os fins primordiais do desenvolvimento, mas também os
meios principais” (SEN, 2010, p. 25).

Neste aspecto, o relatorio Stiglitz-Sen-Fitoussi observa algumas questfes
importantissimas que merecem ser comentadas, pois promove um raciocinio a partir
de um argumento diferenciado, qual seja, o objeto de medicédo do desenvolvimento.

O objeto de medicao vai ser determinante para a tomada de deciséo, pois,
guando as constatacdes sdo falhas, as decisdes tomadas podem ser distorcidas. A
exemplo do desenvolvimento, se a escolha for entre promover o PIB e proteger o meio
ambiente, pode ser que a escolha parta de uma falsa premissa que acarretarao falsas
boas escolhas, uma vez que a inferéncia sobre o que sdo boas politicas, a partir do
exame de quais politicas promoveram o crescimento econémico, pode deixar de lado
outras métricas de desempenho, cujas inferéncias também podem ser inferidas (PINK,
TAYLOR, WETZLER, 2014).

A mensuracao do desenvolvimento do Estado ndo deve estar atrelada apenas
a producdo de riquezas, mas sobretudo a fatores outros que tornem possivel
mensurar o crescimento econémico de uma forma sustentavel através da relacdo do
meio ambiente e das pessoas.®°

Assim, a andlise do desenvolvimento deve se dar da forma mais ampla e
heteropoiética possivel, sob pena de se obter falsos resultados e serem,
consequentemente, providenciadas medidas equivocadas pelo Estado, a exemplo do
que pode ocorrer com o fomento, isto €, uma visdo mais hermética de

desenvolvimento pode resultar em setores preteridos.

60 Um fato interessante e digno de nota é que, em 2012, foi criado um sistema que desenvolve um
padrdo estatistico diferente para a andlise do desenvolvimento econémico, System of Environ-mental-
Economic Accounting— SEEA: “O SEEA é uma estrutura conceitual polivalente que descreve as
interacdes entre a economia e 0 meio ambiente, e estoques e mudancas nos estoques de recursos
ambientais. Usando uma ampla gama de dados, a estrutura conceitual do SEEA fornece uma estrutura
para comparar e contrastar informagdes em um amplo espectro de questdes ambientais e econémicas.
O desenvolvimento do SEEA foi impulsionado pelo desejo de entender melhor as interacdes entre a
economia e 0 meio ambiente e ter informac8es mais completas e robustas sobre ambos. Isso se deve
a crescente percepcao de que a prosperidade econémica depende da capacidade do meio ambiente
de fornecer recursos naturais e absorver a poluicéo, e que as politicas ambientais impactam a atividade
econOmica” (PINK, TAYLOR, WETZLER, 2014, p. 184-185, tradu¢&o nossa).
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Dai que é necessario ir muito além do crescimento econémico para tornar
possivel a compreensao de todas as exigéncias que um verdadeiro desenvolvimento
requer, a busca do bem-estar social, a qual evidencia-se a partir do fortalecimento das
bases da democracia e dos direitos politicos e civis que, a toda prova, tendem a
fortalecer as demais liberdades, pois concede aos mais vulneraveis, esta intimamente
ligada ao papel da democracia na argumentacdo publica e na promocao do governo
por meio do debate. Nao é possivel negar que “o éxito da democracia, na prevengao
das fomes coletivas, pertence as mdltiplas contribuicbes da democracia para a
promocdo da seguranca humana, mas também ha muitos outros campos de
aplicacao” (SEN, 2009, p. 286).

O que se refuta, portanto, € uma ideia de igualdade de oportunidade como fim
do Estado. Em um Estado Social e Democrético, a no¢ao de desenvolvimento engloba
o reconhecimento de uma igualdade material que se diferencia de uma igualdade de
condicBes no ponto de partida, pois, neste tipo de Estado, a Administracdo Publica
tem o dever de agir em prol da reducdo das desigualdades sociais, ou seja, uma
politica nacional de desenvolvimento necessita de uma postura coordenadora e ativa
do Estado (HACHEM, 2013).

Quando o desenvolvimento é considerado tanto um direito fundamental dos
individuos quanto um objetivo ou politica publica obrigatéria, ndo ha margem para
interpretacédo diversa: o Poder Publico deve se posicionar como protagonista, atuando
de forma plena e primaria, pois o interesse publico deve ser compreendido como
referencial da atuacdo dos representantes eleitos que, ao fim e ao cabo, sdo quem
estdo investidos de responsabilidade oficial pela constru¢do da sociedade do ponto
de vista constitucional (GABARDO, 2009).

A realizagdo do bem-estar social, conforme a Constituicdo Federal do Brasil de
1988, pressupde uma posicao estatal intervencionista com planejamento. O Estado
deve ser o principal motor do desenvolvimento por meio de agentes privados e
publicos, visando sempre a integracao social e politica dos cidadaos, transformacéo
das estruturas socioeconémicas, distribuicdo e descentralizacédo de renda. Por isso,
mostra-se necessaria a elaboracdo de politicas publicas e planejamento, pois sdo
instrumentos de promocao do desenvolvimento de forma universalizada que devem

ser implementadas a médio e longo prazo (HACHEM, 2013).
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O reconhecimento do direito ao desenvolvimento, pela comunidade
internacional, inclusive, a titulo de direito humano inalienavel, trouxe duas dimensdes
ao direito humano ao desenvolvimento: a individual e a coletiva.

A dimenséao individual visa a garantia do direito de todo individuo desenvolver
sua capacidade intelectual, mediante um leque de direitos. Por outro lado, a dimenséo
coletiva garante o direito ao desenvolvimento para todas as nacoes, possibilitando a
disposicéo de recursos para perseguir o seu dever de realizar a dignidade da pessoa
humana. Todavia, independentemente da dimens&o, o objetivo do desenvolvimento é
sempre desfrutar de todos os direitos inerentes ao ser humano, visando respeitar a
sua dignidade (SOUSA, 2010).

Para além da nocdo de desenvolvimento, € necessario almejar o
desenvolvimento sustentavel para que se possa viver de forma digna com a melhoria
da qualidade de vida. A Constituicdo Federal do Brasil prevé, nos art. 170 e 225, a
ideia de desenvolvimento sustentavel, devendo, inclusive, observa-lo de forma
transgeracional (FERNANDES, 2008).

Como assenta Luiz Carlos Bresser-Pereira (1968), o conceito de
desenvolvimento é “historicamente situado”, assim, a concepcao de desenvolvimento
gue se tinha na década de sessenta é diferente da concepc¢éo da década de noventa,
onde houve a insercdo da protecdo ambiental ao conceito de desenvolvimento
(GABARDO, 2009).

Ressalta-se que, para Juarez Freitas (2012), a sustentabilidade ndo € uma mera
norma vaga e eivada de abstratividade, mas representa, dentro de uma perspectiva
topico-sistemética, a concretizagdo eficaz da universalizacdo das condigbes
multidimensionais da vida de qualidade, cujo pronunciamento resguarda o direito ao
futuro.

Na percepcao do autor, a sustentabilidade detém intrinseco valor constitucional,
0 que a caracteriza como possuidora de valor supremo, pois, diante disso, a
sustentabilidade se desdobra no rigor da eficacia direta e imediata, cuja
responsabilidade recai tanto no Estado quanto na sociedade para a concretizacao
solidaria do desenvolvimento material e imaterial socialmente inclusivo e equanime,
de modo também preventivo no intento de assegurar, no presente e no futuro, o direito
ao bem-estar (FREITAS, 2012).
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Na contemporaneidade, o conceito de desenvolvimento ndo pode ser dissociado
do cenario social e politico, devendo o Estado promover acfes intervencionistas
voltadas ao bem-estar e, em especial, visando sempre a redugéo e a extingdo das
desigualdades.

O fomento, da forma que sera exposto, € um importante mecanismo para a
promocdo do desenvolvimento sustentavel, pois, como visto, € uma das principais
funcBes da administracdo publica, em que o poder publico estimula o setor privado a
realizar atividades que visem a consecucéo dos direitos fundamentais previstos na

Constituicao Federal.

4.2 As distintas concepcdes de fomento e os espacos de liberdade da atuagao
estatal: ha um compromisso com as politicas publicas?

Antes de adentrar no campo teodrico, para explanar de que forma o fomento
administrativo deve ser interpretado, mostra-se relevante tecer alguns
esclarecimentos, no campo dogmatico, acerca da atividade de fomento administrativo,
para entdo ser possivel contextualizar a espécie de Administracdo Publica em que o
fomento administrativo deve estar inserido.

De igual forma, mostra-se necessario expor que os espacos de liberdade, para
atuacado estatal na atividade de fomento, ndo sao totalmente discricionarios, sendo
imprescindivel compreender que o fomento administrativo encontra limites na
Constituicao Federal.

O conceito de fomento e a sua abrangéncia possuem pequenas divergéncias,
conforme sera visto adiante. Na doutrina estrangeira, Luis Jordana de Pozas define o
fomento, no direito administrativo, como a agdo da Administragdo Publica “[...]
encaminada a proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas
debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de
utilidad general, sin usar de la coaccion ni crear servicios publicos” (POZAS, 1949, p.
46).

Como se pode observar, as ideias predominantes da definicdo de Jordana de
Pozas é que se trata, o fomento, de uma atividade persuasiva que satisfaz as
necessidades publicas. Ainda na doutrina estrangeira, Fernando Garrido Falla
ampliou o conceito de Jordana de Pozas, incluindo entes publicos na sua defini¢éo,
tendo o descrito como a atividade administrativa que: “[...] se dirige a satisfacer

indirectamente ciertas necesidades consideradas de orden publico, protegendo o
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promoviendo, sin emplear la coaccion, las actividades de los particulares o de otros
entes publicos que diretamente las satisfacen” (1966, p. 266).

Na brevissima exposicdo acima, € possivel verificar que, entre ambos autores,
h& uma ligeira divergéncia no que tange aos destinatérios da atividade administrativa
de fomento, pois Jordana de Pozas entende que o destinatario da atividade de
fomento administrativo € sempre um ente privado e, em contrapartida, Garrido Falla
entende que outros entes publicos também podem ser destinatérios da atividade de
fomento administrativo.

Outro ponto que merece destague, nos conceitos trazidos, € que o fomento
jamais deve caracterizar coacao ou a criacdo de servi¢os publicos, pois, conforme se
explicard melhor adiante, a coacdo deve ser voltada para a atividade administrativa
de policia, figura diversa da atividade administrativa de fomento. Além disso, o servigo
publico tem como titular a Administracdo Publica diversamente do fomento que
sempre tem, na titularidade, um ente privado.

De qualquer sorte, deve-se mencionar que o estudo aqui proposto cinge
apenas ao estudo da atividade administrativa de fomento no Brasil, ndo havendo
pretensdo em estender o estudo ou compara-lo a outros paises, portanto, os exemplos
acima citados servem apenas como um breve comparativo com a conceituacdo criada
na doutrina brasileira.

O fomento pode ser definido, portanto, como uma atuacdo administrativa na
qual o Estado promove, incentiva ou induz a iniciativa privada a exercer atividades de
interesse publico, voltando-se sempre a concretizacdo de direitos fundamentais
dirigidos para a busca do desenvolvimento nacional sustentavel (SCHIER, 2019).

Rafael Valim, por sua vez, classifica a atividade de fomento como a
“transferéncia de bens e direitos em favor de particulares, sem contraprestacédo ou
com contraprestagdo em condigOes facilitadas, em ordem a satisfacdo direta ou
indireta de interesses publicos” (2015, p. 56).

Floriano de Azevedo Marques Neto define fomento como “atividade estatal de
incentivo positivo ou negativo a outra atividade desenvolvida por um ou varios
particulares, de forma a condicionar o comportamento privado” (2010, p. 58).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014), um dos primeiros administrativistas
a se dedicar a pesquisar o fomento de forma sistematizada, conceitua-o como sendo

a funcdo administrativa que o Estado e seus delegados detém para incentivar o
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desenvolvimento integral e harmonioso das pessoas em sociedade, de forma direta e
concreta, para que sejam desempenhadas certas atividades que a lei preveja como
detentora de interesse publico (MOREIRA NETO, 2014).

Como se Vvé, a divergéncia com relagdo aos destinatarios da atividade de
fomento néo ficou subordinada a doutrina estrangeira, divergindo também a doutrina
brasileira, isto €, se a atividade de fomento pode ou néo ter como destinatario outros
entes publicos.

Rafael Valim esclarece esta divergéncia ao afirmar que a atividade
administrativa de fomento é dirigida somente aos particulares, sendo que um dos
sujeitos desta atividade deve ser inerentemente de direito privado, ndo sendo possivel
admitir o fomento de sujeitos de direito publico, pois estes tém o dever de perseguir a
finalidade publica. Portanto, ndo h& necessidade de que estes sejam encorajados ou
estimulados para cumprir com as suas proprias atribuicées (VALIM, 2015).

Na doutrina estrangeira, Héctor Jorge Escola explana que o conceito da
atividade de fomento administrativa ndo pode incluir, como pretendem alguns autores,
a possibilidade de fomento para certos 6rgdos ou entes administrativos, pois a
atividade que estes devem cumprir ja esta delimitada pela competéncia normativa que
Ihes foi designada e cujo cumprimento e exercicio constituem ndo s6 uma atribuicao,
mas também um dever (ESCOLA, 1990).

Portanto, a posi¢cdo aqui adotada é que a atividade administrativa de fomento
deve, necessariamente, ter um ente privado ou do Terceiro Setor como sujeito
passivo, ndo admitindo-se fomento para entes publicos, pois estes ja possuem dever
estabelecido na Constituicdo e nas normas infraconstitucionais, devendo atuar
pautados para o bem comum, ndo necessitando, portanto, de incentivos para tanto.

Com relacdo aos meios de fomento, estes podem ser divididos em duas formas
diferentes, positivos e negativos, honorificos, econémicos, juridicos e psicolégicos.
Com relagéo a primeira forma de divisdo, entende-se que a atividade de fomento sera
positiva sempre que for outorgado prestacdes, bens ou vantagens, sendo negativa
sempre que significar algum obstaculo ou encargo criado para dificultar, por meios
indiretos, as atividades contrarias as que se pretende fomentar (BAENA DE
ALCAZAR, 1967).
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Para fins deste trabalho, rechaca-se a compreensao negativa de fomento, uma
vez que estas medidas devem ser compreendidas dogmaticamente como poder de
policia e ndo como atividade fomento administrativo (SCHIER, 2019).

Com relacdo a segunda forma de divisdo, entende-se que S&0 meios
honorificos de fomento aqueles que constituem na outorga de recompensas e
distingdes, tais como condecoracdes e titulos (BAENA DE ALCAZAR, 1967).

Por sua vez, os meios econémicos de fomento, reconhecidos como o meio
mais importante desta classificacdo, compreendem todas as vantagens econdémicas
concedidas para as atividades que se pretende fomentar, podendo ser dividida em
duas modalidades, auxilio direto e indireto, sendo que neste ndo se impde, para a
Administragdo Publica, um desembolso de valores de forma imediata, mas pode
promover uma reducdo na receita publica, enquanto naquele ha um desembolso
efetivo de valores por parte da Administracdo Publica em favor do sujeito fomentado
(MELLO, 2003).

Os meios juridicos, por sua vez, sao identificados quando se outorga uma
posicéo privilegiada que, de forma indireta, representa uma vantagem econdémica ou
de seguranca, tendo este grupo uma variedade muito grande de privilégios como
ocorre, por exemplo, nos estatutos privilegiados de classe, concessdao de
prerrogativas de carater publico (JORDANA DE POZAS, 1949).

Por fim, os meios psicolégicos podem ser considerados como 0 meio de
fomento e as formas que o Estado emprega para induzir, sugestionar, persuadir
opinides, atitudes e valores, tais como campanhas publicitarias que visam convencer
a populacdo a adotar comportamentos concernentes ao atendimento do interesse
publico (MELLO, 2003).

Ainda com relacdo as classificacdes, € relevante referir que o fomento tem
natureza juridica de fungdo administrativa, passivel, inclusive, de uma pluralidade de
espécies e medidas reconhecidas. Portanto, a atividade legislativa, que possa ter
como finalidade o estimulo de um sujeito particular a realizar atividades de interesse
publico, ndo pode ser compreendida neste género de atividade. Nao se nega a
existéncia de meios de atividade legislativa fomentadora, tais como a fungao parafiscal
dos tributos, as hipdteses legislativas que criam vantagens para micro e pequenas

empresas, o Prouni, entre tantos outros (SCHIER, 2019).
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Importante referir que o fomento aqui considerado deve sempre partir de
iniciativa do poder executivo no exercicio da Administracdo Publica, por este motivo,
o fomento legislativo ndo se enquadra na sistematizacéo pretendida e, por esta razéo,
nao sera objeto do presente estudo.

O fomento, por ser concebido dogmaticamente como um exercicio da funcao
administrativa, ndo pode ser visto como uma liberalidade, pois qualquer atividade
publica deve ser dotada de interesse publico, logo, ndo pode ser entregue a vontade
do administrador especialmente pelo reconhecimento do principio da indisponibilidade
do interesse publico como uma das bases do direito administrativo (VALIM, 2015).

Os limites, fundamentos e objetivos do fomento estdo positivados no art. 170
da Constituicdo Federal do Brasil de 1988. O fomento tem como base a efetivagéo da
ordem econdmica em conjunto com os fins coletivos das politicas publicas. Assim, a
efetivacdo destes objetivos € claramente o fim a ser perseguido pela atividade de
fomento, por conseguinte, a atividade de fomento somente € justificada para o alcance
do interesse publico (MARQUES NETO, 2014).

Em um contexto de reformas administrativas, pds-modernidade, neoliberalismo
e Estado minimo, o fomento, como principal atividade da Administracdo Publica que
permite 0 repasse de recursos financeiros aos particulares, encontra diversos
defensores atraidos especialmente pela atuacao indireta do Estado ao invés da
efetivacao de servigcos publicos.

Entretanto, os pressupostos que aqui se defendem ndo convergem com esta
linha de pensamento, propde-se aqui uma releitura do fomento, o qual deve ser
voltado ao desenvolvimento nacional em um contexto de Estado Social e Democratico
de Direito dentro da perspectiva de um direito administrativo social. O que se refuta,
portanto, € o modelo de Estado pautado na subsidiariedade, uma vez que o modelo
de Estado adotado pela Constituicdo Federal exige que as decisdes publicas sejam
tomadas com ampla participacdo social e com atuacéo direta de particulares na
deliberacéo e decisao politica, bem como na execucéo de atividades (SCHIER, 2019).

O que se reconhece € a responsabilidade de todos. Estado e sociedade civil
devem pautar suas atividades de modo a possibilitar a expanséo da capacidade para
gue os cidaddos possam conquistar a sua ampla liberdade. Nessa esteira de

raciocinio, o fomento se apresenta como um mecanismo de grande importancia onde
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o Estado promove e incentiva o privado a se comprometer com tais ideais (SCHIER,
2019).

Assim o fomento, como atividade administrativa, dever4 sempre ser pautado
pelo regime juridico administrativo e todo o conjunto de principios que norteiam as
acOes da Administracdo Publica. Ocorre que os atos de fomento administrativo, em
sua grande maioria, sdo discricionarios, o que permitiu que tradicionalmente o fomento
fosse interpretado como um espaco para ampla liberdade, dificultando, inclusive, as
diversas formas de controle. Entretanto, é importante referir que o reconhecimento do
fomento, como ato discricionario, ndo retira a necessidade de vinculacdo aos
principios do regime de direito administrativo (SCHIER, 2019).

A discricionariedade administrativa ndo pode ser considerada como uma
liberdade decisoria alheia ao direito, nem mesmo imune aos sistemas de controle.
Assim, é equivocada a ideia de que os atos discricionarios sdo um campo de escolhas
puramente subjetivas especialmente diante da afirmacdo da vinculacdo direta da
Administracdo a Constituicdo (BINENBOJM, 2014).

A Administracdo Publica, para exercer o seu munus, dispée de um arcabouco
de mecanismos, sendo 0s seus atos classicamente divididos entre vinculados ou
discricionarios, paradigma que se pretende vencer ao longo desta exposicao.

Quando se trata de Administracédo Publica, € bom sempre lembrar do conceito
classico do principio da legalidade que é assim descrito por Hely Lopes Meirelles
(1995, p. 82-83): “Na Administracdo ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracao particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao
Publica so6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.

Entretanto, a Administracéo Publica é tdo complexa que néo pode ser reduzida
a simples aplicacao da lei, sabe-se que existem amplos espacos de discricionariedade
deixados pelo legislador que podem ser preenchidos pelo administrador, o que, por si
s0, ja evidencia o comprometimento da visdo de que a Administracdo Publica apenas
aplica a vontade prevista pelo legislador sem qualquer acéo por vontade propria
(BINENBOJM, 2014).

A Administracdo Publica, para desempenhar as suas funcdes, dispde de
poderes que |he asseguram uma posicdo de supremacia sobre o particular,
encontrando, como postulado basico, o principio da legalidade que visa impedir

arbitrariedades e abusos, em outras palavras, os poderes da Administracao Publica
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sao regrados por um sistema juridico, contudo, esse regramento pode atingir diversos
aspectos, podendo se tratar de poder vinculado ou discricionario (DI PIETRO, 2014).

Antes de trabalhar a distingdo classica entre atos vinculados e atos
discriciondrios, mostra-se necessario expor o conceito de ato administrativo e os seus
elementos, mesmo que de forma breve.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto descreve ato administrativo como sendo a
“‘manifestacdo de vontade da Administracdo Publica que tem por objeto constituir,
declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacdo juridica, entre ela e os
administrados ou entre seus préprios entes, 6rgaos e agentes” (2014, p. 150).

Os elementos do ato administrativo sdo cinco: competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto. A competéncia € o elemento caracterizador do sujeito ativo que
determina a capacidade do agente. A finalidade estd4 imbricada com a ideia de
legitimidade, ou seja, o0 ato sera legitimo se obedecer a destinacao prevista em lei ao
definir um determinado interesse publico. A forma é entendida como a exteriorizacéo
material do ato administrativo, pela qual a vontade manifestada € expressada e,
assim, permanece e se comprova juridicamente. O motivo é o que possibilita visualizar
a intencao do ato. O objeto é o que exprime a eficacia juridica do ato, dito de outro
modo, € o resultado que o ato visa que sera a constituicdo, declaracéo, confirmacao,
alteracdo ou desconstituicdo de uma relacéo juridica (MOREIRA NETO, 2014).

A breve demonstracdo de cada elemento do ato administrativo se mostra
pertinente para o presente trabalho, pois sera demonstrado, nas préximas linhas, que
a controlabilidade dos atos administrativos discricionarios vem sendo aceita pelos
Tribunais brasileiros e pela doutrina, contudo, limitando-se, em muitos casos, aos trés
primeiros elementos que sdo compreendidos como atos vinculados, ndo sendo
possivel a controlabilidade dos dois ultimos, pois sdo compreendidos como atos
discricionarios.

A distingcéo classica entre atos vinculados e atos discricionarios repousa na
seguinte ideia: nos atos vinculados ha requisitos e condi¢des preestabelecidos em lei,
deixando, para o orgao da Administragdo, nenhuma liberdade de deciséo. Por sua
vez, os atos discricionarios sdo concebidos como atos em que a Administragcao possui
liberdade para escolher seu contetdo, destinatério, oportunidade, conveniéncia, bem
como o modo de sua realizacdo (MEIRELLES, 1995).
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A discricionariedade tem origem no Estado europeu antigo compreendido nos
séculos XVI a XVIII, sendo considerada a expressao do proprio absolutismo. Somente
apos o século XIX, com a nocdo de Estado de direito, é que se passou a ideia de
imposicédo de limites juridicos as atividades dos oOrgdos estatais. Mesmo com a
necessidade de balizamentos juridicos, nos atos discricionarios, a compreensao de
alguns atos administrativos continuava sendo considerada imprescindivel para a
eficiéncia da Administracdo Publica. Assim, tendo em vista que a normatizacdo, de
forma exaustiva, sempre foi excecéo e que, dentro dos espacos de liberdade deixados
pelo legislador, ndo havia a possibilidade de qualquer tipo de controle, conclui-se que
a sujeicdo da Administracdo Publica a lei era minima nesta época (BINENBOJM,
2014).

Esta liberdade, que é conferida pelo legislador ao Administrador, decorre da
proximidade deste com a realidade social, assim, no desempenho de suas
competéncias, o Administrador deve saber o que € melhor para o interesse da
coletividade, por este motivo, a lei lhe confere poder para escolher a alternativa que
melhor ird atender ao interesse publico (FARIA, 2007).

A concepcéo classica do ato vinculado € pautada na premissa de auséncia de
liberdade de escolha por parte da Administracéo Publica, ja os atos discricionarios séo
concebidos numa ideia de ampla liberdade pelo Administrador. Contudo, como sera
visto, esta concepcdo dogmatica deve ser superada a fim de propiciar ampla
possibilidade de controle a todos os atos da Administracdo Publica, conforme
preconiza os ideais da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Sobre a tematica da distingdo dos cinco elementos do ato administrativo, parte
da doutrina expde que, considerando analiticamente trés dos cinco elementos, sao
atos necessariamente vinculados a competéncia, a finalidade e a forma; o motivo e 0
objeto sdo considerados discricionarios. Em que pese a doutrina moderna insistir que,
na pratica, nao ha puramente estas espécies de atos, ou seja, na verdade ha atos que
sdo mais vinculados que outros e atos que sdo mais e outros menos discricionarios.
Tal ideia guarda congruéncia no sentido de flexibilizacdo ideal da Administragéo
Publica, o que, sob critério da juridicidade, faz muito sentido, pois seria apenas uma
classificacdo gradativa das escolhas publicas (MOREIRA NETO, 2014).

Para alguns doutrinadores, os atos discricionarios apenas sao parte vinculados

e parte discricionarios, sendo vinculados nos elementos da competéncia, finalidade e
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forma e, discricionarios, no motivo e objeto. Em que pese esta ideia parecer ser uma
evolucdo da concepcao dicotdmica classica, ainda € necessario evoluir na
compreensao desta temética.

O paradigma concebido acima esta em vias de ser superado, tendo em vista a
necessidade de revisdo da nocédo de atos administrativos discricionarios, ndo como
um campo de escolhas totalmente subjetivas, mas sim de fundamentacao dos atos e
das politicas publicas adotadas dentro de parametros constitucionais e legais
(BINENBOJM, 2014).

A juridicizacao da discricionariedade administrativa sucede em quatro etapas:
1) a teoria dos elementos do ato, possibilitando a controlabilidade dos elementos
vinculados do ato discricionario; 2) o desenvolvimento de teorias de controle com base
em parametros implicitos na lei; 3) o desenvolvimento da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados e; 4) a ideia da vinculacdo direta dos atos administrativos aos
principios constitucionais (BINENBOJM, 2014).

A teor do que foi exposto, ndo se pode mais defender a existéncia de uma
dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, deve-se abrir espaco para um
novo paradigma que compreenda diferentes graus de vinculacdo dos atos
administrativos a juridicidade, pois a discricionariedade ndo pode ser compreendida
como um campo de liberdade deciséria avessa ao direito e consequentemente ao
controle jurisdicional (BINENBOJM, 2014).

O que se defende, nesta tese, é a posicdo de que efetivamente deve ser
vencido a ideia dicotdmica entre ato vinculado e ato discricionario, sendo que nenhum
ato € puramente discricionario ou vinculado, ha apenas diferentes graus de vinculagédo
a juridicidade, pois toda e qualquer atividade da Administracdo Publica deve ser
tracada a partir dos ideais constitucionais, baseando-se especialmente no sistema de
direitos fundamentais e normas do sistema democrético.

O que significa dizer, a par do exposto por Gustavo Binenbojm (2014), que a
atividade administrativa, como regra, se vincula a lei quando esta for constitucional,
muito embora, por vezes, possa encontrar fundamento direto na Constituicao Federal,
de forma independente, inclusive, para além da lei, praeter legem, ou, quica, legitimar-
se perante o direito, ainda que, porventura, contra a lei nos casos em que estiver

ponderada em principios constitucionais. Inobstante estes possam ser, a uma primeira
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vista, identificados como atividade contra lei, sdo fundamentadas nos preceitos
constitucionais.

Portanto, ndo se pretende tornar toda a atividade juridica da Administragédo
Publica vinculada a regras estritas, mas sim estabelecer parametros constitucionais
de aplicacdo de atos considerados discricionarios, estreitando a margem de
legitimacdo destes sempre com base nos direitos fundamentais e nos ditames do
Estado Democratico de Direito.

A vista dos conceitos acima descritos, pode-se afirmar que a atividade
administrativa de fomento é uma funcdo administrativa que visa promover, por meio
de mecanismos de indu¢do, comportamentos da iniciativa privada que visem exercer
atividades de interesse publico e que promovam a concretizacdo de direitos
fundamentais, podendo, para tanto, transferir bens e direitos com ou sem
contraprestacao.

Diante do exposto, acrescenta-se, ainda, que a atividade administrativa de
fomento ndo decorre de uma liberalidade da Administracdo Publica, ou seja, apesar
de ser classificada dogmaticamente como ato discricionario, esta subordinada ao
principio da indisponibilidade e demais norteadores do Estado Social Democratico de
direito, estando, portanto, vinculada sempre a satisfacdo de interesses publicos
previstos na Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Frisa-se, ndo se pretende que o ente privado se submeta ao regime juridico
administrativo quando no exercicio da atividade fomentada, entretanto, esta adeséo,
aos estimulos concedidos pela Administracdo Publica, implica submisséo as regras
gue visem assegurar a realizagao do interesse coletivo que originalmente propiciou e
legitimou a concesséao do fomento (SCHIER, 2019).

Assim, levando-se em conta que o fomento administrativo propicia que
particulares realizem atividades de interesse publico, nestes casos, entende-se que
devera reger as regras de direito administrativo de forma a propiciar a participagéo e
controle social.

Na classica divisdo dicotdmica entre ato vinculado e ato discricionario, a
atividade administrativa de fomento se enquadra tradicionalmente como ato
discricionério, contudo, conforme exposto, defende-se a flexibilizagdo desta dicopodia
antagbnica, pois ndo se pode admitir a sinonimia de um campo aberto para

arbitrariedades e desvirtuacéo da atividade de fomento. A atividade administrativa de
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fomento deve, assim como qualquer atividade da Administracao Publica, ser pautada
pelos principios da Administracdo Publica, pois sempre estara sujeita ao regimento
juridico administrativo e a um determinado grau de juridicidade sempre vinculado aos
principios constitucionais que preconizam um Estado social de Direito pautado pela
reducado das desigualdades, desenvolvimento sustentavel e o interesse coletivo.

Portanto, propde-se a superacdo da dicotomia entre atos vinculados e
discricionarios para situar a atividade administrativa de fomento como um ato
administrativo sujeito a juridicidade, o qual deve sempre buscar sua legitimidade na
interpretacdo sistematizada a partir dos lineamentos constitucionais, com énfase no
sistema de direitos fundamentais e normas estruturantes do regime democratico e a
fim de propiciar e privilegiar mecanismos de controle social para esta atividade.

A Administracdo Publica desempenha as atividades de servi¢o publico, policia
administrativa e o servico publico, sendo que alguns doutrinadores acrescentam a
intervencdo como quarta modalidade, embora outros a compreendem como uma das
formas de fomento (DI PIETRO, 2014).

A atividade de fomento se diferencia do poder de policia, pois, no fomento, o
poder publico ndo exerce nenhum tipo de coercéo, além disso, também se diferencia
do servico publico, pois, no fomento, o Estado n&o realiza nenhuma atividade
prestacional. (SCHIER, 2019).

E importante registrar que a doutrina do direito administrativo brasileiro ndo se
ocupou, de forma profunda, em sistematizar as atividades administrativas, podendo,
inclusive, classificar até oito diferentes atividades: a) servico publico; b) atividade de
policia administrativa; c) atividade ablatéria; d) atividade sancionatéria; e) atividade
econdmica; f) atividade de gestdo dos bens publicos; g) atividade verificadora; h)
atividade de fomento (VALIM, 2015).

Mariano Baena Del Alcazar (1967) explica que a diferenca entre o servigo
publico e o fomento é que neste ha uma atuacao indireta da Administragdo Publica,
engquanto naquele, uma atuacao direta. Outra diferenca importante a ser referida é
com relacao a titularidade, pois no servico publico ela sempre sera do Estado, mesmo
quando concedida a um ente privado para executa-la, ou seja, o servigo publico nunca
€ de ordem privada (MARQUES NETO, 2014).

A atividade de servico publico oferece comodidades e utilidades proprias do

Estado, podendo ser fruidas de forma singular pelos cidaddos e serem prestadas
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diretamente pelo Estado ou de forma patrocinada. A atividade de policia administrativa
compreende limitagcbes impostas, pela Administracdo Publica, a liberdade e a
propriedade. Na atividade administrativa ablatoria, enquadram-se técnicas de
sacrificios de direitos tais como as desapropriacdes, tombamento, entre outros. A
atividade sancionatéria € conceituada como ac¢des da Administracdo Publica
preordenadas, visando a apuracao de infracfes e consequentemente a aplicacao de
sanc¢des, pressupondo, neste caso, um ilicito administrativo (VALIM, 2015).

A atividade econdmica € quando o Estado participa diretamente no dominio
econdbmico, seja participando ou absorvendo o mercado por meio de empresas
publicas ou sociedades de economia mista. A atividade de gestédo dos bens publicos
é toda atividade voltada para a alienacéo, utilizacdo e aquisicdo de bens do dominio
publico. Na atividade verificadora, enquadram-se 0s atos notariais e de registro, trata-
se de atividade voltada a apuracdo ou documentacdo de uma situacdo de direito ou
de fato. Por fim, a atividade de fomento se refere as técnicas de transferéncias de
bens e direitos em prol de sujeitos de direito privado, podendo haver contraprestagcéo
ou ndo, mas sempre em condicdes facilitadas e visando a satisfacéo indireta ou direta
de interesses publicos (VALIM, 2015).

A consensualidade é uma importante caracteristica para distinguir o fomento e
o poder de policia, sendo a principal diferenca a contraposi¢céo entre consensualidade
e coercitividade, pois a funcdo do poder de policia incide de forma coercitiva para
todos que se enquadram em uma determinada situacéo. Por outro lado, quando se
trata de atividade de fomento, a submissdo do administrado é sempre por intermédio
de uma medida consensual. No que tange a diferenciacdo entre fomento e servico
publico, em que pese haver convergéncia de objetivos, as funcdes sao diferenciadas
principalmente pela titularidade da atividade que, no caso do servic¢o publico, pertence
ao Estado (MARQUES NETO, 2014).

Independentemente da forma de divisdo a ser adotada, € importante registrar
gue todas elas compreendem a atividade de fomento como atividade administrativa,
portanto, assim como toda atividade administrativa, o fomento deve obedecer a todos
0s regramentos aplicaveis ao direito administrativo, ou seja, deve ser submetido ao
regime juridico administrativo (SCHIER, 2019).

Sao quatro os elementos do fomento: a) objetos do fomento: setores ou atores;

b) agentes do fomento; c) instrumentos do fomento e; d) contrapartidas do fomento.
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Com relacéo ao objeto do fomento este é verificado sempre considerando o tipo de
setor para qual o fomento sera destinado, podendo ser enquadrado como fomento
social, econdémico e institucional, torna-se importante registrar que, em qualquer
destes casos, o fim deve ser sempre incentivar uma atividade econdmica que gere
situacdes positivas para a sociedade. No que tange aos agentes do fomento, importa
o estudo de quem séo os destinatarios deste, devendo ser sempre uma pessoa fisica
ou juridica de direito privado, ndo sendo possivel o fomento de um ente publico para
outro ente publico (MARQUES NETO, 2014).

No que toca aos instrumentos, em brevissima sintese, podem ser enquadrados
como financeiros quando h& efetivamente um aporte financeiro do Estado a um ente
privado; ndo financeiros quando, embora haja um beneficio financeiro, ndo ha um
efetivo dispéndio de valores por parte do Estado. Por fim, as contrapartidas séo as
garantias ou o cumprimento de obrigacdes que o ente publico pode exigir dos agentes
do fomento, havendo trés ressalvas: i) a exigéncia de contrapartida ndo afasta a
consensualidade; ii) ndo transforma o fomento em uma relagédo sinalagmatica e; iii)
difere-se da exigéncia de requisitos para recebimento do fomento (MARQUES NETO,
2014).

Pode-se identificar diversas espécies de medidas de fomento, contudo, é
importante repetir que, por se tratar de funcdo administrativa e levando-se em conta
os fins deste estudo, ndo se compreende a atividade legislativa que visa estimular o
setor privado na realizacdo de atividades de interesse publico como, por exemplo, a
atividade parafiscal dos tributos ou nas hipéteses em que o legislador cria vantagens
para pequenas e microempresas. Este entendimento, contudo, ndo é o
posicionamento mais comum da doutrina (SCHIER, 2019).

Também se mostra relevante expor a forma de operacionalizacédo do fomento,
demonstrando 0s processos e 0S requisitos necessarios para viabilizar a sua
implementagdo. O processo de fomento apresenta, ao menos, trés etapas: a)
definicdo do interesse publico a ser protegido, da atividade econdmica a ser
fomentada e dos agentes de fomento; b) a escolha dos instrumentos de fomento e; c)
a formalizagéo juridica e orgamentéaria do fomento.

Na primeira etapa, a Administracdo Publica deve identificar, de forma precisa
e clara, o setor que busca fomentar. Na segunda, decide-se quais os beneficios serdo

concedidos, podendo, inclusive, prever mais de um instrumento, sendo necessario
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gue tais beneficios sejam aptos e suficientes para incentivar a conduta pretendida pelo
fomento. Na Udltima etapa, destaca-se a desnecessidade da criacdo de uma lei
especifica para o exercicio da atividade de fomento, sendo apenas necessaria a
criacao legislativa se a propria natureza do instrumento de fomento escolhido assim o
determinar, como o caso de desoneracdes tributarias (MARQUES NETO, 2014).

Com base nas premissas expostas ao longo desse item, € possivel ter as
seguintes conclus@es preliminares sobre a atividade de fomento: (a) € uma atividade
teleoldgica que visa orientar comportamentos, (b) € um tipo de atividade que mira a
consensualidade e ndo comporta 0 uso de coacéo e por isso se distingue do poder de
policia, (c) se difere do servigo publico, pois este, além de ser atividade propria do
Estado, visa a satisfagcéo direta e imediata de necessidades coletivas, sendo que, no
fomento, o objetivo é a realizagdo das necessidades coletivas de forma indireta e
mediata e ndo possuindo necessariamente titularidade Estatal, (d) o fomento visa a
satisfacdo de direitos coletivos, (e) deve estar subordinada ao regime juridico
administrativo e seus principios informadores e, por fim, (f) tem sempre como sujeito
passivo um ente privado.

Conforme visto nas linhas acima, o fomento é uma funcdo da Administracao
Publica onde o poder publico estimula o setor privado a realizar atividades que visam
a consecucao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, sendo,
portanto, indubitavelmente uma das ferramentas elementares para a concretizacao

das diretrizes do Estado de Direito.

4.3 A nogao do fomento administrativo como instrumento de uma politica
publica voltada ao desenvolvimento sustentavel e multidimensional

No item anterior, ficou demonstrado que o fomento administrativo, por ser uma
atividade administrativa, deve ser pautado sempre visando os fins do Estado Social
de Direito. O desenvolvimento sustentavel € um direito fundamental insculpido na
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, portanto, as atividades da Administragéao
Publica devem ser realizadas mirando garantir a realizacdo dos direitos ali previstos.

Existem ao menos dois modelos em conflito relativamente a sustentabilidade
nas relacbes administrativas. O modelo antiquado em que o irracionalismo, que néo
leva em conta os efeitos colaterais ambientais, € marcado na equivocada

discricionariedade e que nada faz para resolver, além de, por muitas vezes, agravar
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a iniquidade. O modelo da sustentabilidade é exatamente o oposto, pois a base é
voltada a racionalidade dialégica, pluralista, natural e prospectiva (FREITAS, 2014).

Na estreia desse raciocinio, mostra-se necessario realizar uma transformacao
no direito administrativo, voltando-se para uma administracdo baseada na
sustentabilidade em que a eficiéncia, transparéncia, imparcialidade, sustentabilidade,
moralidade, participacdo social e plena responsabilidade sdo amplamente
viabilizadas.

A atividade administrativa de fomento € um instrumento de extrema valia para
o Estado Social de Direito, pois possibilita a realizacdo das suas finalidades que estéo
previstas na Constituicdo Federal de 1988. O fomento ndo € uma atividade subsidiaria
que incide sobre deficiéncias do mercado, porquanto a sua atuacdo deve ser
planejada pelo Estado e sua destinacao voltada a efetivar interesses publicos (VALIM,
2020).

A regulacdo administrativa sustentavel é entendida como uma forma de
intervencao indireta do Estado com o intuito de implementar politicas constitucionais
autbnomas por meio de correcao de falhas de governo e de mercado, podendo ter
carater repressivo ou até mesmo promocional, visando a concretizacédo eficaz dos
direitos fundamentais de geracoes futuras e presentes (FREITAS, 2015).

O fomento é uma atividade administrativa, permitindo que a satisfacdo de
interesses publicos seja realizada por particulares mediante incentivo do Estado.
Assim, trata-se claramente de um instituto que deve ser utilizado como um instrumento
voltado para a realizacédo do desenvolvimento nacional sustentavel, pois o mecanismo
permite incrementar o desenvolvimento econémico, social e ambiental, uma vez que
a atividade de fomento somente pode ser considerada legitima quando persegue,
mesmo que de forma indireta, os direitos dos cidaddaos num recinto de protecdo ao
meio ambiente (SCHIER, 2019).

Como ja exposto no decorrer desta tese, a escolha de qual atividade ou ente
sera fomentado néo pode ser compreendida como um ato puramente discricionario.
E evidente que todos os atos da Administracdo Publica, discricionarios ou vinculados,
devem estar minimamente atrelados aos objetivos da Constituicdo Federal.

Neste sentido, parece inegavel que a Administracdo Publica, quando estiver
entre diversas escolhas possiveis, deve sempre optar pela melhor delas em termos

de desenvolvimento e sustentabilidade. Da mesma forma, o administrador, quando



197

tratar de alguma politica publica especialmente quando opta em fomentar alguma
atividade, deve utilizar de mecanismos que privilegiem o desenvolvimento de forma
sustentavel, tendo em vista que este € tipicamente um meio de inducédo do mercado
a realizar atividades de interesse publico.

Juarez Freitas (2015) explana que existem diversos mecanismos para a
regulacdo administrativa sustentavel, agindo, o Estado, como forma de intervencéo
indireta: a) selecdo de incentivos intertemporalmente congruentes; b) participagéo
efetiva da sociedade; c) desburocratizagdo do processo regulatério, acompanhada da
racionalizacdo normativa; d) planejamento estratégico, colaborativo, coordenado; e)
conformacao de ambiente negocial conducente ao empreendedorismo inclusivo; g)
incorporacdo de critérios-chave da sustentabilidade aos procedimentos
administrativos; h) avaliacdo multidimensional dos impactos regulatérios; i) redefinicéo
das variaveis integrantes da equacdo custo-beneficio e; j) inteligibilidade e
consolidacéo.

A historia recente do Brasil foi marcada por um relativo crescimento econémico
e de alguns avancos sociais. O Relatério de Desenvolvimento Humano 2016 (RDH)
concluiu que, no periodo de 1990 a 2015, o indice de Desenvolvimento Humano do
Brasil subiu de 0,611 para 0,754, apontando o aumento, de 9,4 anos em média, da
expectativa de vida dos brasileiros e, inclusive, a renda familiar cresceu 31,6%. Outros
indices também obtiveram sensivel melhora como o de acesso a educacdo em idade
escolar, computando aumento de 3 anos, além da expectativa de anos de estudo de
adultos de 25 anos que obteve aumento para 4 anos (SCHIER; LIMA, 2019).

Schier e Lima apontam que, no RDH de 2018, o Brasil se consolidou na 792
posicdo entre 189 nacdes, passando a ter uma expectativa de vida de 75,7 anos.
Houve um aumento de 65.3 anos para 75,7 anos entre 0 ano de 1990 até o ano de
2017, entretanto, ndo se pode deixar de mencionar que paises da América do Sul
como Chile, Argentina, Uruguai e até mesmo a Venezuela apresentam melhores
indices que o Brasil. O IDH ajustado a desigualdade mostra que o Brasil empata com
o Panama e perde apenas para Ird e Botsuana. Com relacdo ao indice de Gini, que
visa medir o grau de concentracdo de renda, nos anos de 2010 a 2015, o Brasil é 0 4°
pior da América Latina, sendo melhor apenas que Haiti, Coldmbia e Paraguai. Ha
também notavel desigualdade com relacdo a eficiéncia dos servicos publicos
(SCHIER; LIMA, 2019).
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Embora alguns indices mostram avancos, o Brasil ainda tem muito a evoluir,
especialmente no setor do saneamento basico que é essencial para a compreensao
de um desenvolvimento sustentavel.

Na &rea do saneamento basico, a pesquisa demonstrou que o Brasil possuia
85,4% dos domicilios com abastecimento de 4gua em 2015, contudo, na regiao norte,
apenas 60,3% das residéncias estavam ligadas a rede geral de abastecimento. O
esgotamento sanitario causa preocupacao, mesmo apontando evolugcdo de 5,66%
entre 2001 a 2015, pois, no ano de 2015, somente 57,6% dos domicilios brasileiros
possuiam rede coletora de esgoto, sendo que, ha regido norte do Brasil, o indice era
apenas de 12,9%. Além disso, 35% das residéncias se encontravam com fossas
rudimentares e 32,8% possuia fossa séptica sem ligacao a rede coletora. O Relatério
Luz da Agenda 2030 apontou grandes deficiéncias de infraestrutura e desafios para a
industrializacdo inclusiva e sustentavel, afirmando haver um claro desmonte das
politicas voltadas a efetivacdo dos direitos humanos e a sustentabilidade
socioambiental (SCHIER; LIMA, 2019).

Como visto, embora tenha ocorrido alguns avancos importantes, ndo se pode
concluir sejam suficientes para o cumprimento, na integralidade, das garantias e dos
direitos sociais previstos pela Constituicdo Federal. Os relatérios apontados
demonstram a necessidade de maior engajamento do Estado para certificar uma vida
digna aos seus cidaddos. E justamente dentro desse quadro que se pretende
demonstrar como a Administracdo Publica pode lancar méo de parcerias com o0s
particulares para alcancar o desenvolvimento sustentavel.

Conforme o pensamento de Amartya Sen, é necessario que se estabeleca um
modelo de desenvolvimento econdmico e socioambiental que permita a expanséao das
capacidades dos individuos e consequentemente a sua liberdade, criando-se bases
gue permitam que individuos alcancem uma vida cada vez mais livre e digna de ser
vivida (SEN, 2010).

O autor entende que os individuos somente podem ser considerados
efetivamente livres quando alcancam suas capacidades necessarias para escolher
como querem viver, ou seja, quando puder decidir livremente a forma com a qual
possam viver uma vida boa e digna. Para tanto, defende a ideia de que o

desenvolvimento, ao assegurar o acesso a direitos individuais, sociais, politicos e
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ambientais, incide na expansao das liberdades que os individuos podem se valer
(SEN, 2010).

Esta concepcdo de desenvolvimento implica em uma atuacao especifica do
Estado, o qual tem como dever efetivar os direitos sociais para toda a populacao,
refuta-se as correntes que defendem que o Estado deveria apenas conceder um
minimo de direitos que garantisse uma vida digna a todos. A concepc¢do de
desenvolvimento adotada é permitir que toda a populagdo tenha condi¢cdes de
desenvolver suas capacidades para que possa, de forma livre, escolher qual vida
pretende viver (SCHIER; LIMA, 2019).

N&o se pode deixar de reconhecer que o desenvolvimento deve promover a
livre iniciativa também consagrada como direito fundamental pela Constituicdo
Federal. Dai decorre a necessidade de conciliar ideais antagénicos: a reducdo da
desigualdade por meio de uma sociedade livre, justa e solidaria baseada em valores
qgue decorrem de um sistema capitalista (SCHIER; LIMA, 2019).

Pretendendo juntar essas concepc¢des aparentemente antagonicas que institui
a atividade administrativa de fomento, visando incentivar a iniciativa privada para
executar atividades de interesse publico como os direitos sociais € que Schier e Lima
(2019) chamam a atencdo para as parcerias por serem uma alternativa valida que
autoriza o poder publico a repassar incentivos para o particular através de recursos
diversos com o fim de realizar a¢cées que atendam ao interesse da coletividade. Essa
visdo de atuacao indireta estatal €, para muitos adeptos das teorias do Estado minimo,
uma preferéncia, sendo o fomento o principal meio de implementacdo de servi¢os
publicos.

Vale esclarecer que 0s pressupostos adotados, nesta tese, divergem da linha
de pensamento que defende a atuacao do Estado apenas de forma indireta por meio
de fomento. A utilizagcdo do fomento deve ser vista como uma alternativa que visa
contribuir com o desenvolvimento sustentavel, refutando-se a ideia de atuacéo
subsidiaria do Estado.

Por isso, o presente trabalho filia-se a ideia do direito administrativo Social,
onde a atuacao do Estado deve ser interventiva especialmente diante da prestacéo
de servicos publicos, utilizando-se da inducdo de particulares na realizacdo de
atividades de interesse social, criando um ambiente colaborativo pautado pelo

desenvolvimento sustentavel.
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Neste sentido, identifica-se uma nova forma de atuacdo da Administracédo
Publica pautada pela racionalidade dialégica, pluralista e democratica, almejando o
cumprimento das metas superiores da Constituicdo Federal de forma coerente e
coesa (FREITAS, 2010).

Pode-se afirmar, portanto, que a ideia de desenvolvimento, ao ser interpretada
com as bases da Constituicdo Federal de 1988, ndo pode ser compreendida de forma
dissociada da sustentabilidade.

Por esta razdo, a fim de possibilitar o raciocinio esposado nesta tese, € que 0
préximo item visard expor como o Brasil tem usado da atividade de fomento
administrativo em experiéncias concretas atrelada a concretizacéo dos direitos sociais

previstos na Constituicdo Federal.

4.4 O fomento administrativo como instrumento de politicas publicas para o
desenvolvimento atrelado a concretizacao dos direitos sociais: uma analise
das experiéncias brasileiras

Nesse sentido, insta esclarecer que, no panorama legislativo brasileiro, as
atividades de fomento podem ser conjugadas das mais variadas formas, ora
denominadas de incentivo ou estimulo, ora como prioridade ou favorecimento. No
entanto, independentemente da terminologia indicativa, como visto anteriormente, o
fomento é caracterizado como uma atuacdo administrativa do Estado, instigando a
iniciativa privada a exercer atividades de interesse publico.

Restando esclarecido que o fomento administrativo pode ser um importante
instrumento de realizacdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, bem como a sua forma de aplicagéo e esclarecimentos dogmaticos,
passa-se a expor algumas experiéncias, no Brasil, sobre a aplica¢cdo do fomento em
casos concretos.

No ultimo estudo feito e disponibilizado pelo IBGE, em 2019, que avaliou o nivel
de escolaridade de pessoas de 25 anos ou mais de idade, foram apontados 0s
seguintes dados relativamente ao ensino superior: 1) pessoas com ensino superior
incompleto ou equivalente correspondiam a 3,4% em 2016, 3,7% em 2017, 4,0% em
2018 e em 2019; 2) pessoas com ensino superior completo correspondiam a 15,3%
em 2016, 15,7% em 2017, 16,5% em 2018 e 17,4% em 2019.

No que tange a questdo de género, 0s nimeros sao 0s seguintes: 1) mulheres

com ensino superior completo, em 2016, correspondiam a 17%, em 2017, 17,6%, em
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2018, 18,4% e em 2019, 19,4% e; 2) homens com ensino superior completo, em 2016,
13,7%, em 2017, 13,8%, em 2018, 14,7% e em 2019, 15,3% (IBGE, 2019).

O estudo ainda faz a comparagédo do acesso ao ensino superior, distinguido a
cor e a racga: 1) brancos com ensino superior completo, em 2016, correspondiam a
22,5%, sendo 23,2% em 2017, 24,3% em 2018 e 25,2% em 2019; 2) pretos ou pardos
com ensino superior completo, em 2016 correspondiam a 8,8%, em 2017, 9,3%, em
2018, a 10,1% e, em 2019, 11% (IBGE, 2019).

Embora a pesquisa aponte crescimento na taxa de brasileiros com ensino
superior, ainda ha um caminho longo a ser percorrido para garantir o acesso ao ensino
superior no Brasil especialmente no que se refere a igualdade de acesso racial.

A Organizacado das NacOes Unidas, ONU, vem exercendo papel de grande
relevancia, adotando um modelo de desenvolvimento econdmico e socioambiental.
Em 2015, a entidade propés uma agenda de desenvolvimento, chamada de Agenda
2030, para os proximos 15 anos, fixando 17 Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel, ODS (SCHIER; ANDRADE, 2020).

Nesse panorama, o ODS n° 4, Educacdo de qualidade, estabelece, como
objetivo, garantir o acesso a educacao inclusiva, de qualidade e equitativa, além de
promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos®!. Dentre as
metas deste objetivo, destaca-se, para o desenho da presente pesquisa, as de 4.3 e
4.5. A meta 4.3 dispde que: “4.3 Até 2030, assegurar a igualdade de acesso para
todos os homens e mulheres a educacao técnica, profissional e superior de qualidade,
a precos acessiveis, incluindo universidade”®?.

Por sua vez, a meta 4.5 estabelece que os paises aderentes devem, até 2030,
eliminar: “[...] as disparidades de género na educacgao e garantir a igualdade de acesso
a todos os niveis de educacéo e formacgao profissional para os mais vulneraveis,
incluindo as pessoas com deficiéncia, povos indigenas e as criangcas em situacdo de
vulnerabilidade™,

Tendo aderido a Agenda 2030 desde 2015, o Brasil vem adotando ac¢bes
direcionadas que visam alcancar as metas e objetivos tracados (SCHIER; ANDRADE,

2020, p.14). Em nivel nacional, as praticas de fomento, nesse setor, possuem diversos

61 Disponivel em < https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/4>. Acesso: 30 dez. 2022.
62 Disponivel em < https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/4>. Acesso: 30 dez. 2022.
63 Disponivel em < https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/4>. Acesso: 30 dez. 2022.
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programas geridos pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao, autarquia
federal que foi criada pela Lei n°® 5.537 de 21 de novembro de 1968. Esta lei estipula
que serd dada preferéncia a financiamentos de programas e projetos que melhor
correspondam a necessidade de formagdo de recursos humanos para o
desenvolvimento social.

Quando se trata de direito a educacao, néo é possivel analisa-lo isoladamente
dos objetivos da republica brasileira, previstos nos art. 1° e 3° da Constituicdo Federal
de 1988, que prevé, no inciso Il e Il do art. 1°, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como pressupostos.

N&o se tem duvida que a educacao constitui uma necessidade para alcancar
estes fundamentos, tendo em vista que é por meio dela que se pode alcancar a
cidadania em seu sentido pleno, bem como a dignidade da pessoa humana.

Ainda, cabe mencionar que o art. 3° traz a educagdo como um dos objetivos
fundamentais da Republica, com destaque especial ao inciso |, que prevé a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo que ndo pode ser
atingido desvinculado da ideia da educacdo. Contudo, vale esclarecer que a
efetivacdo deste direito ndo depende tdo apenas da sua previsdo na norma abstrata,
mas principalmente de instrumentos juridicos que efetivem a sua concretiza¢do por
meio de acdes do Estado (CEZNE, 2006).

O art. 205 da Constituicdo Federal (1988) define, de forma genérica, o direito a
educacdo como sendo “direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho”. A instrumentalizacdo do ensino esta positivada no art.
208 da Constituicdo Federal®* que dispde diversos mecanismos de obrigacdo estatal

para o alcance do direito fundamental & educacéo.

64 Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

| - educacéo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria

Il - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino;

IV - educacéo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
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Pode-se verificar que a gratuidade do ensino somente € prevista no ensino
fundamental, prevendo a progressiva universalizacdo do ensino meédio. Nao ha
referéncia expressa ao ensino superior, contudo, ha mencao ao acesso para 0s niveis
mais elevados de ensino, conforme a capacidade individual.

O art. 206 da Constituicdo Federal trouxe, como principio da educacédo, a
universalizacédo e gratuidade do ensino, entretanto, 0 ensino superior ndo pode ser
tratado com os mesmos parametros do ensino fundamental e médio, pois ndo é
considerado como obrigatoério. Portanto, com relagdo ao ensino superior, deve-se
garantir que haja igualdade para o seu acesso (CEZNE, 2006).

O Plano Nacional de Educacao, regulamentado pela Lei n° 13.005/2014,
enfatiza a importancia da educacdo superior ao preconizar diretrizes e metas para
alcancar um forte sistema de educacao superior. Verifica-se que, em um mundo em
gque o conhecimento desbanca o0s recursos materiais enquanto fator de
desenvolvimento humano, o acesso a educacao superior é cada vez mais urgente.

O Plano Nacional de Educacéo reconhece a importancia da educagao superior
ao estabelecer diretrizes para o seu funcionamento, em especial a sua funcgéo
primordial para o desenvolvimento humano. Reconhece também o papel relevante
das instituicbes de ensino, tratando a necessidade de apoio publico como algo
decisivo para alcancar as diretrizes estabelecidas na lei.

A Lein®13.005/2014 deixa clara a importancia do ensino superior na superagao
de desigualdades sociais e regionais ao dispor que, atualmente, as rapidas
conversdes trazem, para as instituicbes de ensino superior, o estimulo em congregar,
dentro de suas atividades, a pesquisa e a extensdo, detendo, como critério de
relevancia, a superacéo das desigualdades sociais e regionais, além da qualidade e
cooperacao internacional, reconhecendo que as instituicdes de ensino constituem o
principal instrumento de transformagdo da humanidade, através das diversas

experiéncias culturais e cientificas acumuladas ao longo da historia.

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas
suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude

§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada
e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.
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Importante mencionar que o Plano Nacional de Educacéo (2014) prevé, como
meta, 0 aumento de vagas nha educacdo superior em 50%, demonstrando
preocupacao com a necessidade da expansao de acesso a educacao a nivel superior
gue deve estar dentro de parametros de qualidade.

Pode-se dizer, a partir da andlise das metas estipuladas no Plano Nacional de
Educacdo, que a necessidade de aumento de vagas, para a educacao superior,
decorre da perspectiva de acesso a educacdo nas bases, ou seja, do aumento do
namero de egressos da educacdo média. Por isso, deve-se planejar a expansao do
ensino com qualidade em todos os graus de ensino.

Diante disso, ndo se pode negar a importancia da contribuicéo do setor privado
que oferece a maior parte das vagas na educacgao superior, detendo um relevante
papel a cumprir, desde que respeitados os parametros de qualidade estabelecidos
pelos sistemas de ensino.

E neste sentido que o Fundo de Financiamento Estudantil (FIES) pode
contribuir na efetivagéo do direito fundamental a educacgéo, sendo atualmente um dos
principais instrumentos da Administracdo Publica Federal que visa a ampliacao de
acesso ao Ensino Superior.

O FIES foi criado, em 1999, com o objetivo de financiar estudos de alunos
carentes em instituicbes de ensino privadas, tendo sido regulado por meio da Medida
Proviséria n° 1827/99, Lei n° 10.260/2001 e Portarias Ministeriais n® 860/99 e n°
1386/99, além da Resolucdo CMN 2647/99.

O programa visa a valorizacdo da qualidade do ensino superior, impondo, ao
aluno, a condicdo de inscricdo em cursos avaliados positivamente pelo MEC com,
pelo menos, nota trés, o que incentivou as instituicbes de ensino superior,
interessadas em participar do programa, a investir em infraestrutura, condicbes de
trabalho, qualificacdo dos docentes e do projeto pedagdgico (ALMEIDA, 2015).

A imposicado de metas, cada vez mais rigidas para as instituicdes de ensino
superior e seus cursos, se mostra necessaria para que o governo federal ndo seja
apenas um fomentador de captacdo de alunos para as instituicbes privadas,
propiciando grandes lucros financeiros e pouco esfor¢o. A existéncia de mecanismos
de controle se mostra extremamente relevante, tendo em vista que a grande demanda

de alunos com financiamento consequentemente aumenta a responsabilidade do
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governo guanto a garantia de qualidade na formacédo académica propiciada pelas
instituicdes privadas (PINHEIRO, 2013).

E importante esclarecer, na esteira deste raciocinio, que o FIES ndo foi o
primeiro modelo de financiamento do ensino superior no Brasil, embora tenha se
mostrado um importante instrumento de fomento ao acesso a educacéo superior.

A politica nacional de financiamento do ensino superior teve seu inicio marcado
no ano de 1976 com o Programa de Crédito Educativo (PCE Creduc), que tinha como
objetivo primordial facilitar o acesso a universidade de estudantes de baixa renda. O
seu funcionamento se dava por meio de recursos provenientes do Fundo Nacional de
Assisténcia Social, sendo que, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, passou a ser
administrado pela Caixa Econ6mica Federal. O PCE Creduc entrou em crise, em
1991, devido a inadimpléncia, falta de um sistema de incentivo adequado, bem como
a escassez de recursos que foi agravada pela inexisténcia de indexacéo dos débitos
a inflacdo. O PCE Creduc foi descontinuado e substituido pelo FIES (BECKER;
MENDONCA, 2019).

O FIES pode ser compreendido como uma politica publica focalizada no
atendimento de estudantes economicamente menos favorecidos, visando combater o
abismo entre as classes sociais, propiciando, por meio do ensino superior, 0 acesso
a salarios mais altos e consequentemente combatendo desigualdades (ALMEIDA,
2015).

Conforme informacdes obtidas no site do FNDE, o FIES é conceituado como
um programa que tem como fim o financiamento da graduacdo de estudantes
matriculados em cursos presenciais pagos e que tenham desempenho positivo nos
processos de avaliagdo conduzidos pelo MEC, podendo haver financiamento da
totalidade dos encargos educacionais cobrados pelas instituicbes de ensino que
tenham aderido ao fundo. O programa € destinado para estudantes que ndo tenham
ensino superior concluido e devem atender, ao menos, dois requisitos: 1) ter
participado do Exame Nacional do Ensino Médio, ENEM, e obtido média aritmética
superior a quatrocentos e cinquenta pontos e ndo tenham tirado nota zero na redacgéao
e b) ter sido selecionado no processo seletivo do FIES.®®

O FIES é um programa vinculado ao Ministério da Educacdo que visa a

concessao de crédito aos estudantes regularmente matriculados em cursos

85 http://www.fnde.gov.br/index.php/financiamento/fies-graduacao/o-fies/sobre-o-fies
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superiores de instituicdo de ensino privadas, tendo passado por grandes
reformulacdes ao longo dos anos, podendo seu histdrico ser organizado em trés fases
principais.

Segundo Becker e Mendonca (2009), a primeira fase esta concentrada no
periodo compreendido entre os anos de 2001 a 2009, caracterizando-se pela
consolidacdo da politica, sendo que a maior preocupacédo, a época, foi com a
inadimpléncia e o equilibrio fiscal.

Ao ser comparada com a primeira, a segunda fase, de 2010 a 2014, foi marcada
por um abrandamento das regras de concessédo do financiamento e o aumento das
facilidades de pagamento do empréstimo, diante da reducéo dos juros e a ampliacao
do prazo para a amortizacdo do débito, o que, além de outros fatores, como o
desemprego, causou impacto na inadimpléncia. Esta fase ainda foi marcada pela
mudanca na forma de inscrices ques passaram a ocorrer de forma continua, bem
como pelo estabelecimento de critérios de elegibilidade com base na renda familiar e
na qualidade do curso. Com estas mudancas, as matriculas do FIES passaram de 5%
para 39% entre 2009 e 2015, o que foi incompativel com a disponibilidade de recursos,
havendo também a transferéncia de uma parcela dos riscos do financiamento a
Administracdo Publica, bem como um aumento das mensalidades (BECKER,;
MENDONCA, 2009).

Assim, em 2015, passou-se a terceira fase do FIES que restou caracterizada
pelas mudancas estruturais que visavam dar sustentabilidade fiscal a politica,
passando a ter taxas de juros de 6,5% ao ano, também houve um aumento nos
critérios de exigibilidade que levou a uma reducdo de 61% da oferta de novos
contratos entre os anos de 2014 a 2015 (BECKER; MENDONCA, 2009).

Conforme dados do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacgéao (2020),
verifica-se que 76,03 mil estudantes obtiveram financiamento estudantil através do
FIES no ano de 2010, foram 154,29 mil financiamentos em 2011, 377,82 mil em 2012,
559,79 mil em 2013, sendo 732,64 mil financiamentos concedidos em 2014.

A partir de 2015, os numeros de financiamentos entraram em decréscimo,
restando concedidos 287,54 mil financiamentos, 203,53 mil em 2016 e 175,98 mil
financiamentos em 2017. Em 2018, sob o regime do novo FIES, apenas 82,67 mil
financiamentos foram concedidos, detendo um pequeno aumento, em 2019, com

85,09 mil e voltando a decair, em 2020, com 52,93 mil financiamentos.
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Nota-se que, a partir de 2015, o numero de contratos entrou em grande
decadéncia. Ha uma enorme disparidade entre o ano de 2014 e o ano de 2020 no que
tange ao numero de financiamentos. Em 2014, foram 732,64 mil financiamentos
concedidos, sendo que, em 2020, o numero de financiamentos ficou limitado a apenas
52,93 mil beneficiarios.

Embora a crise do FIES tenha ficado estampada nos seus numeros a partir de
2015, Monteiro esclarece que, desde 2007, as instituicbes de ensino superior vém
sinalizando atrasos nos repasses, ja demonstrando que o orcamento do FIES sofreu
reveses na eépoca (MONTEIRO, 2012).

Contudo, a chamada crise do FIES apenas veio a ocorrer efetivamente no ano
de 2015, onde o Brasil viveu uma crise politica e econémica que afetou diretamente a
forma em que o governo tratou as politicas publicas, tendo a educacao sofrido com
diversos cortes de orcamento, o que também ameacou o FIES e a possibilidade de
novos contratos, inclusive, aditamentos de contratos vigentes (ALMEIDA, 2015).

O pagamento, as instituicdes de ensino superior, € realizado por meio de
Certificados Financeiros do Tesouro, titulos publicos emitidos pelo Tesouro Nacional.
Os recursos do FIES sao repassados pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento,
visando honrar os contratos dos estudantes com os agentes financeiros credenciados
no FIES (NEVES, 2020).

N&o ha como negar, apesar de entendimentos diversos, a importancia do FIES
como meio de fomento administrativo que visa incentivar o direito a educacdo. O
programa constitui em politica publica que, além de visar o direito a educacéo,
possibilita o desenvolvimento social, bem como a reducdo de desigualdades na
medida em que proporciona, aos menos favorecidos, oportunidade de adquirir
conhecimentos que permitem 0 acesso a empregos com maior remuneragao.

De igual forma, tendo em vista a impossibilidade de o Estado prestar
diretamente a educacao superior de forma universal, seja por limitacbes legais ou
financeiras, o FIES vem se mostrando um importante instrumento de incentivo a entes
privados ao oferecer educacéo superior de qualidade a populacédo de baixa renda.

A explanagdo exemplificativa sobre o FIES, enquanto politica publica de
fomento na educacdo, demonstra a pertinéncia do tema desta tese, pois tornou

possivel averiguar, em grau e numero, como o fomento atua, na pratica, para
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melhorar, em termos sociais, as oportunidades de pessoas menos favorecidas a um
grau maior de instrucdo académica.

No entanto, a mera existéncia de fomento administrativo, por si sé, nao
pressupde o0 seu sucesso social, tampouco é suficiente para averiguar se 0s recursos
ali despendidos pelo Estado estédo, de fato, sendo totalmente investidos para o fim
criado.

E por esta razdo que o tema desta tese se mostra relevante, pois o fomento
pode ser considerado uma politica publica essencial ao alcance dos objetivos da
republica brasileira e a efetividade dos direitos fundamentais ante a nitida
caracteristica de atividade estatal o que pressupde, tal qual os demais espacos e
politicas publicas, que haja espacos para a participacédo do controle social.

Assim, o proximo item deste capitulo sera dedicado exclusivamente a averiguar
a possibilidade de ampliacdo do espaco de participacao e controle social, para além
das formas estudadas anteriormente, focando principalmente nas atividades de

fomento administrativo.

4.5 Andlise dos espacgos e perspectivas para uma maior implementacao da
participacéo e controle social nas atividades de fomento administrativo
alinhadas a teoria das politicas publicas

A atividade administrativa de fomento, assim como toda atividade da
Administracdo Publica, deve estar sujeita a transparéncia e ao direito de informacéo
de tal forma que esta possa ser submetida a participacdo e ao controle social.

Contudo, conforme sera tratado neste item, ha diversos entraves para exercer
a participacdo e o controle social quando a prestacéo de uma determinada atividade
ocorre por meio de fomento.

Mas, para que seja possivel entender estes entraves no campo normativo,
torna-se indispensavel compreender e relembrar alguns pontos importantes sobre o
Terceiro Setor, suas finalidades e natureza juridica.

Pois bem, sobre este assunto, ndo se pode deixar de trazer as contribui¢cdes
de Eloisa Helena de Souza Cabral (2008) que propde uma observagcao importante
escondida atras da concepcéo do Terceiro Setor, ou seja, 0 welfare mix que, em outros
termos, trata do conceito de mistura de protecdo social, contando com as interagdes
concorrentes e complementares do triangulo social: o Estado, o setor mercantil e a

comunidade.
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Este mix conceitual pressupde uma atuacdo enérgica, por parte da
Administracdo Publica, quando o assunto é fomento, pois, como visto acima,
coexistem os interesses de todos envolvidos no triangulo social. Dai se afirmar que o
Terceiro Setor deve ser compreendido “como espago relacional onde légicas diversas,
discursos e racionalidades emergindo do Estado, do setor mercantil e da comunidade,
sdo interconectados por um propdsito comum de protecao e desenvolvimento social”
(CABRAL, 2008, p. 23).

Esse espaco relacional, em que o Terceiro Setor se comunica com as demais
l6gicas do sistema, deve ser analisado a partir da concepcgao prépria de espaco
publico, porquanto nada mais € do que uma dimensdo deste espaco na sociedade
(CABRAL, 2008).

A partir desse referencial, identifica-se que o Brasil se atém a uma opc¢ao
politica mais descentralizada e propria de um Estado com facetas predominantemente
gerenciais da coisa publica, que se d4 comumente através de politicas publicas de
bens e servigos.

Como bem advertem Schier e Lima (2021), o Brasil passou por um longo
processo de alteracfes das funcdes do Estado principalmente em decorréncia da
globalizacdo e a mundializacdo do capital que inaugurou uma nova fase do
capitalismo, o que provocou a adocdo de politicas mais liberatérias em relacédo a
atuacdo do Estado tais como privatizacbes de estatais, desregulamentacdo e
desmantelamento dos direitos sociais.

Dai que, com o esfacelamento do Estado Social em grande parte provocada
pelas consequéncias da Guerra Fria, foi necessario proceder com mecanismos
alternativos de gestdo administrativa, implicando na devassa conversédo do entorno
estatal, buscando primordialmente estabelecer novos paradigmas para a
Administracdo Publica principalmente no que se refere a eficiéncia na geréncia da
coisa publica e na prestacéo dos servigos publicos (SCHIER; LIMA, 2021).

De tudo o que foi exposto até o momento, pode-se afirmar, com certa
tranquilidade, que, assim como as Agéncias Reguladoras nascem com uma grande
carga obrigacional em gerenciar e tornar eficiente os bens e servigos publicos que
eram exclusivos do Estado até as privatizagdes, o Terceiro Setor advém, da mesma

forma, como braco extensivo do Estado para a consolidacao e fortificacdo de bens e
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servicos que visam concretizar direitos fundamentais do cidaddo, possuindo, portanto,
uma carga axiolégica fundada principalmente no principio ético do bem comum.

A bem da verdade, ndo se pode negar que a Constituicdo Federal de 1988
demonstra que o Estado chama a sociedade civil para que, de forma ativa, participe
do processo de cidadania, inclusive, prevendo a coparticipacdo da iniciativa privada
nos programas de subsisténcia dos direitos sociais (SANTOS, 2020), como se pode
verificar a partir da leitura do art. 204 da CF®6.

Assim, destacam-se trés principais espécies de Organizacbes do Terceiro
Setor, sendo as primeiras denominadas de Servi¢cos Sociais Autbnomos, comumente
conhecido como sistema “S”, as quais recebem dotagbes orgamentarias ou
contribuicdes parafiscais; em segundo, as Organiza¢des Sociais, Lei 9.6739 de 1998,
contratadas através de contrato, sendo constantemente submetidas a fiscalizagéo e,
em terceiro, as Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico, OSCIP, que
se relacionam com o Estado através de termos de parcerias, sendo qualificadas por
meio de ato vinculados (SANTOS, 2020).

Por certo, um dos diversos fatores de entrave do controle e espaco de
participacdo social, no Terceiro Setor, decorre no emaranhado de formas legais que
caracterizam a constituicao e repasses publicos para cada espécie de organizacao.

Se ndo bastasse isso, a atividade de fomento pode ser realizada em diversos
setores e segmentos escolhidos, pela lei, como merecedores de incentivo, traduzindo-
se em uma série de mecanismos que implica a existéncia de formas diferenciadas de
controle (POMBO, 2018).

A questao fatica crucial, que envolve a problemética apresentada nesta tese,
consiste, para além do que foi abordado até o presente momento, no fato de que
existem atualmente, conforme dados do IPEA, cerca de 815.000%” organizacdes,

sendo que cada qual recebe fomentos de maneiras diversas e para variados fins,

66 “Art. 204. As acbes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do

orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

| - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a coordenacao e as normas gerais a esfera federal
e a coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como
a entidades beneficentes e de assisténcia social;

Il - participacédo da populagéo, por meio de organizacdes representativas, na formulagédo das politicas
e no controle das a¢des em todos os niveis.” (BRASIL, Constituicao Federal, 1988)

67 Dados retirados no sitio eletrénico do IPEA: https://mapaosc.ipea.gov.br/
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tornando demasiadamente oneroso se pensar num modo padrdo de controle e
participacéo social.

Apesar disso, ndo se pode deixar de lado que o Terceiro Setor é basicamente
financiado com recursos advindos através de politicas publicas de fomento e que, por
iISso mesmo, necessita de mecanismos eficazes de controle que devem refletir ndo
apenas no que tange a forma de utilizacdo dos valores, mas sobretudo na eficiéncia
da entrega do bem ou da prestacéo de servico publico ao seu destinatéario.

Veja-se que, como atividade administrativa, além de um exame de legalidade,
exige-se um controle pautado pela Constituicdo Federal, verificando a compatibilidade
dos resultados da performance da Administracdo Publica com o desenvolvimento
sustentavel, utilizando-se de indices que medem a longevidade, educacédo e renda
(FREITAS, 2015).

Existem pontos sensiveis na implementacdo de medidas de fomento tais como
a escolha do setor, segmento ou regido, a selecdo de sujeitos que receberdo o
incentivo e a escolha do modo adequado para induzir a atividade escolhida como
relevante, que, como visto, cabe a ordem juridica a escolha de qual direcéo o incentivo
deve ir (POMBO, 2018).

Cabe relembrar uma importante premissa para o exercicio do controle quando
se trata de atos de fomento, qual seja, a afirmacéo, que parece Obvia, porém muitas
vezes esquecida, de que os atos de fomento também devem ser pautados pelo regime
juridico administrativo, conforme j& exposto no item 4.2.

A referéncia ao regime juridico administrativo se justifica porquanto o fomento
€ exteriorizado mediante atos administrativos que, por determinacdo legal, sédo
considerados discricionarios em sua grande maioria, todavia, este fato faz com que
equivocadamente o fomento seja considerado como um campo aberto para liberdade
da Administragdo Publica que, por vezes, acaba concedendo beneficios diante de um
juizo de oportunidade e conveniéncia, baseados em critérios subjetivos (SCHIER;
MEDEIROS, 2021).

Portanto, a classificacdo do fomento como ato discricionario acaba usualmente
afastando o controle sobre esta atividade, tendo em vista que o mérito do ato
administrativo € compreendido como um juizo de conveniéncia da Administracdo
Plblica. Nestas hipdteses, a adequada solucdo deve ser sempre a que melhor

alcancar o interesse publico, ponderando-o diante de uma analise dos principios que
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integram o regime juridico administrativo em cada caso, em especial 0s principios da
finalidade e isonomia (SCHIER; MEDEIROS, 2021).

Neste ponto em especifico, cabe chamar a atencdo para um viés inexistente
no Terceiro Setor, mas que, sem sombra de duvidas, apresentar-se-ia como uma
alternativa viavel para o aumento e consolidacédo, respectivamente, da participacéo e
do controle social.

Parte-se do ponto de vista de que a sociedade exerce um papel primordial na
fiscalizacdo dos bens e servigos publicos, podendo exercer o controle social de forma
direta e indireta, conforme visto anteriormente, o controle social, assim, esta
intimamente vinculado a dois principios essenciais, a saber: publicidade e
transparéncia®.

Todas as diretrizes deverdo ser cumpridas, pelas OS e OSCIP, para propiciar
o controle social por parte do cidadao. Para tanto, vale rememorar que, nos termos do
art. 1° da Lei 4.717/65, qualquer cidadao € legitimado a ajuizar eventual acdo popular
nos casos em que for constatada qualquer irregularidade, sendo esta uma forma de
exercicio de controle direto. Outra forma de controle direto, pode-se citar, nas OS, a
participacdo da sociedade civil no Conselho de Administracéo e, nas OSCIPs, pelo
Conselho de Politicas Publicas (PONTE, 2015).

O controle social indireto pode ocorrer nos casos em que o cidaddo, quando da
ciéncia de eventual irregularidade, informa o 6rgdo competente ou ao Ministério
Publico para, se for o caso, tomar as medidas cabiveis. Além disso, nos casos das
OSCIPs, pode haver a desqualificacdo da organizacdo, administrativa ou
judicialmente, por iniciativa popular (PONTE, 2015), conforme art. 7° da Lei 9.790/99
c/c art. 4° do Decreto n°. 3.100/99.

A vista disso, constata-se que, de uma forma mais objetiva, a legislagéo prevé

a participagéo social no controle direto nas Organiza¢gGes do Terceiro Setor e, mais

68 “De fato, a legislacdo que disciplina as Organizacdes Sociais e as Organizacdes da Sociedade Civil
de Interesse Publico traz expressamente a obrigatoriedade da publicidade do contrato de gestéo (artigo
7°, “caput’, da Lei no 9.637/98); do termo de parceria (artigo 10, §2°, inciso VI, da Lei no 9.790/99); dos
relatérios financeiros e do relatério de execucédo do contrato de gestéo (artigo 2°, inciso I, alinea f, da
Lei no 9.637/98); do relatério de atividade e das demonstracdes financeiras, que serdo colocados a
disposicdo para exame de qualquer cidadao (artigo 4°, inciso VII, alinea b, da Lei no 9.790/99); do
regulamento préprio para aquisicdo de bens e contratacdo de obras e servicos com emprego de
recursos repassados pelo ente publico (artigo 17 da Lei no 9.637/98 e artigo 14 da Lei no 9.790/99); da
publicidade do extrato da execucdo fisica e financeira do termo de parceria (artigo 18 do Decreto no
3.100/1999)" (PONTE, 2015, p. 45).
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timidamente, no controle indireto, o qual € possibilitado apenas a partir do
cumprimento das diretrizes relativas aos principios da transparéncia e publicidade.

Mas, tratando-se, o fomento, de um ato administrativo majoritariamente
discricionério, conforme entendimento de boa parte da doutrina ja referido
anteriormente nesta tese, esta caracteristica abre margem para uma certa liberdade
em eleger os seus beneficiarios que, ao contrario do servico publico, ndo ha como
exigir a universalidade dos beneficios concedidos.

Com base no principio da isonomia, esta interpretacdo exige ponderacdes, uma
vez que é clara a impossibilidade de se reconhecer o direito subjetivo de todos os
cidaddos a fim de exigir, do Estado, a utilizacdo individualmente das medidas de
fomento. Contudo, pode-se reivindicar que 0s incentivos sejam prestados em carater
isondmico, sendo que, para tanto, o Estado deve fundamentar as razdes de escolha,
motivando a sua discriminacédo (SCHIER; MEDEIROS, 2021).

Assim, se mostra imprescindivel a observancia do principio da motivacao e a
submissédo da atividade de fomento ao regime juridico de direito administrativo como
pressuposto de controlabilidade destes atos.

Nesse sentido, “o préoprio dever da Administracdo Publica justificar e
fundamentar seus atos, Unica maneira de viabilizar a fiscalizacdo do cumprimento do
disposto no art. 37 da CF/88, deve estar presente no ambito de toda e qualquer gestao
que ela pratica” (LEAL, 2021, p. 397).

Havendo impossibilidade de o ato de fomento abranger todos os possiveis
beneficiarios, diante da limitacdo de recursos, mostra-se pertinente o estabelecimento
de um procedimento licitatorio entre os possiveis beneficiarios, privilegiando critérios
objetivos (ROCHA, 2003).

Entretanto, ndo € isso que se verifica na pratica. Basta lembrar que o Marco
das Organizacbes da Sociedade Civil (Lei 13.019/2014) foi responséavel por criar
parametros normativos para que ocorresse o fomento, monitoramento e controle das
parcerias realizadas entre a Administracéo Publica e as OSC.

A Lei 13.204/2015 trouxe mudancas ao texto original do marco das OSC, em
especial as exce¢bes ao chamamento publico que é o processo que tem como intuito
selecionar propostas de celebracdo de parceria com a Administracdo Publica, seu
intuito principal é auxiliar no controle dos recursos que venham a ser distribuidos ao

Terceiro Setor, dotando de impessoalidade a selecdo das OSC que venham a ser
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beneficiadas. E importante lembrar que ha muito tempo ja se fala sobre a distor¢éio do
uso de projetos de fomento do Terceiro Setor, inclusive, gerando escandalos que ja
foram objeto de CPIs referente a atuacado de determinadas OSCs de fachada que
sugaram recursos publicos e ndo ofereciam contrapartida a sociedade (NOHARA,
2016).

A inexigibilidade do chamamento publico se aplicava, inicialmente, apenas em
questdes em que o chamamento fosse inviavel devido a natureza do objeto de plano
de trabalho ou quando as metas somente pudessem ser atingidas por determinadas
entidades. Contudo, a Lei 13.204/2015 trouxe mais duas excecdes ao chamamento
publico: a) quando o objeto da parceria constituir incumbéncia prevista em acordo, ato
ou compromisso internacional no qual sejam indicadas as instituicées que utilizaréo
0S recursos e b) a parceria decorrer de transferéncia para organizacéo da sociedade
civil que esteja autorizada em lei na qual seja identificada expressamente a entidade
beneficiaria. A primeira excecdo € razoavel, mas a segunda é extremamente
questionavel, pois permite que os agentes politicos ajustem o favorecimento de uma
entidade, abrindo uma fenda a transparéncia, competitividade e auséncia de
privilégios. O retrocesso € notavel, inclusive, com relacdo a modificacao trazida no art.
29 que prevé que termos de colaboracdo ou de fomento, quando advindo de recursos
decorrentes de emendas parlamentares, possam ser realizados sem chamamento
publico (NOHARA, 2016).

Percebe-se claramente a dificuldade que o Brasil tem em criar uma legislacéo
gque seja pautada pela transparéncia, por um procedimento claro, obijetivo,
padronizado, com aplicacdo igualitaria e que possa afastar favorecimentos sem
qualguer fundamento (NOHARA, 2016).

Parece que o legislador, em diversos momentos, esquece da determinagao
constitucional, art. 193, paragrafo Unico, de que a lei deve assegurar a participagéo
da sociedade nos processos de formulagdo, monitoramento, controle e avaliagédo das
politicas publicas. A legislacédo, conforme vem sendo exposto, ndo vem cumprindo
satisfatoriamente o comando constitucional e, por muitas vezes, faz exatamente o
contréario, cercando a Administracédo Publica de um arcabouco de discricionariedades
que sO servem para a perpetuacao de praticas patrimonialistas.

Mas nao é so isso, na impossibilidade de o Estado injetar recursos em todos

0s segmentos de politicas publicas do Terceiro Setor, uma forma de ampliar, ndo sé
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a participacéo social, mas o controle social do investimento publico, esta na criacao
de procedimentos de participacdo que venham a incluir a sociedade no processo de
escolha do setor a ser fomentado, o que facilitaria, inclusive, o processo de
fundamentacdo das razbes de escolha que seria facilmente alcancavel através de
consultas publicas locais ou regionais antes da destinacado dos fomentos.

Esse processo ndo € novo no cenario da Administracdo Publica, conforme
Fortini e Cavalcanti (2021), o processo decisorio, ap0s alteracBes significativas
trazidas pelas Leis n°. 13.303/16 e n° 13.655/18%°, propiciou um aumento do controle
social, implementando algumas medidas a fim de combater préaticas de corrupcéo, tal
como a elaboracéo de programas de integridade, incentivo a utilizacdo de praticas de
governanca, entre outros.

N&o se ignora o fato de que as alteragbes normativas que ampliaram a
participacdo social, através destas alteracOes legislativas, estdo direcionadas ao
processo de tomada de decisdo relativamente a propostas de alteracdo de atos
normativos de interesse geral nos casos das Agéncias Reguladoras.

Todavia, esta logica poderia ser transplantada para os assuntos interligados ao
fomento no Terceiro Setor, notadamente quando os recursos nao forem suficientes
para alcancar todos os segmentos das politicas publicas.

Por certo, a consulta popular previamente a tomada de deciséo de qual politica
publica merece ganhar uma atencéo especial na designacao do fomento, parece um
caminho viadvel para a participagdo social de forma mais ampla, inclusive,
personalissima na tomada de decisdo, o que, sem sombra de duvidas, auxiliaria a
Administracdo Publica a sentir qual a realidade e necessidade social em determinada

regiao.

69 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao. (Incluido pela
Lei n°® 13.655, de 2018)

Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacéo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. A deciséo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as
condicdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos
interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.” (BRASIL, Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, 1942)
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Além disso, se tornaria uma ferramenta importantissima também no controle
social, pois a consulta publica permitiria que a Administracdo Publica tomasse ciéncia
das dificuldades sociais, o que, a toda prova, contribuiria para evitar decisdes
discricionérias e eventualmente corruptivas, fomentando um setor que, a vista de
outros, ndo estariam elencados nas necessidades emergenciais da sociedade.

Assim, o principio da igualdade estar-se-ia concretizado pelo dever, da
Administracdo Publica, de nado realizar escolhas discriminatérias quando outorga
ajudas publicas, tendo como necessidade propiciar que todos o0s potenciais
beneficiarios participem nas mesmas condicdes (RODRIGUEZ, 2015).

No que tange a finalidade, entende-se que a atividade de fomento deve ser
pautada para incentivar o particular na atuacao em favor do desenvolvimento nacional
sustentavel, além de respeitar e preservar o meio ambiente, criando condi¢des para
gue os cidadaos possam ter acesso aos direitos fundamentais. De igual forma, deve
incentivar a iniciativa privada no seu desenvolvimento econdémico, criando condi¢cdes
favoraveis para a lucratividade de sua atividade (SCHIER; MEDEIROS, 2021).

Como debatido anteriormente, a atividade de fomento deve sempre buscar
promover ou estimular entes privados a favorecer o bem-estar geral, contudo, se esta
finalidade nado for detectavel com a devida clareza, a atuacdo do fomento deve ser
compreendida como ilegitima, injustificavel e discriminatéria (HIGA, 2011).

Atos administrativos praticados com desvio de finalidade devem ser
compreendidos como nulos, tendo em vista que foram praticados em dissonancia com
0 que a lei determina. No caso do fomento, a atuacdo de entes privados, na efetivacéao
de atividades de interesse publico, é integrante da propria finalidade do ato concedido,
em outras palavras, pode-se afirmar que a finalidade do fomento administrativo
somente pode ser alcancada com a atuacdo correta do ente privado fomentado,
portanto, € imperioso o controle dessa atividade, ainda que o privado esteja
subordinado ao regime privado, sua atuacao resta vinculada a finalidade publica que
0 concedeu (SCHIER; MEDEIROS, 2021).

No que se refere a atuacéo correta do ente privado fomentado, cabe aqui um
aparte importante para a discussao de um ponto interessante aos objetivos desta tese,
gue pode caracterizar mais um nicho de expansao da participacdo e controle social.

Veja-se que quando Schier e Medeiros afirmam que a finalidade do fomento

apenas pode ser alcancada através da correta atuacdo do ente privado, pode-se



217

extrair dai uma leitura diferenciada que remete ao que Eloisa Helena de Souza Cabral
denomina de dualidades na gestéo social do Terceiro Setor.

Explica-se: A dualidade de gerenciamento administrativo das Organizagdes do
Terceiro Setor explicita, como visto, uma é&rea intermediaria do mix do sistema de
protecdo social, 0 que, num primeiro momento, hdo causa nenhuma estranheza.

No entanto, ao se vincular a finalidade do fomento a gestdo correta das
Organizagbes fomentadas, deve-se ter em mente a adverténcia de Cabral (2008), pois
a natureza abstrata do fomento, enquanto intermediéria as racionalidades do tripé
Estado-mercado-comunidade, esta calcada num propdsito comum de protecdo e
desenvolvimento social.

Todavia, ao lembrar que as Organizagdes do Terceiro Setor sdo uma dimensao
do préprio espaco publico’™, torna possivel compreender, em linhas gerais, que
mesmo se tratando de organizacfes privadas, estas se identificam com valores
comuns ao proprio Estado, quais sejam: “representacdo de interesses coletivos;
democratizagdo; qualidade; efetividade; visibilidade; cultura puablica; universalidade;
autonomia; controle e defesa social; e sustentabilidade” (CABRAL, 2008 p. 25).

Dai se dizer que, mesmo se tratando de organiza¢cfes privadas e que sejam
patrocinadas com fontes diversas além do fomento publico, por estarem num espaco
intersetorial, a sua gestao social deve articular diferentes grupos nos quais possam
ser identificados interesses grupais que Sao essenciais a sua formacdo, o que
caracteriza o conceito operacional trabalhado por Cabral (2008) como publicos
constituintes,’® os quais se identificam por diferentes valores, partindo principalmente

de pressupostos delimitados através da chamada ENCIR, isto €, Expectativas,

70 No que tange as concepgdes de espaco publico, ver CABRAL, Eloisa Helena de Souza. A gestdo
social do terceiro setor e suas dualidades. In Revista Administragdo em Dialogo, n. 11, v.2, 2008, p.
21-34.

71 “Estes publicos seguem cinco fragdes diferenciadas de atores sociais: instituidores, correspondendo
ao grupo original que instalou a organizacdo, manifestou sua misséo e propiciou 0s recursos materiais
e ideoldgicos iniciais; funcionarios, correspondendo ao grupo de individuos que se vincularam
legalmente como trabalhadores da organizacdo e assumiram ao longo do tempo um determinado grau
de identidade com os pressupostos da organizacdo; voluntarios, como um grupo relativamente
transitério que se articula a organizacdo de modo autdnomo e realiza parcelas das tarefas, ou contribui
com trabalho, participacdo ideoldgica ou empenho pessoal, ndo remunerado, com intensidade e
caracteristicas diversas; doadores, correspondente ao conjunto, nem sempre internamente articulado
de individuos, que contribui financeiramente para a manutencédo da organizacao; e, finalmente o publico
alvo, que constitui o grupo de beneficiarios dos servicos prestados pela organizacao, ou seja, o cidadao
portador de direitos, com capacidade de autonomia e liberdade para decidir sobre sua vida individual e
coletiva — para quem se destinam as agdes das OTS.” (CABRAL, 2008, p. 26)
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Necessidades, Capacidades, Interesses e Representacdes sociais que estao
estipuladas na misséo estatuida em determinada Organizacao.

Pois bem, pelo todo o exposto até 0 momento, ndo pairam duvidas de que a
dimenséo intermediaria que o Terceiro Setor ocupa, que vincula os valores sociais e
servicos/bens publicos, é fadada a uma gestdo social peculiar unida a uma certa
responsabilidade social empresarial ou, como explica Cabral (2008), uma conexao
publica em duas instancias.

A conexdo publica, portanto, se estabelece, em primeiro lugar, como
representatividade propria das OTS enquanto articuladoras de seus publicos
constituintes e, em segundo, enquanto base institucional, dialogando com o Estado
durante situagbes conflituosas. Assim, as OTS de um lado, se apresentam com
caracteristicas mais universais e proprias das instituicdes de Estado e, de outro,
manifestam posicdes e entendimentos particulares de determinados grupos, incluindo
suas expectativas e missées. A bem da verdade, a conexdo do TS com o Estado
reside em um ponto de equilibrio entre a autonomia de gestdo das organizacdes e a
integracao regulatoria (CABRAL, 2008).

Aqui se extrai a concepc¢ao da dualidade da gestédo social do Terceiro Setor,
caracterizando mais um entrave no que tange aos espacos de participacao e controle
social, porquanto essa dualidade da gestdo social que, de um lado, atua com fim
universal na defesa e interesses para a busca dos fins sociais previstos na
Constituicao Federal, como saude, educacao, assisténcia, cultura, ambientalismo, de
outro, trabalha de modo conflituoso com os demais segmentos setoriais, diferentes do
objeto de sua missdo, muito embora o objeto fim seja 0 mesmo em todos 0s casos: a
busca pela protecao social.

A partir disso, extrai-se uma espécie de paradoxo do controle social, como sera
visto a seguir, advindo da particularidade do “publico, mas privado” das Organizacbes
do Terceiro Setor que, embora buscam um fim social universal, representam apenas
um segmento deles, apresentando, por isso, um paradoxo gerencial que vai refletir na
esfera da participacédo e controle social, 0 que, como se propde nesta tese, merece
atencao especial.

Se a finalidade do fomento apenas pode ser alcancada através da correta
atuacdo do ente privado, como bem observado por Schier e Medeiros (2021),

pressupde-se a adequada gestao social da Organizagao privada inferida numa certa
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responsabilidade social empresarial, ainda que esta detenha uma natureza abstrata e
intermediaria e que receba, além do fomento publico, outras fontes de recursos
privados e, por isso, como visto em Cabral, estéd intimamente atrelada a sua misséo
originaria.

Diante disso, o foco de partida deve compreender tudo o que esta determinado,
isto é, a missdo, cujo pressuposto é a propria organizacao de sua gestao, o que, dado
a insuficiéncia do controle infelizmente ndo esta construindo elementos de standard
fortes que permitam a avaliagdo como atividade autbnoma. Enfim, ainda que a misséo,
enquanto expressao dos valores, seja reputada importante, o controle da gestdo é
insuficientemente implantado, apesar de os publicos constituintes solicitarem, dos
gestores, o cumprimento integral da misséo. Esta situacdo é chamada, por Cabral
(2008), como paradoxo do controle que corresponde a contraposicdo de expectativa
de cumprimento da missdo a insuficiéncia dos instrumentos de controle de sua
verificacdo (CABRAL, 2008).

Nestes casos, 0 paradoxo do controle social trabalhado por Cabral deve ser
interpretado, para os fins desta tese, de forma que permita a compreensdo de como
o controle informal pode ser exercido pelo cidaddo em cada tipo de organizacéo, se o
gerenciamento social de cada uma pressupde uma forma legal e diferente de receber
repasses publicos.

Em outros termos, o paradoxo do controle social, nas Organiza¢des do Terceiro
Setor, a par de tudo o que foi exposto, esta justamente no como o controle informal
pode ser exercido a fim de identificar se a finalidade do fomento foi alcancada através
da correta atuacao do ente privado.

Como visto anteriormente, ha algumas particularidades em relacéo ao sistema
de controle social, no entanto, nenhuma delas é precisa no que tange ao controle
informal, o que devera ser ampliado, como se vera a seguir.

Pois bem, em se tratando de controle social do fomento, a resposta pode ser
encontrada a partir da titularidade do exercicio do controle, podendo ser externo ou
interno, bem como em relagdo a0 momento, prévio, concomitante ou posterior. No
tocante a natureza da atividade, o controle pode ser de legalidade ou mérito (SOUTO,
2003).

Quanto ao titular, ndo ha grandes peculiaridades no que toca a atividade de

fomento. No que tange ao momento, cabe mencionar que o controle pode ocorrer a
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qualquer tempo, sendo que, quando se trata de controle prévio, deve-se atentar a
adequacao no planejamento da atividade de fomento, controle concomitante quando
h& aderéncia as regras previstas em relacdo aos resultados ou a manutencédo do
custo-beneficio e, por fim, h& controle posterior relativamente a qualquer aspecto da
atividade de fomento. Com relacdo a natureza da atividade, entende-se que é
necessario haver tanto o controle de legalidade quanto o de mérito, devendo-se
analisar cada caso concreto (SOUTO, 2003).

Com base na previsdo do art. 70 da Constituicdo Federal, o conteudo do
controle de fomento, assim como toda atividade da Administracdo Publica, deve
ocorrer sob triplice aspecto: legalidade, legitimidade e economicidade. Com relacéo
ao controle de legalidade, deve-se examinar a adesdo aos limites e parametros
estabelecidos em lei.

Ja no exame de legitimidade, mostra-se necessario examinar se as escolhas
estdo relacionadas ao objetivo e a finalidade perseguida, assim, havendo outorga de
fomento sem a observancia do interesse publico, pode-se configurar discriminacéo
que afronta o principio da isonomia. Todavia, em relagdo ao controle de
economicidade, é importante saber que a Administracdo Publica deve ser pautada
sempre pela eficiéncia, escolhendo a melhor relagéo custo-beneficio no momento de
outorga dos beneficios (SOUTO, 2003).

Acrescenta-se a isso, a necessidade de exame de resultados, pois a moderna
técnica da administracdo por resultados, pela utilizacdo de meios de fomento, impde
o controle de eficacia, verificando se o0s objetivos almejados, pela atividade
fomentada, foram alcancados (SOUTO, 2003).

Para que o controle de resultados seja possivel, deve-se observar alguns
postulados quando editados atos de fomento: a) precisdo no estabelecimento de
metas; b) definicdo clara de acdes e meios de realizacdo das metas preestabelecidas;
c) estimativa de impacto das acdes planejadas; d) processos estabelecidos para
elaboracdo das metas; e) estabelecimento de meios de monitoramento para a
execucdo e avaliacdo de resultados; f) indicacdo de consequéncias pelo
descumprimento das metas; e g) fixacdo de competéncias para realizacdo destas
etapas (PEREZ; SOUZA, 2017).
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Benjamin Zymler entende que o controle deve ser desenvolvido em quatro
etapas: "estabelecimento de metas, observacdo de desempenho, comparacdo do
desempenho com as metas estabelecidas e agdo corretiva” (1998, p. 17).

O Tribunal de Contas da Uni&o j& determinou a implementacdo de controle de
resultados em atividades de fomento. Como exemplo, cita-se o acordédo 1.352/2011,
em que se verificou ser possivel o desvirtuamento na avaliacdo de desempenho
operacional de entidades que gerem o Fundo Constitucional de Financiamento no
Norte - FNO, que visa financiar acbes da Politica Nacional de Desenvolvimento
Regional, trazendo diversas determinacfes, em especial, duas: a) determinou a
incluséo, pelo responsavel, de andlises que evidenciem a eficacia e efetividade, no
FNO, como instrumento de reducéo de desigualdades intrarregionais e b) a realizacao
de mapeamento e acompanhamento de agéncias e superintendéncias que tivessem
baixo desempenho na concessédo de créditos para o fim de possibilitar o melhor
direcionamento de esforcos para o alcance de metas.

O referido Fundo é regulamentado pela Lei n°® 7.827/1989 que, no inciso V do
art. 15, imp6e como dever a prestacédo de contas sobre os resultados, bem como do
desempenho. O acorddo supramencionado indica a atuag¢édo do Tribunal de Contas
da Unido e seu esforco em exigir o controle de resultados de atividades de fomento,
0 gque pode ser visto como um ponto positivo na implementacao efetiva de controle
nestas atividades.

No que se refere ao controle judicial na atividade de fomento, mesmo que se
entenda que o Judiciario ndo pode substituir o administrador publico na escolha de
conveniéncia e oportunidade, entende-se que devem ser anulados os atos
administrativos de fomento quando ndo atinjam o interesse publico, que conforme
exposto, encontra-se vinculado como a busca do desenvolvimento nacional
sustentavel (SCHIER; MEDEIROS, 2021).

Ainda sobre a jurisprudéncia acerca do controle judicial de atos de fomento, é
importante ressaltar a decisdo do julgamento do Mandado de Seguranca n® 33340
pelo Supremo Tribunal Federal. A decisédo foi julgada pela 12 Turma do STF, sendo
de relatoria do Ministro Luiz Fux. No referido caso, o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social, BNDES, sustentou ser empresa publica
federal, estando sujeita a regras do mercado financeiro que preconiza o sigilo

bancario.
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O Tribunal de Contas da Unido alegou que as informacdes ndo podem ser
objeto de sigilo fiscal uma vez que se tratam de recursos de origem publica. Em suas
razdes, 0 Ministro Luiz Fux aduziu que, no caso concreto, o TCU deve ter livre acesso
as operacoes financeiras realizadas pelo BNDES, pois foram operacionalizadas com
recursos publicos, portanto, sujeitas aos principios do art. 37 da Constituicdo Federal
gue determina a atuacao transparente que decorre do Estado Democrético de Direito.
O Ministro Relator ainda destaca que a contratacdo publica ndo pode ser feita em
esconderijos justificados por um arcabouco juridico que impeca o controle social do
emprego de verbas publicas.

No campo legal, verifica-se que a Lei de Acesso a informacdo, Lei n°
12.527/2011, art. 2°, determina que suas disposi¢cdes sdo plenamente aplicaveis a
todas as subvencdes sociais, contratos de gestdo, termo de parceria, convénios e
instrumentos congéneres.

No dispositivo legal citado, ha indevida restricdo ao dever de informacéo
quando limita os seus destinatarios aqueles que recebam subvencdes sociais,
devendo-se reconhecer, diante de uma interpretagcdo em sintonia com a Constituicao
Federal, que as subvenc¢des econémicas também séo abrangidas pela referida norma.
Ha também uma limitacdo com relacdo ao sujeito passivo, podendo levar a
interpretacdo equivocada de que, em virtude do art. 10 da lei de acesso a informacéo,
as informacdes devem ser prestadas apenas pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, ndo estando sujeitas a tal obrigacao os entes privados que receberam os
recursos (VALIM, 2015).

Isso ocorre, pois, a Lei n® 12.527/2011 ndo prevé a obrigacdo de informar, por
parte das organizacdes do Terceiro Setor, a transparéncia passiva, ou seja, as
informacg0des, relacionadas as organizacbes do Terceiro Setor, devem ser obtidas
diretamente na Administracdo Publica mediante requerimento (REGULES, 2014), o
gue, a toda prova, apresenta-se como mais um entrave para que o controle social
possa ser exercido de forma ampla, pois dificulta a fiscalizacdo, pela sociedade, de
que a finalidade do fomento e a gestédo correta das Organizacdes fomentadas estéo

em consonancia.
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O art. 63 do Decreto n°® 7.724/127? estabelece quais informacdes devem ser
divulgadas, pelo Terceiro Setor, quando receber recursos da Administracdo Publica a
titulo de transparéncia ativa. No entanto, verifica-se que a mera publicizacdo de
informacdes, conforme determinacéo legal, ndo é suficiente para que os cidadaos
possam compreender a dindmica da gestdo social das Organizacbes do Terceiro
Setor relativamente a finalidade do fomento e a atuac&do correta do ente privado. E
preciso ir muito além disso para que se possa falar numa verdadeira forma de controle
social.

Cumpre salientar que o aparato legal para a incidéncia do controle por
resultado, apto a medir a eficiéncia da Organizacdo privada em cumprir com suas
missdes e objetivos estabelecidos em contrato de gestéo, significa que o Estado da
maior énfase ao resultado (fim) em detrimento dos procedimentos (meios),
caracteristica propria da administracdo gerencial a qual, de igual forma, pressupde
uma maior participacao do cidaddo (PONTE, 2015).

No entanto, isso, por si s6, ndo significa a participacdo maior dos cidadaos, os
quais estéo, de certa forma, engessados nas participacdes formais previstas em lei e,
informalmente, apenas quando buscam, por si mesmos, compreender toda a
sistematica de controle através das singelas informacdes que ficam disponiveis.

Deve-se ter em mente que o controle social ndo esta atrelado apenas como
uma forma de medir resultados, devendo estar em alento a todos os procedimentos
para se alcancar os resultados pretendidos.

Falar em controle social, portanto, ndo se cinge apenas em verificar a

incorrecdo na aplicagdo dos recursos publicos, representa muito mais que isso,

72 Art. 63. As entidades privadas sem fins lucrativos que receberem recursos publicos para realizagéo
de acdes de interesse publico deverdo dar publicidade as seguintes informacdes:

| - cépia do estatuto social atualizado da entidade;

Il - relacdo nominal atualizada dos dirigentes da entidade; e

Il - cépia integral dos convénios, contratos, termos de parcerias, acordos, ajustes ou instrumentos
congéneres realizados com o Poder Executivo federal, respectivos aditivos, e relatdrios finais de
prestacao de contas, na forma da legislacéo aplicavel.

§ 1° As informag6es de que trata o caput serdo divulgadas em sitio na Internet da entidade privada e
em quadro de avisos de amplo acesso publico em sua sede.

§ 2° A divulgacédo em sitio na Internet referida no §1° podera ser dispensada, por deciséo do 6rgéo ou
entidade publica, e mediante expressa justificacdo da entidade, nos casos de entidades privadas sem
fins lucrativos que néo disponham de meios para realiza-la.

§ 3° As informacdes de que trata o caput deverdo ser publicadas a partir da celebragdo do convénio,
contrato, termo de parceria, acordo, ajuste ou instrumento congénere, serdo atualizadas
periodicamente e ficardo disponiveis até cento e oitenta dias apds a entrega da prestacao de contas
final.
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porquanto pode ser compreendido como uma ferramenta imprescindivel para
monitorar continuamente a gestdo publica, possibilitando um atendimento mais
adequado das demandas sociais para a corre¢cdo ou 0 ajustamento de politicas
publicas (SECCHIN, 2008).

Assim como ha a necessidade de ampliacdo do espaco publico de participacéo
antecedente a tomada de decisdo de fomento, pela Administracdo Publica,
relativamente aos setores em déficit de politicas publicas para melhor se ater a real
necessidade social, deve-se, de igual maneira, ampliar a participagédo social também
nos processos de gestdo social das Organizacdes do Terceiro Setor relativamente
aos valores recebidos a titulo de fomento.

Em outras palavras, apenas as informacdes disponiveis no sitio eletronico e o
controle de resultados, por exemplo, ndo séo Uteis para proporcionar uma participacao
social mais ampla com consequente aumento de um controle social mais efetivo.

O parecer de Cabral (2008) é assertivo ao apontar que a funcédo de controle,
nas OrganizacBes do Terceiro Setor, é preterida a uma proposta subalterna se
comparadas as demais funcdes da gestdo social como o planejamento, organizacéo
e direcdo, de modo que o controle € tratado como uma funcdo meramente
coadjuvante.

Os estudos da autora sugerem, como alternativa a este problema, o
estabelecimento de processos para o reconhecimento da relagcdo entre controle,
missdo e publicos constituintes. Diante disso, o controle devera assimilar os valores
“‘intangiveis e informais, da originalidade das acdes e do conteudo dos processos, hao
se limitando a uma mera construcéo de escalas quantitativas sobre resultados finais,
ou de compilagdo de expressdes opinativas sobre escalas de satisfagao” (CABRAL,
2008, p. 31).

Diante disso, mostra-se necessdéria a criagcdo de mecanismos claros que
propiciem o acesso a informagdes diretamente pelas entidades fomentadas. De igual
forma, parece necessario incluir, no texto da norma, o dever de informagéo também
para as subvencdes econdmicas, eliminando qualquer davida sobre a sua incidéncia
a respeito da espécie de fomento.

Tudo isso se justifica, pois, toda atividade publica, como regra, deve ser sujeita

aos principios da Administracao Publica, sendo a transparéncia e a informacao dois
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deles. Assim, ndo ha& motivos para que algumas atividades sejam sujeitas a
transparéncia e informacéo e outras nao.

Acrescente-se a isso, que deve também ser criado formas e procedimentos
legais que propiciem a facilitagdo do controle social das atividades de interesse
publico, sobretudo a abertura de espacos para um maior dialogo com o cidadao, nédo
apenas na analise de relatérios e documentos relativamente aos resultados obtidos e
eventualmente disponibilizados através de sitios eletronicos oficiais.

O arcabouco legislativo e o processo de controle social, através de consultas e
audiéncias publicas existentes, como exemplo, nos casos das Agéncias Reguladoras,
embora ndo possam ser ipsis litteris transplantados automaticamente ao controle da
gestdo social do fomento nas Organizacdes do Terceiro Setor, podem servir de
inspiracdo para 0 aumento do espaco de participagéo social e controle por parte do

cidadao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concentrou-se, nesta pesquisa, em investigar as assimilagdes que envolvem a
compreensao de fomento no ambito das Organizacdes do Terceiro Setor, enquanto
espécie de politicas publicas, além da referéncia aos espacos de participacdo social
e as possibilidades de controle social como reflexos de coarticulagdes na esfera
politica, administrativa e da cidadania.

Da andlise das articulacfes iniciais, emergiu-se o problema desta: quando o
Estado, através da atividade de fomento administrativo, procura incentivar entes
privados na realizagdo de direitos fundamentais e direitos fundamentais sociais, quais
S&80 0s espacos existentes para a participacdo e controle social e, na hipétese de sua
existéncia, é possivel a sua ampliacao?

Para que fosse possivel responder a esta indagacéo, foi necessario tracar um
denso caminho que partiu de analises que remontam a historicidade, questdes de
ordem sociolégicas, econdmicas, politicas, legislativas e, ainda que nao
profundamente, culturais e biopsicopoliticas.

Para tanto, objetivou-se sinteticamente a diagnosticar e observar criticamente
0S espacos de participagao e controle social na atividade do fomento administrativo a
fim de que fosse possivel constatar algumas formas para a possivel criacdo de um
modelo que propicie a viabilizacdo e ampliagdo dos espacos de participacéo social e,
consequentemente, do proprio controle social, permitindo a existéncia de um modelo
de fomento administrativo condizente com os principios da Administracdo Publica e
seu regime juridico.

A hipoétese para a solucédo da problematica aventada, embora a uma primeira
vista transpareca Obvia, ndo foi facil de ser constatada em termos de formas
elucidativas, o que demandou uma pesquisa mais densa das matrizes de participagao
e controle social existentes em outros institutos juridicos da Administracdo Publica,
como no caso das Agéncias Reguladoras.

No primeiro capitulo, foi possivel constatar que as reformas administrativas, em
especial a reforma gerencial, mudou drasticamente o contexto em que a prestacao de
servicos publicos ocorre no Brasil. Marcada por uma onda neoliberal e baseada na
subsidiariedade, a reforma gerencial foi responsavel pela criacgdo de um amplo
arcabouco normativo que transfere a execucéo de politicas publicas para o0 mercado
e para o Terceiro Setor.
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A Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada a mais inclusiva e
preocupada com a participacdo da sociedade civil na Administracdo Publica. Nao
obstante isso, apds breve periodo de sua promulgacdo, foi proposta a reforma
administrativa gerencial que trouxe em seu bojo a ideia de privatizagcao de diversos
servicos publicos propondo que a atuacgéo estatal deveria ser focada na fiscalizacéo
e fomentacao dos servi¢os publicos, contrapondo o pacto constituinte de 1988.

A possibilidade de atuacdo da sociedade civil, na prestacdo de servigos
publicos, deve ocorrer de forma a auxiliar o Estado e ndo de maneira a substitui-lo por
completo, tendo em vista que o0 pacto constituinte originario previu um Estado
Provedor de Direitos Sociais, 0 que significa que ele deve ser o principal executor e
promotor de politicas publicas e servigos publicos, ou seja, deve exercer o papel de
protagonista e ndo meramente coadjuvante.

Todo o arcabouco referencial, colacionado no primeiro capitulo desta pesquisa,
deixou relativamente claro que o Brasil ndo passa ileso a essa mentalidade poés-
moderna que tem como principais caracteristicas o individualismo exacerbado, a
descrenca na ciéncia e o desinteresse em questdes publicas.

Aliado a tudo isso, ndo se pode olvidar das mazelas da escraviddo e do
patrimonialismo ainda presentes que assombram a atividade publica e privada
diariamente. Tal contexto € fator que permitiu que a sociedade civil tivesse a aptidao
necessaria para ser protagonista na realizacéo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal.

A interpretacdo da Constituicdo Federal, baseada no principio da
subsidiariedade que preconiza a intervencao estatal apenas em atividades que a
sociedade ndo se mostre capaz, deve ser refutada. Este fato é possivel de afirmacéo,
pois, Como se Vviu, 0 pacto constituinte previu um papel de protagonismo do Estado na
realizacdo de direitos fundamentais e sociais, sendo que, somente assim, estes
poderao ser alcangados.

O estudo da PEC 32/2020 tornou possivel analisar as pretensdes futuras da
reforma administrativa, sendo que estas ainda se apresentam nebulosas em termos
praticos e realistas. A escolha ficou limitada ao servidor publico como bode expiatério
para todos os problemas quando, na verdade, o empecilho central ndo esta na base
dos servidores, mas na propria incapacidade gerencial do gestor publico e na

diminuicdo gradativa em investimentos publicos para aprimoramento da maquina
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estatal. Assim, denota-se o0 que se deseja com a pretensa reforma, isto €, com
escusas ao bordao popular, “tapar o sol com a peneira”, pois o problema real continua
sendo ignorado.

Uma reforma administrativa deve ser objeto de estudo levado a sério, escoando
por diagnosticos técnicos e cientificos, devendo ser proposta de forma que venha
realmente a solucionar as mazelas das classes mais vulneraveis. Todavia,
desprestigiar e precarizar o servi¢o publico j& existente entra em claro conflito com as
necessidades dos proprios cidadaos brasileiros.

Como se viu no estudo do primeiro capitulo, ainda que de forma superficial,
pois debater todos os problemas gerenciais da Administracéo Publica ndo caberia em
tdo poucas péaginas, existem diversos desafios que a Administracdo Publica ainda nao
superou especialmente no que tange a implementacdo de um ambiente, ainda que
digital, que propicie a efetiva participacdo do cidaddo na tomada de decisbes e no
exercicio do controle social, a criacdo de mecanismos focados na melhor coordenacéo
das politicas publicas, bem como o seu aprimoramento.

O desenvolvimento nacional, preconizado na Constituicdo Federal, somente
pode ser alcancado quando o Estado atua na linha de frente, prestando servicos e
coordenando acbes pautadas sempre pela concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais.

A reducdo das desigualdades e a implementacdo e protecdo dos direitos
fundamentais sociais ndo podem ser tarefas relegadas e confiadas ao interesse de
particulares que tém apenas o lucro como base de suas atividades, diferentemente da
atuacdo Estatal que sempre deve estar pautada no interesse publico e na busca do
bem-estar social.

De igual forma, & imperioso lembrar do fendbmeno da fuga do direito
administrativo para o ambito do direito privado que permite, por diversas vezes,
condutas claramente imorais, pois, conforme restou evidenciado, com a reforma
gerencial do Estado e a descentralizagcdo dai advinda, ha uma clara tentativa de
evasdao do direito administrativo.

Verificou-se, com a exposicao da Lei das OS, OSCIPs e OSCs, que a atuagao
sem o devido controle possibilita, por exemplo, que a remuneragdo, nestas
organizacdes, ultrapasse o teto comumente de praxis. A contratacdo de parentes,

perseguicdes internas de toda ordem, favorecimentos internos na escolha de
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fornecedores, ineficiéncias, tudo sendo sustentado por recursos publicos e fora do
abrigo do regime juridico de direito publico, criando um espaco onde nao se verifica a
existéncia de solidariedade, interesse publico e moralidade.

Foi possivel verificar, nesta tese, que este fato ocorre porque ha um Estado
gerencial em que a preocupacao primordial € com os fins e ndo com 0s meios, 0
processo para a obtencdo dos resultados é comumente deixado a mercé do ente
privado que, a toda prova, € uma porta aberta para lobbies privados e corruptivos.

Pois bem, com as explanacdes feitas no segundo capitulo, foi possivel
identificar que, dentre os instrumentos de execucdo de politicas publicas, o servico
publico é o principal meio de concretizacao dos direitos fundamentais. Ao conceituar
as politicas publicas restou esclarecido o papel do servico publico como principal
instrumento de efetivacdo das politicas publicas.

Demonstrou-se como a participacdo e controle social sdo pressupostos de
existéncia de um Estado Democratico de Direito, sendo que as politicas publicas
devem sempre estarem pautadas na atuacao transparente da Administracdo Publica,
pois € caracteristica necessaria para que a participacdo e o controle social possam
ser efetivados. Portanto, tem-se que a participacdo e o controle social sao
pressupostos de um Estado Democratico de Direito, encontrando neste o elemento
fundante e controlador, motivo pelo qual foi realizado um recorte dogmatico de quais
sd0 0s mecanismos juridicos previstos na legislacdo que permitem a participacdo e o
controle social.

Quando se afirmou que a participacado e o controle social sdo bases para um
Estado Democratico de Direito, deve-se ter em mente que o sistema politico escolhido,
democracia, norteia as relacdes entre a sociedade e o Estado. E aqui, em se tratando
de democracia, coube uma observacao importante, a partir da doutrina habermasiana,
baseada no modelo de democracia deliberativa que proporciona uma relagcéo
transparente entre Estado e individuos, conciliando a soberania popular e o Estado
de Direito.

Sem a institucionalizacédo da igualdade e da liberdade, em espacos publicos,
ndo é possivel falar em democracia, pois sem deliberagdo ndo haveria possibilidades
de formacao realmente livre da opinido e da vontade e, a teor do que foi trabalhado,
se ha qualquer espécie de censura, a critica fica limitada.

Nos termos do que foi estudado, verificou-se que o debate € uma condi¢céao
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necessaria e garantia da integridade da propria democracia, sendo o embate de
argumentos e contra-argumentos que racionaliza todo o processo decisorio
democratico.

Em termos praticos, constatou-se que, ao democratizar o processo de decisao,
€ possivel auferir bons resultados, pois além de aumentar a possibilidade de acerto
das decisbes e compartilhar, com a sociedade, a responsabilidade por elas, também
contribui para o senso de pertencimento a sociedade o que transforma a politica em
algo comum. Acrescenta-se a isso, o fato de que quanto maior é a participacédo
deliberativa, maior € o incentivo a gestdo compartilhada.

Portanto, resta cristalino que a democracia, através dos ditames
constitucionais, exerce tanto a funcéo de legitimacdo quanto a de controle, esta com
a incumbéncia de criar meios de frear as praticas desvirtuantes que vém do poder,
aguela estatuindo padrdes axioldgicos de formatacdo no processo de tomada de
decisfes de interesse publico, incluindo decisfes relativas as politicas publicas.

A vista disso, verificou-se que as ac¢des, que venham a ser colocadas em
praticas pelas politicas publicas, sdo determinadas com antecipac¢éo por decisdes que
caracterizam o que se chamou de modelo decisorio. Nesse cenario, quando a decisao
recair relativamente ao fomento de determinado segmento através de certas politicas
publicas, verifica-se a possibilidade de o cidadao decidir por usufruir de determinado
direito, diminuindo, portanto, eventuais 6nus e possibilitando beneficios que
ultrapassam a administracdo de forma direta, mas que atingem principalmente toda a
sociedade, ainda que de forma indireta.

Pode-se afirmar, com base em todo o aparato doutrinario estudado, que é por
meio dos instrumentos publicos que os objetivos das politicas publicas podem ser
concretizados, ou seja, os direitos fundamentais. Assim, o fomento, enquanto espécie
de instrumento, propfe a adog¢do de solugdes criativas para que seja possivel o
alcance dos objetivos da Republica e da concretizacdo dos direitos fundamentais e
sociais.

Mas, para tornar possivel o estudo do fomento, ou melhor, para que fosse
esclarecido os campos de participacéo e controle social nas Organizagdes do Terceiro
Setor, foi necesséario estabelecer os espacos e parametros do controle social
existentes na Administracdo Publica nas mais variadas formas, buscou-se, nesse

sentido, trabalhar o arcabouco legislativo e as nuances constitucionais.
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Estas consideracdes mais pragmaticas, expostas no segundo capitulo,
tornaram possiveis 0 aprofundamento da matéria no terceiro capitulo, o qual expbs
como a ideia de politica publica esta relacionada com servigos publicos, trazendo
quais mecanismos de controle recaem sobre o servigco publico em trés diferentes
vertentes: a) quando prestado pelo Estado; b) quando prestado por entes privados por
delegacdo ou permissdo; c) quando prestado por entidades do Terceiro Setor,
restando clarividente a perda de espacgo de participacdo e controle social sempre
quando os servicos e bens publicos ndo sao prestados diretamente pelo Estado.

Relativamente aos controles, constatou-se que, quanto ao 6rgdo que O0S
exerce, podem ser administrativos, legislativos ou judiciais. Dentro desse cenario, o
controle social pode ser considerado dogmaticamente como outro meio de controle,
inobstante isso, para que haja a efetivacdo deste, é necessario a utilizacdo de
instrumentos disponiveis relativamente a algum dos 6rgaos do Poder Publico e, como
recorte necessario, trabalhou-se através do controle administrativo.

No que se refere ao marco teérico do controle administrativo, adotou-se a
doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que os classifica em trés formas: a
autotutela, a tutela e o controle hierarquico. Mas, independentemente disso, verificou-
se que o servico publico, quando prestado diretamente pelo Estado, é dotado de
extensos mecanismos de controle que vao além do controle administrativo e
comumente permitem ampla participacdo social, além, € claro, da incidéncia do
controle legislativo, judicial, politico e financeiro, este Gltimo auxiliado pelo Tribunal de
Contas.

Por fim, fica evidente a incidéncia do controle sobre os atos da Administracéo
Publica Direta e Indireta, configurando, nestes termos, o controle popular uma
decorréncia logica da propria democracia, pois todo poder emana do povo que pode
exercé-lo diretamente ou por seus representantes.

O arcabouco doutrinario e legislativo, relativamente ao papel do Estado e o
protagonismo das politicas publicas objeto de estudo principalmente no terceiro
capitulo, serviu de base para desenvolver a nocédo central do fomento, enquanto
politica publica, e as condi¢des de aplicabilidade nas Organiza¢gfes do Terceiro Setor.

Além disso, proporcionou a verificagdo, no capitulo quarto, do fomento como
um instrumento das politicas publicas, elementar para o desenvolvimento nacional

sustentavel. O fomento administrativo, que deve ser interpretado a luz da Constituicao
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Federal de 1988, ndo permite uma leitura com base no principio da subsidiariedade,
devendo este meio de atuacdo estatal ser baseado nas acepcdes axiologicas do
direito administrativo social.

O fomento administrativo sempre deve ser interpretado mediante a leitura do
regime juridico de direito administrativo e, mesmo se tratando em sua grande maioria
de atos discricionarios, ndo se pode furtar a observancia dos principios
constitucionais, ou seja, sempre que a Administracdo Publica optar pelo fomento de
uma determinada atividade, deve realiza-lo em prol do interesse publico, buscando o
bem-estar social e a efetivacdo dos direitos fundamentais. O fato de se tratar
usualmente de ato discricionario ndo pode ser uma justificativa para o administrador
usar critérios subjetivos de selecdo de quais atividades, locais e individuos seréo
beneficiados por incentivos.

A submissdo do fomento ao regime juridico de direito administrativo € base
tedrica para que seja submetido a mecanismos de controle, devendo pautar-se pela
transparéncia de forma a possibilitar a participacdo e o controle social de maneira
mais ampla possivel.

Contudo, verificou-se que a roupagem de submissdo as regras de direito
privado, escolhas arbitrarias e contrarias ao interesse publico sdo tomadas quando a
Administracdo Publica se utiliza de mecanismos de fomento. Trabalhou-se, como
exemplo, o julgamento do Mandado de Seguranca n® 33340 cuja questao precisou ser
judicializada, pois havia resisténcia do BNDES em fornecer informacgdes relevantes
em relacdo aos recursos repassados para a empresa JBS, alegando estar submetido
as regras de direito privado como o sigilo bancario e, portanto, ndo passivel de
transparéncia.

E por casos como esse que torna emergente a proposta de modificacdes
legislativas no sentido de privilegiar a transparéncia e 0 acesso a informacéo, de forma
que a participacdo e o controle social ndo sejam apenas instrumentos simbolicos,
tipicos de um Estado Pés-Democratico.

Portanto, para que fosse possivel responder a indagacdo desta tese, foi
necesséario tracar um denso caminho que partiu de analises que remontam a
historicidade, questdes de ordem socioldgicas, econdmicas, politicas, legislativas e,
ainda que nao aprofundadamente, culturais e biopsicopoliticas.

Para tanto, objetivou-se sinteticamente diagnosticar e observar criticamente 0s
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espacos de participacao e controle social na atividade do fomento administrativo a fim
de tornar possivel a constatacdo de algumas formas para a possivel criacdo de um
modelo que propicie a viabilizacdo e ampliagdo dos espacos de participacéo social e,
consequentemente, do préprio controle social, permitindo a existéncia de um modelo
de fomento administrativo condizente com os principios da Administracdo Publica e
seu regime juridico.

A teor da problematica levantada nesta tese, pode-se conclui-la com uma
resposta afirmativa, pois verificou-se que o Terceiro Setor também € passivel de
controle quando desenvolve politicas publicas que irdo influenciar na prestacdo de
servicos a comunidade, servicos estes que nao sdo de atividade exclusiva do Estado.

Foram identificadas quatro formas de controle nas Organizacdes do Terceiro
Setor, sendo o0 autocontrole, o controle pelo Poder Executivo, o controle pelo Tribunal
de Contas e o controle social. De igual maneira, € possivel responder afirmativamente
a indagacédo quanto a possibilidade de ampliacdo da participacéo e controle social.

Através da densa pesquisa realizada, utilizando-se o método dedutivo
conforme delineado no introito deste trabalho, foi possivel confirmar a hip6tese
levantada, pois, de fato, a atuacéo de um Estado regulador, mais preocupado com o0s
fins do que com os meios, acaba contribuindo para a perda gradativa de espacos para
participacdo e controle social nas atividades de fomento administrativo.

Esse déficit pode ser explicado em parte pela caracteristica intermediaria que
o0 Terceiro Setor ocupa, sendo que, por mais que se vincule os valores sociais e
servicos/bens publicos, esta fadado a uma gestdo social peculiar vinculada a uma
certa responsabilidade social empresarial mais afeita as caracteristicas de direito
privado do que o direito publico propriamente dito.

Verifica-se que o fomento € uma atividade estatal que deve visar a realizacao
de direitos fundamentais e produzir o desenvolvimento nacional, bem como todas as
atividades estatais devem estar ao crivo dos principios da Administracdo Publica de
forma que sejam suficientes a refletir, inclusive, sobre alguns aspectos do regime
juridico de direito administrativo, 0 que por sua vez faz pressupor espagos para a
participacéo e controle social.

A hipétese para a solucdo da problemética aventada, embora a uma primeira
vista transpareca Obvia, ndo foi facil de ser constatada em termos de formas

elucidativas, o que demandou uma pesquisa mais densa das matrizes de participacao
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e controle social existentes em outros institutos juridicos da Administracdo Publica,
como no caso das Agéncias Reguladoras.

Assim, como possiveis alternativas para a problematica apresentada, sugere-
se gue a consulta publica, antecedente ao processo decisorio do segmento a ser
fomentado, é um caminho viavel para que a Administracdo Publica possa se inteirar
dos anseios sociais a fim de possibilitar um controle maior sobre o atendimento dos
fins sociais, requisito primordial do fomento publico. O que contribuiria, inclusive, para
o controle da destinacdo da verba publica, ao passo que impede que, ao subterfugio
da deciséo discricionaria, o fomento seja destinado para areas que ndo estejam na
lista de prioridades sociais.

Ja no que tange ao controle social a ser exercido durante e ao final, constata-
se que também deve ser ampliado, pois a mera disponibilizacdo de documentos,
pareceres e informacdes no sitio eletrénico da Organizacao, por si sé, ndo é suficiente
para permitir uma efetiva participacdo e controle social.

Como dito anteriormente, quando o Estado se preocupa com os fins e ignora
0S meios, escancara as portas para que o processo de disponibilizacdo do bem ou
servico publico, até que chegue ao destinatario final, seja eivado de irregularidades e
sejam procedidos por lobbies predominantemente privados e corruptivos.

N&o se nega a importancia e necessidade dos meios de controle das
Organizacgfes do Terceiro Setor ja existentes, mas eles ndo sédo aptos a proporcionar
uma participacdo ampla e efetiva do corpo social o que, por légica, reflete na atuagéo
do controle social. Muito embora alguns meios existentes em outros casos, a exemplo
do que ocorre nas Agéncias Reguladoras, ndo possam ser automaticamente
aplicados as OrganizacOes do Terceiro Setor, podem servir de base para a criacao de
NOVOS espacos.

Portanto, conclui-se que a atividade estatal deve sempre ser pautada por uma
atuacao transparente, criando espacos de participacdo e controle social onde néo

exista, ampliando e aperfeicoando onde sejam existentes.
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