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RESUMO

Advento da Lei 13.019/2014 que trouxe uma nova sistematica na condugao de parcerias
do Poder Publico com as organizagbes da sociedade civil. Aborda evolugéo do Estado
Liberal, passando pelo Estado Social, até culminar em um Estado Subsidiario. Utilizando-
se do método de abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa tedrica, delineia os
principais avangos trazidos pelo Estatuto das Parcerias, que apresenta-se como diploma
promotor de maior participacdo popular nas tomadas de decisdo da Administragcao
Publica. Possui como ponto chave a Administragdo Dial6gica e a abordagem de
principios correlatos. Desenvolve conceitos de participacdo popular, eficiéncia,
publicidade e transparéncia na atuagdo da Administracao Publica. Traz disposicoes
gerais e elucidativas sobre entidades do terceiro setor para fins de delimitar o objeto da
lei 13.019/2014. Aborda brevemente o instituto “convénio” para fim de verificar sua parcial
derrogacdo no ambito das parcerias firmadas pelo poder publico. Aponta os principais

instrumentos trazidos pelo Marco Regulatorio das Organiza¢des da Sociedade Civil.

Palavras-chave: Lei 13.019/2014. Organizacées da Sociedade Civil. Administracao
Dial6gica.



ABSTRACT

Enactment of Law 13.019 / 2014 brought a new system in the conduct of Government's
partnerships with civil society organizations. Discusses the evolution of the Liberal State,
through the social state, culminating in a Subsidiary State. Using the deductive method of
approach and theoretical research technique, outlines the major advances brought by the
Statute of the Partnerships, which presents itself as a promoter degree of greater popular
participation in decision-making Public Administration. It has as key point to Dialogic
Administration and the approach of related principles. Develops concepts of popular
participation, efficiency, publicity and transparency in the performance of public
administration. Provides general and clarifying provisions on the third sector entities for
the purpose of delimiting the object of Law 13.019/2014. Briefly addresses the "covenant"
to institute order to verify its partial exemption in the context of partnerships entered into
by the government. It highlights the main instruments brought by the Regulatory

Framework of Civil Society.

Keywords: Law 13.019 / 2014 . Civil Society Organizations. Dialogic administration.



ABETAR
ADI
CRFB
DL

EC
EMBRATUR
MPF
MROSC
ONG
0OSC
STF

STJ
SUS

LISTA DE SIGLAS

Associacado Brasileira das Empresas de Transporte Aéreo Regional
Acao Direta de Inconstitucionalidade

Constituicao da Republica Federativa do Brasil
Decreto-lei

Emenda Constitucional

Ministério do Turismo ou o Instituto Brasileiro de Turismo
Ministério Publico Federal

Marco Regulatério das Organizagbes da Sociedade Civil
Organizacao ndo Governamental

Organizacao da Sociedade Civil

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Sistema Unico de Salde



2.1
211

2.1.2
2.2
2.3
2.4

3.1
3.1.1
3.1.2
3.1.3
3.2.

4.1
4.2

4.2.1

422

SUMARIO

INTRODUGAOD .....oooieiieecececceeeeeee ettt e e eeeeneees
ADMINISTRAGAO PUBLICA ........coooececcecceeeeeeeeee e,
Estado, Governo e Administragao .............cccoooiiiiiiiiiiiiii i
A funcao administrativa como determinante no conceito de

AdmMINIStragao PUDIICA ........uuuiiiiiiiiii e
Tarefas ou atribuicées da Administracao Publica ...........ccccccoeiiiiiiinnnnnnes
Administracao Publica do Estado Liberal ...............ccccoooiiiiiiiinee.
Administracao Publica o Estado Social ................ccoooiiiiiiii
Estado SUbSIAIANIo ............oooiiiiiiiii e
ADMINISTRACAO DIALOGICA E A PARTICIPACAO POPULAR ..............
A relevancia dos PrinCIPIOS ..........coooiiiiiiieiiiiiie e
Principio do Estado Democratico de Direito .........ccuuveeieeieiiiiiiiiiiiieeeee e
PrinCipio da efiCI@NCIA ..........ueiiiiiiieeei e
Principio da publicidade e transparéncia na atuacao administrativa .............
Consideracoes gerais sobre entidades do terceiro setor e sua
colaboracao para uma administracao dialégica .................c................
LEI 13.019/2014 E OS AVANCOS PARA O APERFEICOAMENTO DE
UMA ADMINISTRAGAO DIALOGICA ..o
A superagao dOS CONVENIOS ..........coooiiiiiiiieiiiiiie e
Principais mecanismos da Lei 13.019/2014 no combate a fraude nas
parcerias entre Poder Publico e as Organizac6es da Sociedade Civil ....
Instrumentos de parceria: termo de colaboragéo, termo de fomento e
ACOIAO € COOPEIAGAD ...eeeeeeeeeiaiiiitteieeee e e e e e e e e e e e e e e e e s annb e e e e e e e e e e e e aannnneees
Chamamento PUDIICO. .......oo e
CONCLUSAD ...ttt
REFERENCIAS .........cooiuiiiiiieieie ettt



1 INTRODUCAO

A lei 13.019/2014, conhecida como Marco Regulatério das Organizacdes
da Sociedade Civil (MROSC) ou estatuto das parcerias, surge com o intento de
substituir a aplicacdo dos convénios nas parcerias entre o Poder Publico e
representantes da sociedade civil, salvo nas excec¢des dispostas na propria lei
13.019/2014.

O MROSC decorre de um longo debate entre movimentos sociais, poder
publico e parlamentares a respeito da crise de desvio de recursos publicos no ambito
dos convénios previstos no art. 116, da lei 8.666/1993", instrumento este com
escassez de mecanismos aptos a promover maior transparéncia e controle por parte
da Administracdo e administrados, donde decorre a violagdo de principios
constitucionais basilares, tais como moralidade, legalidade, publicidade,
impessoalidade e eficiéncia.

O Estatuto Das Parcerias inova ao criar instrumentos para a realizacao de
parcerias, que permitem maior participacao social na gestao e execugao do interesse
publico, o que se coaduna com o conceito (e para alguns: meta da Administracao
Publica) de democracia participativa.

Neste trabalho de conclusdo de curso, tem-se por objetivo geral a analise
dos avancos da Lei 13.019/2014 no tocante a promocdo de uma Administracao
dialdgica.

E como objetivos especificos, impdem-se:

a) Realizar uma abordagem histérica — mundial e no Brasil — passando-
se da analise de um Estado Liberal para um Estado Subsidiario;

b) Conhecer os principais principios que regem a Administracdo Publica
no ordenamento juridico brasileiro;

c) Discutir o conteudo da Lei 13.019/2014, focando nas altera¢des
trazidas ao ordenamento juridico brasileiro;

d) Explicitar os principais avancos da Lei 13.019/2014 na promog¢éo do

didlogo entre a sociedade e o Poder Publico;

1 Art. 16 da Lei 8.666: Sera dada publicidade, mensalmente, em 6rgao de divulgacéo oficial ou em quadro
de avisos de amplo acesso publico, a relagao de todas as compras feitas pela Administracdo Direta ou
Indireta, de maneira a clarificar a identificacdo do bem comprado, seu pre¢o unitario, a quantidade
adquirida, o nome do vendedor e o valor total da operacéo, podendo ser aglutinadas por itens as compras
feitas com dispensa e inexigibilidade de licitagdo (BRASIL, 1999).
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Para o alcance desses objetivos, utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo,
de modo que, partindo-se de premissas verdadeiras, estruturadas sob a forma de
argumentos condicionais, buscou-se a conclusdo ja contida nelas implicitamente
(LAKATOS; MARCONI, 2003).

A técnica de pesquisa escolhida foi tedrica, priorizando-se a construgéo de
esquemas conceituais e utilizando-se de processos discursivos e argumentativos para o
convencimento sobre a validade dos esquemas propostos (GUSTIN; DIAS, 2002).

E a coleta de dados se deu por meio de pesquisa bibliografica e documental.
A primeira contou com as contribuicdes doutrinarias concernentes ao objeto de estudo.
A segunda consistiu principalmente na analise da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
13.019/2014.

Por fim, destaca-se a estrutura em que foi desenvolvido o trabalho que se
inicia.

O primeiro capitulo constitui a presente Introdugao.

O segundo capitulo trata da Administracdo Publica em geral, diferenciando-se
esta das figuras Governo e Estado. Passa-se também a andlise da evolugdo da
administracdo publica no Estado Liberal, Estado Social e no Estado Subsidiario. Tratou-
se da atuacdo da administragao publica em diferentes periodos histéricos, cada qual
demonstrando um perfil da atuacao da funcao administrativa: do menos intenso (estado
liberal) ao mais intenso (estado social).

O terceiro capitulo dedica-se ao estudo dos principais principios relacionados
a atuacdo do Poder Publico como agente fomentador da participagdo popular nas
tomadas de decisdo da Administragcdo. Analisa-se também a figura das entidades
paraestatais e sua relacdo com as organizagdes da sociedade civil, estas objeto da lei
13.019/2014.

O quarto capitulo aborda diretamente a celeuma do presente trabalho, a
saber, a analise critica dos principais mecanismos da Lei 13.019/2014 em prol de uma
Administracao Dialdgica.

Por fim, a Concluséo finda o trabalho monografico, apresentando as principais
respostas encontradas para os problemas propostos.
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2. ADMINISTRACAO PUBLICA
2.1 Estado, Governo e Administracao

Antes de conceituarmos Administracao Publica, que € o tema central deste
estudo, é necessario fazer um paralelo entre Estado, Governo e Administracao.

A distincdo entre eles é de suma importancia pra a compreensao da
Administracao Publica no ordenamento juridico brasileiro. Porém, ndo sera realizado
aprofundamento histérico e doutrinario sobre a supracitada distincao, atendo-se, em
verdade, aos principais aspectos necessarios a compreensao do tema.

Durante séculos a organizacao politica foi o objeto por exceléncia de toda
reflexdo sobre a vida social do homem, sobre 0 homem como animal social (BOBBIO,
1986, p. 60).

Assim, como se extrai da supracitada passagem do livro Estado Governo e
Sociedade, de Norberto Bobbio, a construcdo de um Estado, que possui como
fundamento a pacificagdo social e a centralizagdo de um poder organizatério, €
preocupacao desde os primérdios da humanidade.

O Estado € um fenbmeno politico que decorreu de um processo histérico de
experiéncia nos diversos povos do mundo, cujo conceito vem evoluindo desde a
antiguidade, a partir da Polis grega e da Civitas romana. A propria expressao "Estado”,
com o sentido com o qual € empregado modernamente, sé se tornou conhecida no inicio
da Idade Média (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 25). Pode-se dizer, portanto, que a reparticao
dos conceitos que constituem o Estado é fruto de um longo processo histérico da
organizac¢ao social humana.

Pois bem. A doutrina majoritaria conceitua Estado a partir dos seus
elementos constitutivos, quais sejam, o povo, o governo e seu territério. O povo
constitui 0 elemento subjetivo, que exprime o conjunto de pessoas vinculadas de
forma institucional e estavel a um determinado ordenamento juridico (BONAVIDES,
2011, p. 81); ja o territério constitui o espaco fisico que 0 componente humano ocupa.

Governo, por outro lado, a despeito das diversas celeumas doutrinas, tera aqui
a definicao de elemento subjetivo e constituinte do Estado, portanto, ndo se confundindo
com este, responsavel pela conducao das atividades estatais. Sob outro enfoque, em que
se contrapée Governo e Administracdo, afirma Marinela (2015, p. 55):
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Governo é uma atividade politica e discricionaria, representando uma conduta
independente do administrador, como um comando com responsabilidade
constitucional e politica, mas sem responsabilidade profissional pela execugao (o
que é natural da Administracao).

Outra classificagdo que contribui para o entendimento da atual estrutura e
conceito do Estado remonta a Montesquieu, que, em sua obra “O Espirito das Leis”, deu
nova roupagem a estrutura estatal ao definir os trés poderes: Legislativo, Judiciario e
Executivo.

De fato, nos lembra Carvalho Filho (2016, p. 55), ao mencionar o pensador
francés:

Os Poderes de Estado, como estruturas internas destinadas a execugao de
certas funcdes, foram concebidos por Montesquieu em sua classica obra,
pregando o grande fildsofo, com notavel sensibilidade politica para a época
(século XVIII), que entre eles deveria haver necessario equilibrio, de forma a ser
evitada a supremacia de qualquer deles sobre outro.

A supracitada divisdo dos poderes estatais foi um grande avanco para o
mundo Ocidental, uma vez que contribuiu de forma determinante para a desfazimento da
concentracdo de Poder nas maos dos reis ocidentais que até o século XVIII era
predominante.

Com a distingdo minuciosa dos trés poderes (executivo, legislativo e
judiciario), foi possivel também diferenciar a trilogia de funcdes no Estado, quais sejam:
fungdo administrativa, judiciaria e legislativa. Como bem assevera Bandeira de Mello
(2013, p. 31):

Esta trilogia ndo reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel proveniente
da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma construgdo politica
invulgarmente notavel e muito bem-sucedida, pois recebeu amplissima
consagracao juridica. Foi composta em vista de um claro propésito ideol6gico do
Bardo de Montesquieu, pensador ilustre que deu forma explicita a ideia de
triparticdo. A saber: impedir a concentracdo de Poderes para preservar a
liberdade dos homens contra abusos e tiranias dos governantes.

A cada um dos Poderes de Estado foi atribuida determinada funcao tipica e
uma fungéo atipica, distribuidos da seguinte forma: ao Poder Legislativo foi cometida a
fungéo tipica normativa (ou legislativa); ao Executivo, a fungéo administrativa (defesa do
interesse publico); e, ao Judiciario, a funcao jurisdicional (solugcéo de conflitos).

Entretanto, ndo ha exclusividade no exercicio das fungdes pelos Poderes,
pois, como afirma Carvalho (2015, p. 31), “as fungdes atipicas decorrem do fato de que
a triparticdo de poderes ndo tem carater absoluto e devem ser analisadas em carater

excepcional”. O que ocorre é a existéncia de uma preponderancia, tendo como regra a
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separacdo das fungdes tipicas (art. 22, da Constituicdo Federal de 19882) e a atribuicio
de funcdes atipicas de forma excepcional em normas dispersas no texto constitucional.

Nas sabias palavras de Carvalho Filho (2016, p. 55):

As linhas definidoras das fungdes exercidas pelos Poderes tém carater politico e
figuram na Constituicdo. Alids, é nesse sentido que se ha de entender a
independéncia e a harmonia entre eles: se, de um lado, possuem sua propria
estrutura, ndo se subordinando a qualquer outro, devem objetivar, ainda, os fins
colimados pela Constituigao.

Em raz&o da importancia da analise da funcdo administrativa como essencial
ao conceito de Administracao Publica, optou-se por abordar o tema em topico proprio a

sequir.

2.1.1 A fungdo administrativa como determinante no conceito de Administracéo

Publica

Como dantes analisado, a definicdo de Estado pode ter como ponto de vista
sua subdivisdo em Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), ndo obstante seja
consenso doutrinario que o poder € uno e indivisivel.

A funcdo administrativa relaciona-se com o conceito de Administracao
Publica, possuindo, conforme a doutrina majoritaria, os sentidos formal e material. No
sentido formal, Administracdo Publica refere-se ao conjunto de agentes publicos, 6rgaos
e entes publicos incumbidos do exercicio da fungdo administrativa. Por outro lado, o
aspecto material é a atividade material, a funcdo administrativa propriamente dita (gestéo
da “coisa” publica, independentemente se do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario).

De fato, ambos os aspectos (formal e material) se complementam para fins de
uma satisfatéria definicdo do que é a Administracdo Publica, diferenciando-se esta do
poder Executivo. A Administracdo pode ser de qualquer dos Poderes (art. 37,
Constituicdo Federal de 19883), por tratar-se de um conjunto de suijeitos e atividades.

No mesmo sentido, aduz Cunha Janior (2015, p. 27):

Embora quando se fala de Administracao Publica tem-se a impressao de que se
esta falando do Poder Executivo, uma vez que cumpre aos seus agentes, 6rgaos
e entidades a funcao tipica de gerir os negdcios publicos de interesse imediato
da coletividade, prestando, assim, os servigos publicos e exercendo o controle
das atividades individuais que potencialmente possam afetar os interesses da

2 Art. 2° da CF/88: Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (BRASIL, 1988).

3 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...) (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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comunidade, etc., é inolvidavel que os Poderes Legislativo e Judiciario, por meio
de seus sujeitos administrativos, também desempenham certas atividades
administrativas, porém como funcdo atipica ou auxiliar destes Poderes,
necessdrias para a realizagdo de suas proprias fungdes essenciais, havendo
nesse ambito, decerto, uma Administracdo Publica.

Desta forma, apds analisar as caracteristicas necessarias para circunscrever
0 que é a Administragéo Publica, cabe prosseguir com um breve estudo a respeito da
atuacao da Administracao quando da persecucéo do interesse publico.

2.1.2 Tarefas ou atribuicbes da Administracao Publica

Para a melhor doutrina, as tarefas ou atribuicoes da Administracdo Publica
sdo as formas como esta atua com outros agente, sejam eles publicos ou privados. As
principais atribuicées sao o poder de policia, a prestacéo de servigo publico e fomento.

O poder de policia é um poder administrativo por meio do qual a Administragao
interfere em direitos dos administrados, sem com o fim de fazer prevalecer o interesse
publico. Para Bandeira de Mello (2013, p. 838), existem dois sentidos para definir o poder
de policia: o sentido amplo, pelo qual o Poder de Policia abrange tanto atos do Legislativo
quanto do Executivo, em razdo de ser um complexo de medidas do Estado que delineia
a esfera juridicamente tutelada da liberdade e propriedade dos cidadaos; e o sentido
estrito, relacionando-se unicamente com as intervengdes do Poder Executivo.

A prestacgéao de servigo publico pelo Estado, ndo obstante seja alvo de amplas
discussdes doutrindrias desde os primordios do Direito Administrativo, é amplamente
aceita pelo corpo juridico de doutrinadores brasileiros. Cabe destacar a didatica
conceituacao idealizada por Carvalho (2015, p. 602), segundo o qual servigo publico é
“uma comodidade ou utilidade, prestada pelo Estado, direta ou indiretamente, fruivel pelo
particular, de forma continua, regido por normas de direito publico, prestado com a
intencao de beneficiar toda a sociedade”.

Por outro lado, o fomento é também uma atividade administrativa que se
concretiza pelo incentivo a iniciativa privada, em que se busca o desenvolvimento de

determinada ordem econdémica ou social, tendo como fundamento o interesse publico.

2.2 Administracao Publica do Estado Liberal
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Com o desenvolvimento do capitalismo e o crescimento da burguesia em
decorréncia das diversas revolucoes que medearam o século XVIl e que se estenderam
através do século XVIII, ganhou forca um movimento intelectual, conhecido como
lluminismo. Os tedricos do iluminismo se opunham fortemente ao excesso de poder
concentrado nas maos de uma Unica pessoa, caracteristica esta do Antigo Regime.

O século das Luzes (século XVIII) viu surgir importantes doutrinas
econdmicas, dentre elas o liberalismo econémico, cujo fundador foi Adam Smith. Em seu
livro A Riqueza das Nagdes, Smith defendia ideias como a fonte da riqueza ser fruto do
trabalho e minima intervengéo estatal na ordem econdmica, sendo a favor da total
liberdade de producéo, circulagao e venda de mercadorias.

Este periodo histérico relaciona-se com o que a doutrina juridica reconhece
como o marco histérico dos direitos humanos de primeira dimensdo, que marcam a
passagem de um Estado Absolutista para o Estado de Direito.

Assim, pode-se dizer que o periodo de ouro do liberalismo burgués possui 0
meérito de consagrar direitos liberdades individuais, direitos civis e politicos do ser humano
em face de um Estado Autoritario.

Acerca da origem dos direitos fundamentais da primeira dimensao, leciona
Sarlet (2012, p. 46):

Sao fruto do pensamento liberal-burgués social caracteristico do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando
uma zona de néo intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder.

Por conseguinte, a Administracdo Publica em um Estado Liberal é
profundamente marcada pela intervencdo minima do Estado. Ou seja, o Poder Publico
S0 sera responsavel pelas atividades mais essenciais, permitindo-se assim ao particular
ampla atuacdo do administrado em diversos setores sociais.

Em razdo desta ampla liberdade, atribui-se ao periodo Liberal diversas
consequéncias negativas em razao da auséncia do Estado, tais como o poder abusivo
de grandes empresas que, de modo irrefredvel, buscaram o lucro sem se atentar aos
direitos fundamentais do proletariado. Di Pietro (2015, p. 8), com maestria, retrata a
situacao politica e econdmica do periodo do Liberalismo:

Em meados do século XIX, comegaram as rea¢des contra o Estado Liberal, por
suas consequéncias funestas no ambito econdmico e social; as grandes
empresas tinham se transformado em grandes monopélios e aniquilado as de
pequeno porte; surgira uma nova classe — o proletariado — em condi¢des de
miséria, doenga, ignorancia, que tendia a acentuar-se com o0 nao
intervencionismo estatal pregado pelo liberalismo.
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Tais condicdes propiciaram, a partir do século XIX, o surgimento de
movimentos sociais que reivindicavam a promog¢ao de direitos social pelo Estado, dentre
eles a melhoria das condicdes trabalhistas. Assim, nasceu a necessidade de um Estado
Social, que deveria atuar positivamente na concretizacdo de direitos fundamentais.

2.3 Administracao Publica do Estado Social

O Estado Social comega a tomar forma a partir da Revolugéo Industrial, no
século XIX. Como bem lembra Lenza (2015, p. 1143), em decorréncia de péssimas
situacdes e condi¢cdes de trabalho, eclodem movimentos como o Cartista, na Inglaterra,
e a Comuna de Paris em 1848, na busca de reivindicacdes trabalhistas e normas de
assisténcia social.

Assim, em um primeiro momento, diversos movimentos sociais nascidos das
mazelas de um Liberalismo irresponsavel marcharam em busca de um comportamento
positivo do Estado, atribuindo-se a este o dever de promover os direitos fundamentais
mediante condutas para favorecer a justica social.

Em segundo momento, marcado pela constitucionalizacao de direitos sociais,
coletivos e de igualdade (Constituicao do México, de 1917, e Constituicdo Alema, de
1919) e pelo pds segunda guerra mundial, o Estado Social se consolidou, passando a
ser também conhecido como Estado do Bem Estar.

Assim, o Estado passa a ter uma nova feicdo, caracterizada por uma maior
atuacdo. A Administragéo Publica ganha forca, pois, conforme expde Di Pietro (2015, p.
9), com singular clareza, atribui-se entdo ao Estado, em sua nova concepcao, a missao
de buscar essa igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir na ordem
econbmica e social para ajudar os menos favorecidos, a preocupagédo maior desloca-se
da liberdade (Estado Liberal) para a igualdade (Estado Social).

O reconhecimento de direitos sociais, econdmicos, coletivos e de igualdade
trouxe a tona a protecdo do bem comum, materializada no que se passou a chamar de
interesse publico. Assim, ndo era mais o centro das preocupacdes estatais dar liberdade
a atuagao dos individuos, mas sim o Estado tomar para si o dever de estabelecer
condigbes minimas de isonomia e dignidade humana em face de condigbes de
desigualdade promovida pelos préprios agentes privados.

De certo, quando ha excesso liberdade oferecida aos individuos, constata-se

a tendéncia dos mais fortes de se sobrepujarem aos mais fracos, o que permite um
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terreno propicio a vicejar a desigualdade social. Para contornar este caos social verificado
no Liberalismo, outorgou-se ao Estado amplos poderes que o permitiram intervir nos
interesses privados.

Sabiamente, Di Pietro (2015, p. 10) nos aponta quais foram as principais
atribuicdes que permitiram uma maior atuacdo da Maquina Publica: a) prestacdo de
servigos publicos: foram assumidos pelo Estado os servigos comerciais, industriais e
sociais, 0 Estado passou a criar empresas estatais e fundac¢des para estes fins; b)
intervencdo no dominio econémico, com relacdo as demais atividades deixadas a
iniciativa privadas; c) fomento, que é atividade administrativa voltada a promover
incentivos ao setor privado.

De fato, a Administracdo Publica teve refor¢o nas suas atribui¢cdes, promovido,
além do reconhecimento e constitucionalizagédo dos direitos de segunda dimensao, pelo
também aumento da populacéo, o crescimento econdmico e a sofisticacao das relagbes
sociais que conduziram a demandas por servicos publicos em maior quantidade, com
mais qualidade e crescente complexidade.

A despeito disso, a ampliagdo dos poderes da Administracdo Publica
provocou aquilo que a renomada autora Di Pietro (2015, ps. 8-14) afirma ser um
“crescimento desmensurado do Estado”. Pra corroborar sua tese, a prestigiada jurista
elencou trés principais consequéncias negativas da instauracdo do Estado Social de
Direito.

A primeira delas foi o fortalecimento exacerbado do Poder Executivo. Sabe-
se que, assim como em diversos ordenamentos juridicos ocidentais, a Constituicao
Federal Brasileira de 1988 consagrou o principio da separacdo dos poderes (art. 224).
Ocorre que, ao se outorgar a Administracdo Publica a fun¢do de gerir a coisa publica
provendo direitos fundamentais, muitas vezes por intermédio de politicas publicas,
fortalece-se o Poder Executivo, que tem como principal fun¢do a administrativa.

Aduz a supracitada autora que, como consequéncia do grande volume de
atribuicdes ao Executivo, passou-se também a conferir poder normativo a ele, que veio a
exercer essa competéncia por meio de decretos-leis, leis delegadas e medidas
provisorias. Mitigou-se, portanto, a separacao de poderes, vez que outrora somente 0
Legislativo possuia ampla competéncia normativa.

4 Art. 22 da CF/88: Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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Para Di Pietro (2015, p. 13), outro aspecto negativo do “inchago” da maquina
administrativa, foi a burocratizacdo da atuacao estatal. Como bem elucida Lustoza (2015,

p. 15), ao citar Sérgio Buarque:

O conceito ‘burocracia’, desenvolvido no final do século XVIII por Max Weber,
fruto do ideario liberal que pregava minima intervengéao estatal, tinha como pedra
fundamental a legalidade, principio disciplinador da atividade publica. Deste
modo, o modelo burocratico foi pensado como forma mais racional de gerir a
coisa publica, marcado pela profissionalizagéo dos agentes publicos, sendo a
estes assegurados direitos com o fito de distancia-los das arbitrariedades do
poder politico, bem como pela hierarquizacdo dos 6rgéos”. Continua o autor,
afirmando que “junto com a ideia de um Estado burocratico, surgiu os problemas
de morosidade, lentidao e ineficacia, afastando de seu verdadeiro fim, qual seja:
o atendimento das necessidades dos cidadaos.

Ademais, ja em 1986, Bobbio, em sua obra Estado, Governo e Sociedade (p.
36) relacionava a ineficiéncia do Estado com o aumento das demandas da sociedade,
defendendo que:

Uma sociedade torna-se tanto mais ingovernavel quanto mais aumentam as
demandas da sociedade civil e ndo aumenta correspondentemente a capacidade
das instituicbes de a elas responder, ou melhor, com a capacidade de resposta
do Estado alcangando limites talvez ndo mais superaveis.

Assim, pode-se concluir que uma Administracdo Publica saturada de
competéncias acaba por ser atacada por uma sindrome de ineficiéncia, pois ao tomar
todas as func¢des para si (quantidade), o Poder Publico acaba por falhar na boa prestacéo
do servico (qualidade).

O terceiro aspecto negativo, conforme Di Pietro, esta no enfraquecimento do
principio da legalidade, em raz&o da lei passar a ser vista em seu aspecto estritamente
formal, despida de qualquer conteudo de justica. De certo, a doutrina classica, e aqui nos
utilizamos dos ensinamentos de Bobbio (1986), em sua obra Teoria do Ordenamento
Juridico, afirma que a norma juridica deve possui limites formais e materiais. O primeiro
deles refere-se a forma, ou seja, 0 modo ou processo com que a norma deve ser
emanada. Ja o limite de conteudo refere-se a obediéncia ao direito material e principios
emanados de uma ordem superior (um norma constitucional, por exemplo, possui
contetudo que delimita a criagdo de leis ordinarias). Mas nao s6 como limite existe a
necessidade de uma norma com conteudo adequado, serve também para garantir a
efetiva protecdo de direitos, vez que o contetudo é dotado de carater de generalidade,
abstracdo e impessoalidade, sem os quais a norma passa a existir apenas em sentido
formal.

Conclui-se, portanto, que o0 aumento descontrolado da estrutura
administrativa, seja pelo fortalecimento do Poder Executivo, seja pelo excesso de normas
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meramente formais atribuindo novas competéncias ao Poder Publico, acrescentando-se
a isso um modelo burocratico ineficiente de gerir a coisa publica, sdo fatores que
acarretam uma contradicdo perigosa: o Estado fortalecido com fins de protecdo dos
direitos fundamentais torna-se incapaz de atingir seus fins pelo excesso de atribuicées
que Ihes foram outorgados.

Acerca da tematica, aduz Di Pietro (2015, p. 14):

O Estado Social passou a pdr em perigo a liberdade individual, pela crescente
intervengdo que vai desde a simples limitagdo ao exercicio de direitos até a
atuacao direta no setor da atividade privada, com a agravante de ndo alcancgar a
realizagdo do objetivo inerente ao Estado Social de Direito, de assegurar o bem
comum, pela realizagdo dos direitos sociais e individuais nos varios setores da
sociedade.

Nas palavras de Bobbio (1986, p. 51), “o Estado Social, por ser social, mal se
distingue da sociedade subjacente que ele invade por inteiro através da regulacao das

relagbes econdmicas.”

2.4 Estado Subsidiario

Em razao de todas as criticas expostas a respeito do Estado de Bem Estar, Di
Pietro (2015, p. 15) aponta o enfrentamento do Estado Subsidiario como uma pretensa
solucao as vicissitudes de uma Administragao “onipotente”. Assim, explica a autora que
o Estado Subsidiario ndo se trata de novo modelo de Estado, mas de expresséo utilizada
para realgar uma caracteristica a mais, presente no Estado Social e Democratico de
Direito.

Desta forma, a renomada autora aponta diversas tendéncias decorrentes da
aplicacao do principio da subsidiariedade aplicado a atuacao estatal:

1. uso da privatizagao para diminuir o tamanho do Estado, permitindo-se
uma maior liberdade econémica, a livre concorréncia e uma maior
eficiéncia nos servicos afetos ao Estado;

2. entrega ao setor privado de atividades ndo exclusivas do Estado.
Quanto este aspecto, nosso ordenamento juridico permite a parcial
liberalizacdo de servicos de telecomunicagdes, energia elétrica e
correios (art. 21, X e Xll, da Constituicdo Federal®);

> Art. 21 da CF/88: Compete a Unido: X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional; XII - explorar,
diretamente ou mediante autorizagéo, concessao ou permissao: a) os servigos de radiodifusdo sonora, e
de sons e imagens; b) os servicos e instalacées de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
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3. uso do fomento como forma de substituicdo da tutela direta de
interesses publicos pelo Estado. Assim, em vez da incumbéncia do
poder Publico para a prestacdo de determinados servigos, como por
exemplo, educagédo e saude, ficam tai atividades sob protegdo de
agentes privados que serao auxiliados pelo Estado, seja por meio de
incentivos financeiros, seja por regulamentacéo especifica que facilite
o desenvolvimento da atividade;

4. utilizagdo de parcerias com o setor privado, sendo este o tema central
deste estudo, que adiante sera analisado com afinco. Cabe aqui
apenas mencionar que parcerias sdo um meio de colaboracdo do
Poder Publico com a iniciativa privada, em que a interesses
convergentes e um menor controle estatal, o que viabiliza uma maior

eficiéncia da maquina publica.

Maier (2013), em interessante ensaio em que trata da transigado de um Estado
Liberal a um Estado Subsidiario, afirma que o modelo de gestéo dos servigos publicos no
Estado Social revelou-se constantemente deficitario, uma vez que o Estado passou a
assumir riscos do empreendimento, sendo raras as situagdes em que as receitas da
empresa estatal eram suficientes para cobrir os custos com a prestacdo de servicos.
Ademais, continua a autora, o esgotamento da capacidade de investimento do Estado
determinou, ao longo da década de 1990, a reforma administrativa, com a substituicdo
do modelo burocratico por um modelo gerencial de administracéo, e a adogédo de um
amplo processo de desestatizacao e instituicdo de um novo modelo de concessao de

Servicos.

3  ADMINISTRACAO DIALOGICA E A PARTICIPACAO POPULAR

3.1 Arelevancia dos principios

cursos de agua, em articulagao com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; (BRASIL,
1988).
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E notédria a importancia dos principios no ordenamento juridico brasileiro. A
despeito da sua extrema relevancia, tal tema nao sera aqui abordado com a profundidade
inerente ao vasto conteudo que dele emana.

Cabera apenas um breve esboco a fim de demonstrar o nivel de pertinéncia
destas normas. Assim, comegaremos de imediato pelo neoconstitucionalismo, para ser
coerente com a proposta de brevidade supracitada.

O neoconstitucionalismo tem como marco historico o pés-segunda-guerra, no
ambito internacional. J& no Brasil, foi a Constituicio de 1988, e 0 processo de
redemocratizagdo que nela se destacou, que concretizaram o ideal do novo
constitucionalismo. Trata-se de uma nova perspectiva na analise do que “é uma
constituicao” e sobre “qual é seu papel” em um ordenamento juridico. Superou-se a ideia
do Estado Legislativo de Direito, passando a Constituicdo a ser o centro do sistema,
marcada por uma intensa carga valorativa (LENZA, 2015).

Ainda, para Mendes (2015, p. 53):

Hoje, € possivel falar em um momento de constitucionalismo que se
caracteriza pela superagédo da supremacia do Parlamento. O instante atual é
marcado pela superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os
poderes por ela constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de
controle de constitucionalidade.

Com o constitucionalismo pds-moderno, passou-se também a ter novos
parametros para conduzir a vida social, retirando da lei o papel de exclusivo instrumento
condutor da vida humana e de cerne das decisées judicias, outorgando-se ao sistema
principiolégico uma maior importancia.

Principios, diferentemente das regras, sdo normas com maior grau de
abstracéo, tem conteudo vago e indeterminado, devendo ser ponderado em cada caso
concreto a fim de sua correta aplicagéo, e servem de fundamento para as regras,
podendo estar ou ndo positivados no ordenamento juridico.

Conforme didaticamente expde Mendes (2015, p. 72):

Os principios seriam aquelas normas com teor mais aberto do que as regras.
Préximo a esse critério, por vezes se fala também que a distingéo se assentaria
no grau de determinabilidade dos casos de aplicagdo da norma. Os principios
corresponderiam as normas que carecem de media¢des concretizadoras por
parte do legislador, do juiz ou da Administrag&o.

Acerca da tematica, ressaltando o singular papel dos principios em um
ordenamento juridico, expde Barroso (2015, p. 244):

De fato, s&o os principios que dao identidade ideolégica ética ao sistema juridico,
apontando objetivos e caminhos. Em razdo desses mesmos atributos, dao
unidade ao ordenamento, permitindo articular suas diferentes partes - por vezes,
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aparentemente contraditrias- em torno de valores e fins comuns. Ademais, seu
contelido aberto permite a atuagado integrativa e construtiva do intérprete,
capacitando-o a produzir a melhor solugdo para o caso concreto, assim
realizando o ideal de Justica.

Deveras, € amplo o reconhecimento doutrinario dado a importancia dos
principios com a égide do contemporaneo constitucionalismo. Nao se pode mais negar a
influéncia das normas principiolégicas, tanto na elaboracao das leis, guando nas decisdes
judiciais. Ainda mais, como leciona Mendes (2015, p. 72), os principios desempenhariam
uma fungao argumentativa, por serem mais abrangentes que as regras e por assinalarem
os standards de justica relacionados com certo instituto juridico, seriam instrumentos Uteis
para se descobrir a razao de ser de uma regra ou mesmo de outro principio menos amplo;
além disso, este autor afirma que os principios estruturam um instituto.

Sendo assim, antes da analise da relacdo entre participacdo popular e a
atuacdo da Administracdo Publica, faz-se necessério um breve delineamento dos
principios relacionados ao tema, notadamente: Principios do estado democratico de
direito, da eficiéncia e da publicidade.

3.1.1 Principio do Estado Democrético de Direito

Democracia, conforme a definicdo do dicionario Aulete, significa:

Governo em que 0 povo exerce a soberania; governo popular; ou sistema ou
regime que se baseia na ideia da soberania popular e na distribuicao equilibrada
do poder, e que se caracteriza pelo direito ao voto, pela divisdo dos poderes e
pelo controle dos meios de decisdo e execucao.

Apesar da supracitada definicdo nos trazer uma sensacgéao clara e objetiva de
democracia, seu conceito ainda é alvo de diversas turbuléncias doutrinarias, tanto que,

nas palavras de Fernandes (2015, p. 290):

Buscar um conceito do que seja democracia é simplesmente uma tarefa
herculea”. Em razdo disso, o tema em andlise ndo sofrera o devido
aprofundamento, sob pena de fugir aos fins de mera conexao entre o referido
principio e o tema principal desta obra.

Pois bem. O principio do Estado Democrético de Direito estabelece um elo
entre a democracia e o estado de Direito. Nas elucidativas palavras de Fernandes (2015,
p. 288), esta correlagdo permite a existéncia de procedimentos ao longo de todo o
processo decisério estatal, permitindo e sendo poroso a participacdo dos atingidos, ou

seja, da sociedade.
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Ja para Di Pietro (2016, p. 37), “é inerente ao conceito de Estado Democratico
de Direito a ideia de participacao do cidadao na gestdo e controle da Administracéo
Publica, no processo politico econdmico, cultural e social”

Assim, o que temos é a democracia como a exigéncia de efetiva participacao
popular para legitimar as decisdes do Estado. Nao se trata, portanto, da mera democracia
direta ou representativa restrita ao ambito politico, traduzida no simples direito ao voto. O
principio do Estado Democratico de Direito vai além.

Para Bobbio (1986, p. 155), a democracia tem uma feigdo social, que
caracteriza uma “extensdo da democratizagdo”. O autor italiano assevera que a
sociedade contemporanea viu nascer um desenvolvimento da democracia, que passou
da democracia na esfera politica (o individuo € considerado como cidadao por participar
na democracia representativa e na democracia direta), para a democracia na esfera
social (onde o individuo é considerado na multiplicidade de seus status, como ocorre na
relacdo entre administrador e administrado). Trata-se de um desenvolvimento da
democracia, mas ndo um novo tipo de democracia, pois permite-se a que a participagéo
popular seja utilizada como indicador de desenvolvimento democratico de um pais,
considerando-se nao mais o nimero de pessoas que tém o direito de votar, mas o nimero
de instancias diversas daquelas tradicionalmente politicas nas quais se exerce o direito
de voto.

Em interesse anadlise da efetivacédo de direitos fundamentais em razdo de uma
Administracao Publica democratica, aduz Oliveira (2011):

Entende-se que da participagéo administrativa decorrem efeitos extremamente
positivos. Em primeiro lugar, a adogao de instrumentos participativos enseja uma
maior publicidade e transparéncia no que tange a condugao dos assuntos que
envolvem a coletividade, concretizando o principio da publicidade insculpido no
caput do art. 37 da Lei Maior. Em segundo lugar, possibilita aos cidadaos maior
e melhor informacdo e conhecimento sobre as diretrizes dos 6rgaos
administrativos, harmonizando-se com o preconizado no inc. XXXIIl do art. 5° da
Constituicdo da Republica. Este carater informativo integra ainda as garantias
constitucionais do contraditério e ampla defesa, previstas no inc. LV do art. 52 da
Carta Magna. Contudo, possivel é afirmar que os mecanismos participativos
exercem um duplo papel informativo. De um lado, propiciam a obtengéo de dados
por parte dos cidadaos; de outro, habilitam o érgdo administrativo decididor,
tornando-o apto a emitir um provimento mais acertado e mais justo, pois
estabelece um maior conhecimento acerca da situagdo subjacente a deciséo
administrativa. Em terceiro lugar, o emprego de mecanismos participativos
enseja a criacdo de espacos de efetiva negociacdo, nos quais as decisdes
administrativas sdo tomadas, ndo somente a partir da perspectiva da ponderagao
ou da harmonizacdo dos interesses envolvidos, mas também sob a ética da
reciprocidade de concessdes. O enfoque da negociagdo significa que
Administragéo publica, empresas, organizagdes nao governamentais e cidadaos
mutuamente cedem sobre pontos relativos ao objeto em discusséo, favorecendo
a obtencado de um equilibrio de interesses originalmente contrapostos, que
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permaneceriam contrapostos se ndo fosse pela que a ocorréncia de trocas e
concessodes entre as partes.

Destarte, percebe-se que € perfeitamente cabivel a aplicagéo do Principio do
Estado Democratico a instituicbes diversas da politica, devendo-se estender o feixe de
luz deste principio a atuagéo da Administragdo Publica, a fim de se obter uma atividade
administrativa coerente com o Estado Democratico. Ademais, leciona Barroso (2015, p.
115), no sentido de uma democratizacéo das instituicdes estatais:

Constitucionalismo e democracia sdo fendbmenos que se complementam e se
apoiam mutuamente no Estado contemporaneo. Ambos se destinam, em ultima
analise, a prover justica, segurancga juridica e bem-estar social. (...) por meio do
equilibrio entre Constituicdo e deliberacdo majoritéria, as sociedades podem
obter, a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais.

Conclui o renomado autor, no sentido de ser, assim, possivel elencar como
um dos objetivos ultimos da Constituicao “prover mecanismos que garantam a boa
administracéo, com racionalidade e transparéncia nos processos de tomada de decisao,
de modo a propiciar governos eficientes e probos.”

Por fim, como se vera adiante com o devido aprofundamento, o Principio do
Estado Democratico de Direito permeia a atuagao da Administracdo Publica de tal como
que é possivel afirmar que o atual ordenamento juridico brasileiro admite a Administragao
Dial6gica, na qual existe forte participacdo popular na tomada de decisdes do Poder

Publico como fonte de refor¢o de legitimidade dos atos administrativos.

3.1.2 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi positivado em nossa Constituicdo Federal de 1988,
por meio da emenda constitucional n° 19/98, como um principio que rege a Administragéo
Publica (artigo 37°).

Trata-se da exigéncia constitucional de uma atuacdo da maquina
administrativa no sentido da obteng¢éo do melhor resultado ao tempo que se realiza uma
atividade de forma menos onerosa para a Administracdo. Para Carvalho (2015, p. 71),
trata-se de uma atuacdo administrativa “realizada com presteza e, acima de tudo, um

bom desempenho funcional, buscando-se sempre os melhores resultados préaticos e

& Art. 37 da CF/88: A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...) (BRASIL, 1988).
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menos desperdicio, nas atividades estatais, ja que quem ganha com isso é toda a
sociedade”.

Por sua vez, Carvalho Filho (2015, p. 83) encara o principio como:

A procura de produtividade e economicidade e, 0 que € mais importante, a
exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, 0 que impde a execugéo
dos servigos publicos com presteza, perfeicao e rendimento funcional.

Em verdade, a nogao de eficiéncia na administracdo publica foi reforcada pela
reforma da Administracdo Publica brasileira na década de 1990, com a
constitucionalizacao do referido principio por intermédio da EC n° 19/98 e da sua previsao
infraconstitucional no art. 6°, § 1°, da lei n° 8.987/957, como resposta a uma ineficiente e
burocratica atuagéo administrativa, herdade de um Estado Social hiperinflado.

Para Carvalho Filho (2016, p. 83) isso parece evidente, pois:

Nao é dificil perceber que a insercao desse principio revela o descontentamento
da sociedade diante de sua antiga impoténcia para lutar contra a deficiente
prestacdo de tantos servigos publicos, que incontaveis prejuizos j4 causou aos
usuarios.

O principio da eficiéncia é bidirecional, vez que obriga sua observancia tanto
pelo agente publico quanto pelo responsavel pela estruturagdo da Administragcao Publica.
Nestes termos, Di Pietro (2015, p. 114) sabiamente nos traz duas facetas do referido
principio: a primeira refere-se ao modo de atuacao do agente publico, que deve atuar no
melhor desempenho possivel de suas atribui¢coes, logrando os melhores resultados; ja o
segundo aspecto relaciona-se ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a
Administracao Publica, buscando-se os também melhores resultados.

Também merece destaque os ensinamentos de Bandeira de Mello (2013, p.
125), para quem a eficiéncia é apenas um desdobramento do principio da boa
administracéo. Este autor, baseando-se nos ensinamentos de Guido Falzone, afirma que
o direito fundamental a boa administracdo esta em desenvolver a atividade administrativa
do modo mais congruente, oportuno € mais adequado aos fins a serem alcancados,
gracas a escolha dos meios e da ocasidao de utiliza-los, concebiveis como os mais
idéneos para tanto.

3.1.3 Principio da publicidade e transparéncia na atuagao administrativa

7 Art. 6° da Lei 8.987: Toda concessao ou permissdo pressupde a prestacio de servico adequado ao pleno
atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato. § 1° Servico adequado é o que satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagéao e modicidade das tarifas. (BRASIL, 1995).
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O principio da publicidade foi amplamente incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro. No ambito constitucional, temos a garantia da publicidade na previsao
expressa no caput do artigo 37 e também quando a Constituicdo de 1988 dispde que a
lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem (art. 59, LX), assim como assegura a todos 0 acesso a
informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional
(art. 5%, X1V), e que todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado;

Além disso, a CF/88 prevé instrumentos que garantem expressamente a
obtencao de informacdes do Poder Publico, tais como Habeas Data, para assegurar o
conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, in verbis:

Art. 5°, inciso LXXII: Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagbes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

Tratando especificamente da participacdo do usuario na Administracao
Publica, a Constituicdo Cidadao nao olvida da participagao popular ao prever que a lei
disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragcdo publica direta e
indireta, regulando especialmente 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo (art. 37, §39, 118).

Ja no ambito infraconstitucional, sdo inUmeras das disposi¢des legais com
vistas a concretizar o principio da publicidade, tais como a lei de acesso a informagdes
(lei 12.527/2011), e a previsdo, na lei que regula o processo administrativo em ambito
federal, de que nos processos administrativos sera observada a divulgacao oficial dos
atos administrativos, ressalvadas as hip6teses de sigilo previstas na Constituicao Federal.

Como se vé, é tamanha a importancia do referido principio, de modo a ensejar
diversas previsdes constitucionais e legais, a fim de que sempre a atuagéo administrativa

seja guiada pela transparéncia. E justificavel tal preocupacgdo do legislador e do

8 Art. 37, § 32 da CF/88: A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administragdo publica
direta e indireta, regulando especialmente: Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informagdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIIl (BRASIL, 1988).
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constituinte ao lembrar da positivacao de tal principio em nosso ordenamento juridico,
vez que a transparéncia € instrumento imprescindivel para o controle dos atos
administrativos e eficiéncia da atuagéo do Poder Publico.

Neste mesmo sentido, Carvalho (2015, p. 70) nos recorda que:

A publicidade sempre foi vista como forma de controle da Administragao pelos
cidadaos. A sociedade s6 podera controlar os atos administrativos se estes forem
devidamente publicizados, sendo impossivel efetivar essa garantia em relagao a
atos praticados de forma alheia ao conhecimento popular’. Acrescenta o autor
que “a doutrina também analisa a publicidade como requisito de eficacia dos aos
administrativos, definindo que mesmo depois de expedidos regularmente, estas
condutas nao produzem efeitos em relagdo a sociedade antes de garantida sua
publicidade.

Pode-se dizer que a publicidade é faceta do Principio do Estado Democratico,
pois permite que a atuacdo do Poder Publico seja vista pelos administrados,
possibilitando-se assim 0 maximo exercicio da cidadania.

Sobre a tematica, Bandeira de Mello (2013, p. 117) aduz:

Ha um dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos. Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual
o poder reside no povo (art. 12, paragrafo Unico da Constituico), ocultamento
aos administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em
relacdo ais sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

Interessante exemplo da aplicacdo do referido principio no ambito da
Administracao Publica pela Corte Suprema foi a da legitimidade, ou ndo, de divulgacao
dos vencimentos brutos mensais dos servidores, como medida de transparéncia
administrativa. Decidiu-se que o fato se coadunava com o principio da publicidade e
transparéncia, em razéo da prevaléncia do Interesse Publico da Administracdo sobre o

direito a inviolabilidade da intimidade do servidor enquanto cidadao. Vejamos:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA TRANSPARENCIA.
AUSENCIA DE VIOLACAO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE. DISTINGCAO
ENTRE A DIVULGACAO DE DADOS REFERENTES A CARGOS PUBLICOS
E INFORMACOES DE NATUREZA PESSOAL. OS DADOS PUBLICOS SE
SUBMETEM, EM REGRA, AO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A
INFORMAGCAO. DISCIPLINA DA FORMA DE DIVULGACAO, NOS TERMOS
DA LEIl. PODER REGULAMENTAR DA ADMINISTRACAO. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — O interesse publico deve
prevalecer na aplicagdo dos Principios da Publicidade e Transparéncia,
ressalvadas as hipoteses legais. Il — A divulgacdo de dados referentes aos
cargos publicos ndo viola a intimidade e a privacidade, que devem ser
observadas na prote¢cédo de dados de natureza pessoal. Ill — Nao extrapola o
poder regulamentar da Administracdo a edicdo de portaria ou resolugao que
apenas discipline a forma de divulgacdo de informagdo que interessa a
coletividade, com base em principios constitucionais e na legislacéo de regéncia.
IV — Agravo regimental a que se nega provimento. (STF - RE: 766390 DF,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 24/06/2014.
Segunda Turma, Data de Publicagéao: DJe-157 DIVULG 14-08-2014 PUBLIC 15-
08-2014).
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Por fim, cabe informar que, mais que um direito do cidadao, a transparéncia
na atuacdo da Administracdo Publica é dever desta no cumprimento de valores
constitucionais democraticos, tendo em vista também a busca da eficiéncia da maquina

estatal. Nos dizeres de Cunha Junior (2015, p. 43):

Em raz&o do principio da publicidade, é dever do Estado garantir a todos o direito
de acesso a informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao. Esse dever
compreende a obrigacdo dos érgdos e entidades publicas de promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no
ambito de suas competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral, por
eles produzidas ou custodiadas. Para cumprimento desse dever, os 6rgaos e
entidades publicas deverao utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de
que dispuserem, sendo obrigatéria a divulgagcdo em sitios oficiais da rede
mundial de computadores (internet).

Como veremos adiante, a observancia dos meios que garantem a publicidade
da atividade administrativa é fundamental para o dialogo entre a Administragao Publica e
seus administrados. Trata-se da chamada Administracdo Dialdgica, cujo fim é o
fortalecimento da legitimidade das agcées da maquina administrativa por intermédio da

maior participagao popular.

3.2 Consideracoes gerais sobre entidades do terceiro setor e sua colaboracao
para uma administracao dialégica

Primeiramente, cabe-nos conceituar brevemente o que é uma administracao
dialégica. Como se extrai do proprio nome, administracéo dialdgica € aquela que mantém
didlogo com a sociedade, com seus administrados. Trata-se da realizagao do Principio
Democratico, pois permite-se que a vontade do povo, do qual emana todo o poder (art.
19, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988°), esteja presente na tomada de
decisdes da Administragdo Publica.

Neste sentido, como bem ressalta Manffini (2010):

Pela Administragdo Publica dial6gica se busca impor como condi¢ao para a
atuacaéo administrativa a prévia realizagdo de um verdadeiro e efetivo dialogo
com todos aqueles que terdo suas esferas de direito atingidas pela atuagéo
estatal.

Esta nova perspectiva dada a atuacdo do Poder Publico reflete um moderno
Direito Administrativo, cujos fins sdo a busca por maior legitimidade de suas decisdes,

° Art. 1°, paragrafo Unico da CF/88: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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assim como a concretizagdo dos principios da eficiéncia, publicidade e principio
democratico.

A realizacao do didlogo entre Administracao e administrado materializa-se,
segundo Carvalho (2015, p. 658):

(...) principalmente, pela criagdo das parcerias firmadas entre Estado e
particulares, com a finalidade de satisfazer as necessidades coletivas.”
Continua o autor aduzindo que as entidades do terceiro setor cumprem um
importante papel nesta relagao entre Administracdo e a sociedade, vez que
“atuam, mediante vinculo especifico, ao lado do Poder Publico, executando
atividades de interesse coletivo, sem finalidade lucrativa, exercendo um
didlogo com a Administracdo para a boa execug¢ao da atividade estatal (...)
numa prestacao de servigcos mais eficiente.

Como dantes ja afirmado, em razdo das vicissitudes de um Estado Social
cujas atribuicdes cresceram desmesuradamente, promovendo uma verdadeira crise de
inefetividade, passou-se a considerar a necessidade de uma reforma administrativa, que
no Brasil se deu por volta da década de 1990. A referida reforma, materializada na
Emenda Constitucional n°® 19, promoveu a descentralizagao da estrutura organizacional
do aparelho do Estado através da criacdo de novos formatos organizacionais, como as
agéncias executivas, regulatorias, e as organizagdes sociais.

Passou-se, assim, de um Estado exclusivamente Social para um Estado
Subsidiario, em que se faz surgir novos protagonistas: pessoas juridicas de direito privado
e cidadao passaram a atuar como verdadeiros parceiros privados do Poder Publico,
tomando para si determinadas atividades antes exclusivas do Poder Publico.

Desta forma, em razdo do realce do principio da subsidiariedade, coube ao
Estado promover, estimular e criar condicbes para que o individuo se desenvolva
livremente e igualmente dentro da sociedade; mas para isso € necessario que se criem
condi¢cbes para a participacdo do cidaddo no processo politico e no controle das
atividades governamentais, conforme explicita Di Pietro (2015, p. 17).

E nesse contexto de nascimento de um Estado Subsidiario que surgem as leis
8.958/94, 9.637/98, 9.790/99 e 13.019/2014, que sao as principais legislacdes a tratar
das entidades paraestatais. O terceiro setor, que também tem alcunha de paraestatal,
nas licdes de Carvalho Filho (2016, p. 470):

Resulta de iniciativas da sociedade civil, através de pessoas de atuacéo
voluntaria, associagbes e organizagbes nao governamentais, para a
execucado de funcdes eminentemente sociais, sem alvejar resultados
lucrativos, como as pessoas empresariais em geral.

De fato, cumpre ressaltar que as paraestatais (“que caminham ao lado do
Estado”) tem origem na tentativa do Estado de enxugar a maquina Administrativa,
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relegando ao ambito privado a execucdo de atividades que outrora eram prestadas
exclusivamente pelo Poder Publico. Com o Estado Subsidiario, o Estado passou a adotar
colaboradores que executariam determinadas atividades n&o essenciais, 0 que permitiu
a Administracdo desvencilhar-se de responsabilidades excessivas, consideradas um
verdadeiro estorvo em desfavor da eficiéncia administrativa.

Cunha Junior (2015, p. 203), ao conceituar as paraestatais, relaciona

perfeitamente sua importancia em uma Administragao dialégica ao afirmar que:

Tais entidades sdo conhecidas por entes de cooperagdo ou entidades
paraestatais, que colaboram ou cooperam com o Estado no desempenho de
uma atividade de interesse coletivo, embora ndo o integrem, residindo apenas
ao lado dele. Sao organizagdes nao governamentais (ONG), fomentadas pelo
Estado, que exercem atividades privadas de fins filantrépicos, reforcando a
atuacao estatal na area social. Em razao de perceberem recursos publicos
submetem-se ao controle do Tribunal de Contas, razdo por que, apesar de
submetidas a regime de direito privado, sobre elas também incidem normas
de direito publico.

Analisando o terceiro setor sobre o aspecto do impacto social, elucida
Marinela (2015, p. 224):

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 (...) o povo brasileiro decidiu se
organizar mais, constituindo assim organizacées ndo governamentais, o que hoje
representa aproximadamente trezentas mil entidades, que empregam juntas
mais de dois milhdes de trabalhadores formais e assalariados, formando um
contingente bastante expressivo no cenario do emprego nacional.

Enfim, a atuagdo das paraestatais € de suma importancia para o cenario
nacional, ainda mais tratando-se do impacto positivo causado no &ambito da
Administracao Publica. A atuacao de parceiros privados junto ao Poder Publico, além de
desafogar a maquina publica, amplia a participacdo da sociedade na gestao e execucéo
do interesse publico.

“Assim, a gestao publica democratica, a participagao social, a autonomia das
organiza¢des e o fortalecimento da sociedade civil irdo somar-se aos principios da
Administragado Publica” (MARINELA, 2015, p. 224).

Dentre as normas que dispde sobre o terceiro setor, tera aqui especial
atencdo, além do devido aprofundamento em capitulo préprio, a lei 13.019/2014, que
disciplina as parcerias com as organizacoes da sociedade civil por meio de termo de
colaboragao, termo de fomento e acordo de cooperagéo.

4  LEI 13.019/2014 E OS AVANCOS PARA O APERFEICOAMENTO DE UMA
ADMINISTRACAO DIALOGICA

4.1 A superacao dos convénios
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Os convénios sao instrumentos de parceria entre o Poder Publico e entidades
publicas ou privadas. Para Cunha Junior (2015, p. 543):

Trata-se de uma avenca ou ajuste entre entidades de direito publico de natureza
e nivel diversos ou entidades publicas ou privadas para a realizagao de objetivos
de interesse comum, mediante mutua colaboragdo. Distingue-se do contrato,
pois neste os interesses das partes sao divergentes, enquanto no convénio os
interesses sdo convergentes.

Ja Carvalho Filho (2016, p. 470) diferencia-os dos ajustes da gestao
associada (lei de consoércios publicos — artigo, 42, XI'9), afirma que:

Na verdade, (os convénios) assumem a mesma fisionomia daqueles ajustes
que formalizam a gestdo associada, com a diferenca apenas de que aqueles
sdo pactuados entre entidades administrativas, ao passo que estes admitem
a participacao de pessoas da iniciativa privada. Ajuste dessa modalidade
seria, por exemplo, o que a Unido firmasse com fundagbes mantidas por
industrias automobilisticas com vistas ao aperfeicoamento e avancgo
tecnologico da industria nacional no setor.

Possuem os convénios ampla previsao constitucional, tal como a possibilidade
das administragées tributarias realizarem compartihamento de cadastros e de
informagdes fiscais, utilizando-se o convénio para tanto (artigo 37, XII'"); uso de convénio
entre entes federados com fim de manter escolas de formacao e aperfeicoamento de
servidores (artigo 39, § 29'2); a possibilidade de instituicbes privadas participarem da
assisténcia a saude (SUS) de forma complementar mediante convénio (artigo 199, §
1913): uso dos convénios de cooperacgio entre os entes federados, autorizando a gestao
associada de servigcos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigcos, pessoal e bens essenciais & continuidade dos servigos transferidos (art. 241'4).

Art. 4°, inciso XI da Lei 11.107: a autorizacdo para a gestdo associada de servigcos publicos,
explicitando: a) as competéncias cujo exercicio se transferiu ao consércio publico; b) os servigos
publicos objeto da gestdo associada e a area em que serdo prestados; ¢) a autorizacao para licitar ou
outorgar concessao, permissao ou autorizagdo da prestacao dos servigcos; d) as condicées a que deve
obedecer o contrato de programa, no caso de a gestdo associada envolver também a prestacéo de
servigos por 6rgao ou entidade de um dos entes da Federagao consorciados; e) os critérios técnicos
para célculo do valor das tarifas e de outros pregos publicos, bem como para seu reajuste ou revisao;
(BRASIL, 2005).

1Art. 37, inciso Xll da CF/88: os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario
nao poderao ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo (BRASIL,1988);

2Art. 39, § 2° da CF/88: A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para a
formagéo e o aperfeigoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participa¢do nos cursos um
dos requisitos para a promocao na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou
contratos entre os entes federados (BRASIL,1988).

13Art. 199 da CF/88: A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada. § 12 As instituicdes privadas
poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos (BRASIL, 1988).

14Art. 241 da CF/88: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de
lei os consorcios publicos e os convénios de cooperagao entre os entes federados, autorizando a
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Ja no ambito infraconstitucional, o ordenamento juridico brasileiro prevé o
convénio como instrumento para a descentralizacdo da Administragéo Publica (artigo 10,
§ 12, DL 200"%); também ha previsdo de convénio entre o poder concedente e a entidade
conveniada com objetivo de fiscalizagdo de determinado servico executado pela
concessionaria (art. 30, paragrafo Unico, Lei 8.987/19956); por fim, mas sem exaurir o rol
de possibilidades do uso do convénio pela Administracédo publica, o legislador previu o
convénio no artigo 116, da Lei 8.666/1993'7, para ajustes que tenham como objeto a
realizacao de projetos, obras, servigos continuos etc.

A despeito das inUmeras situacdes previstas para a aplicagdo do convénio
celebrado pelo Poder Publico, certo € que sua utilizacao foi fortemente restringida com o
advento da Lei 13.019/2014, alterada pela Lei 13.204/2015, a partir da qual o uso daquele
instrumento ficou restrito a ajustes entre entes federados ou as hipéteses de ajuste entre
o Poder Publico e entidades filantrépicas e sem fins lucrativos da area da saude, art. 84,
paragrafo unico c/c art. 84-A, ambos da lei 13.019/2014, in verbis:

Art. 84. Nao se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993.

Paragrafo Unico. Séo regidos pelo art. 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, convénios:

| - entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas;

Il - decorrentes da aplicagdo do disposto no inciso IV do art. 3¢.

Art. 84-A. A partir da vigéncia desta Lei, somente serdo celebrados convénios
nas hipéteses do paragrafo Unico do art. 84.

Assim, pode-se afirmar que agora todas as parcerias, outrora celebradas
mediante convénio, firmadas pelo Estado com entidades privadas que se enquadrem no
conceito de organizagcdo da sociedade civil serdao formalizadas por intermédio dos
instrumentos previstos na lei 13.019/2014.

Por outro lado, o regime da Lei 13.019/2015 n&o se estende aos contratos de
gestao celebrados com as organizacdes sociais (Lei 9.637/1998), aos termos de parceria

gestdo associada de servigcos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos (BRASIL, 1988).

15 Art. 10 do Decreto-lei n° 200: A execugao das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada. § 1° A descentralizagdo sera posta em préatica em trés planos principais: a) dentro dos
quadros da Administracdo Federal, distinguindo-se claramente o nivel de dire¢cdo do de execugao; b) da
Administragdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas e
mediante convénio; c) da Administragao Federal para a érbita privada, mediante contratos ou concessoes
(BRASIL, 1967).

18Art. 30, Paragrafo unico da Lei 8.987: A fiscalizagdo do servigo sera feita por intermédio de 6rgédo 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 usuarios (BRASIL, 1995).

7Art. 116 da Lei 8.666: Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos, ajustes
e outros instrumentos congéneres celebrados por érgaos e entidades da Administragao (BRASIL, 1993).
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celebrados com organizacdes da sociedade civil de interesse publico (Lei 9.790/1999) e
nem as parcerias entre a Administracdo Publica e os servigcos sociais autbnomos,
conforme dispde o artigo 41, conjugado aos artigos 32 e 84, todos da Lei 13.019/201418,

Ressalte-se que a Lei 13.019/2014 foi editada com o claro objetivo de tornar
mais rigida a formalizagdo de parcerias firmadas pelo Poder Publico com o ambito
privado. E que, sob a égide dos convénios, os ajustes era celebrados com o repasse de
valores pelo Estado ao parceiro privado, independentemente de licitagdo e sem outras
formalidades, ou seja, sem a devida observancia aos principios constitucionais como a
impessoalidade, isonomia, publicidade e moralidade.

De fato, inumeras foram as ocorréncias de fraudes mediante a realizagao de
convénios, seja pela auséncia de efetivo controle dos repasses em razao da inexisténcia
de mecanismos legais para tanto, seja pela auséncia de fiscalizacdo, muitas vezes
decorrentes de omissao proposital do gestor das verbas publicas, 0 que deu azo a
incontaveis escandalos, tais como o que envolveu o ex-ministro do Esporte investigado
por suposto desvio de dinheiro publico em convénios do programa Segundo Tempo, que
visa incentivar a pratica esportiva entre criancas e adolescentes’, ou o esquema de
desvio de recursos publicos federais por meio de 15 convénios celebrados pela ONG
Associacao Brasileira das Empresas de Transporte Aéreo Regional (ABETAR), entre

18Art. 3° da Lei 13.019: N3o se aplicam as exigéncias desta Lei: | - as transferéncias de recursos
homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo Senado Federal naquilo em que as
disposicdes especificas dos tratados, acordos e convengdes internacionais conflitarem com esta Lei;
Il - (revogado); Il - aos contratos de gestdo celebrados com organizagdes sociais, desde que
cumpridos os requisitos previstos na Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998; IV - aos convénios e
contratos celebrados com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos nos termos do § 1° do art. 199
da Constituicdo Federal; V - aos termos de compromisso cultural referidos no § 1° do art. 9° da Lei
n° 13.018, de 22 de julho de 2014; VI - aos termos de parceria celebrados com organizacdes da
sociedade civil de interesse publico, desde que cumpridos 0s requisitos previstos na Lei n°® 9.790, de
23 de margo de 1999; VII - as transferéncias referidas no art. 2° da Lei no 10.845, de 5 de margo de
2004, e nos arts. 5% e 22 da Lei no 11.947, de 16 de junho de 2009; VIII - (VETADO); IX - aos
pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicbes ou taxas associativas em favor de
organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituidas por: a) membros de
Poder ou do Ministério Publico; b) dirigentes de érgao ou de entidade da administracao publica; c)
pessoas juridicas de direito publico interno; d) pessoas juridicas integrantes da administragao publica;
X - as parcerias entre a administragdo publica e os servigos sociais autbnomos.
Art. 41. Ressalvado o disposto no art. 3° e no parégrafo unico do art. 84, serdo celebradas nos termos
desta Lei as parcerias entre a administragao publica e as entidades referidas no inciso | do art. 2°.
Art. 84. Nao se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1993. Paragrafo unico: S&o regidos pelo art. 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, convénios: | -
entre entes federados ou pessoas juridicas a eles vinculadas; Il - decorrentes da aplicagdo do disposto no
inciso IV do art. 3° (BRASIL, 2014).

15Cf. D'Agostino, Rosanne. Entenda como ocorrem fraudes nos convénios entre ONGs e governos.
Gl - O portal de noticas da Globo, Sao Paulo, 27 out. 2011. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/10/entenda-como-ocorrem-fraudes-nos-convenios-entre-ongs-
e-governos.html>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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2006 e 2011, com o Ministério do Turismo ou o Instituto Brasileiro de Turismo —
Embratur?®.

Assim, com o intuito de revigorar a fé da populagao em relacdo as parcerias
firmadas pelo Estado, a Lei 13.019/2014 nasce como resposta a sociedade e alavanca
esta como uma das protagonistas na fiscalizacao, controle e promocéo da probidade no
ambito da contratacao de organizacdes da sociedade civil, mediante os mecanismo que

serdo abordados em topico proprio.

4.2 Principais mecanismos da Lei 13.019/2014 no combate a fraude nas
parcerias entre Poder Publico e as Organizac6es da Sociedade Civil

A lei 13.019/2014 trouxe uma importante inovagdo ao regulamentar as
parcerias entre Poder Publico e a sociedade civil, vez que previu alguns instrumento de
controle que permitem um maior rigor na celebragao deste tipo de ajuste.

A referida lei nasce de forma tardia, apds varios debates instaurados em
decorréncia de inumeros escandalos envolvendo desvio de recursos publicos por
intermédio da celebracéo de convénios pelo Poder Publico, nas esferas federal, estadual
e municipal.

Trazendo-nos elucidativo escorgo historico, afirma Marinela (2015, p. 235):

“O debate sobre 0 Marco Regulatério teve inicio em 2010, quando um grupo de
organizagbes, movimentos e redes comegou a se articular para desenhar esse
novo instrumento. Foi criado um grupo de trabalho interministerial que, em
conjunto com a sociedade civil, passou a elaborar as propostas e analises sobre
o tema. O plano de agdo definiu trés eixos orientadores do projeto:
contratualizacao, sustentabilidade econémica e certificagdo”.

A lei 13.019/2014, modificada pela lei 13.204/2015, traz essa carga de
mudanca no procedimento de controle e fiscalizagcdo mediante a cooperacao popular nas
parcerias voluntarias, como se pode ver no cabegalho da lei no proprio sitio do Planalto
(BRASIL, 2014):

(a lei 13.019/2014) estabelece o regime juridico das parcerias entre a
administragdo publica e as organizagbes da sociedade civil, em regime de mutua
cooperagao, para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco,
mediante a execuc¢do de atividades ou de projetos previamente estabelecidos
em planos de trabalho inseridos em termos de colabora¢do, em termos de
fomento ou em acordos de cooperacao; define diretrizes para a politica de
fomento, de colaboracao e de cooperagdo com organizagdes da sociedade civil.

20Cf. Procuradoria da Republica em Sdo Paulo. MPF denuncia presidente da ONG Abetar e mais treze
por fraudes em convénios com a Unido. Jusbrasi, 2013. Disponivel em: <http:/pr-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/100569166/mpf-denuncia-presidente-da-ong-abetar-e-mais-treze-por-
fraudes-em-convenios-com-a-uniao>. Acesso em 12 jul. 2016.
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Para Marinela (2015, p. 235), trata-se de um Marco Regulatério das
Organizacbées da Sociedade Civil (MROSC) que cria parcerias voluntérias; ja para
Carvalho filho (2016, p. 479), a lei 13.019/2014 representa um Estatuto das Parcerias.

Tais nomenclaturas resumem aquilo estampado no artigo 1° da referida lei,
que dispde, in verbis:

Esta lei institui normas gerais para as parcerias entre a administragao publica e
organizagbes da sociedade civil, em regime de mutua cooperagdo, para a
consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a
execucgao de atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de
trabalho inseridos em termos de colaboragao, em termos de fomento ou em
acordos de cooperagao.

Antes do advento da lei ora estudada, as normas até entao existentes eram
imprecisas, insuficientes e ndo deixavam claras quais regras eram aplicaveis as parcerias
do Poder Publico com as organizacoes privadas da sociedade. Afinal de contas, até a
edicdo da Lei n. 13.019/2014, os contratos e convénios com essas entidades eram
julgados pelo Tribunal de Contas com base na lei 8.666/1993, e as parcerias eram
analisadas sem critérios especificos, com base em uma legislacdo que nao havia sido
construida com esse objetivo (MARINELA, 2015, p. 236).

De fato, a lei 13.019/2014 foi um marco legal para o terceiro setor, uma vez
que tratou de disciplinar novos arranjos para o repasse de recursos publicos as
organizagdes, tentando definir regras mais rigidas e cristalinas, com objetivo de trazer
beneficios tanto para o parceiro publico quanto para o privado, consolidando um
verdadeiro regime de cooperacao.

Ademais, o carater cooperativo®' entre o Plblico e o Privado emana de
diversos outros dispositivos da lei aqui em estudo. Dentre os mais importantes,
podemos evidenciar:

a) A gestao publica democrética, a participagéo social, o fortalecimento da

sociedade civil, a transparéncia da aplicagéo de recursos publicos como
fundamentos do regime juridico estabelecido pela Lei 13.019/2014 (art. 59,
capur?).

21Para Carvalho Filho (2015, p. 479-480), ha um regime juridico de cooperagdo, vez que “o Estatuto das
Parcerias instituiu o conjunto normativo que deve reger a relagao juridica entre a Administragcao Publica e
seus parceiros privados. Esse conjunto de normas é que configura o regime juridico da cooperagéo.”

22Art. 5° da Lei 13.019: O regime juridico de que trata esta Lei tem como fundamentos a gestdo publica
democratica, a participagédo social, o fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia na aplicagdo dos
recursos publicos, os principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficacia, destinando-se a assegurar (BRASIL, 2014).
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O referido dispositivo objetiva enfatizar a ampliacdo da participacao da
sociedade na gestdo e execucao dos interesses publicos quando da realizagdo da
parceria voluntaria. A gestao publica democratica significa que a geréncia do interesse
publico pela Administragéo deve se dar mediante ampla participagédo popular, utilizando
dos mecanismos previstos na Lei 13.019/2014; a participacdo social como fundamento
nos indica que os interesses a serem perseguidos devem ter carater predominantemente
social, e ndo econdémico (CARVALHO FILHO, 2015, p. 483).

No tocante ao fortalecimento da sociedade civil, parece-nos que houve uma
tentativa de acentuar um Estado Subsidiario, a ponto de promover o fortalecimento da
participacdo do parceiro privado quando da concretizacdo de ajustes com o Poder
Publico; por fim, adotar a transparéncia na aplicagao dos recursos publicos é concretizar
o principio da publicidade, permitindo-se um maior controle da atuagdo da Maquina
Publica a fim de garantir uma melhor execugao dos servicos prestados.

b) diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria: a promoc¢ao, o

fortalecimento institucional, a capacitacdo e o incentivo a organizacao da

sociedade civil para a cooperagao com o poder publico; a priorizagdo do
controle de resultados; o incentivo ao uso de recursos atualizados de
tecnologias de informacédo e comunicacdo; o fortalecimento das acdes de
cooperacao institucional entre os entes federados nas relacbes com as
organizagdes da sociedade civil; o estabelecimento de mecanismos que
ampliem a gestdo de informacao, transparéncia e publicidade; a acao
integrada, complementar e descentralizada, de recursos e agdes, entre 0s
entes da Federacao, evitando sobreposicao de iniciativas e fragmentacao
de recursos; a sensibilizacdo, a capacitagdo, o aprofundamento e o
aperfeicoamento do trabalho de gestores publicos, na implementacao de
atividades e projetos de interesse publico e relevancia social com
organizagbes da sociedade civil; a adocdo de praticas de gestao
administrativa necessarias e suficientes para coibir a obten¢éo, individual
ou coletiva, de beneficios ou vantagens indevidas, em decorréncia da
participagdo no respectivo processo decisorio ou ocupacao de posicoes

estratégicas; a adocao de praticas de gestao administrativa necessarias e

suficientes para coibir a obtengéo, individual ou coletiva, de beneficios ou

vantagens indevidos; a promog¢ao de solug¢des derivadas da aplicagao de
conhecimentos, da ciéncia e tecnologia e da inovacdo para atender
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necessidades e demandas de maior qualidade de vida da populagdao em

situacdo de desigualdade social (art. 6°, incisos | a IX23).

As diretrizes tratam-se de orientagdo no sentido de criar uma Administragao
Publica que estabeleca efetivo didlogo com a sociedade civil, vez que prevé o
incentivo a organizagao da sociedade civil para a cooperagdo com o poder publico e
mecanismos que ampliem a gestao de informagao, transparéncia e publicidade;
favorece-se, assim, a presenca de atores sociais na concepgao, execugao e
acompanhamento de politicas publicas, assim como a transformacdo de uma
democracia exclusivamente representativa em uma democracia mais participativa
(MARINELA, 2015, p. 235).

Em um interessante estudo sobre a gestéo publica participativa, Dasso Junior
(2009) afirma:

Nao ha nenhuma matéria de interesse da gestao publica que ndo possa ser
decidida pela cidadania, pois ela € a Unica titular da soberania, elemento
caracteristico do Estado-nagéo. Enfim, democracia é sinbnimo de participagéo,
democracia é substantivo e ndo deveria ser adjetivada de participativa.

4.2.1 Instrumentos de parceria: termo de colaboracéo, termo de fomento e acordo de

cooperacao

O termo de colaboracéao é instrumento por meio do qual sao formalizadas
as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizacdes da
sociedade civil para a consecucgao de finalidades de interesse publico e reciproco

BArt. 6° da Lei 13.019: Sao diretrizes fundamentais do regime juridico de parceria: | - a promogdo, o
fortalecimento institucional, a capacitagdo e o incentivo a organizacdo da sociedade civil para a
cooperagao com o poder publico; Il - a priorizagdo do controle de resultados; Ill - o incentivo ao uso de
recursos atualizados de tecnologias de informagdo e comunicacao; IV - o fortalecimento das agdes de
cooperagéo institucional entre os entes federados nas relagbes com as organizagdes da sociedade civil;
V - 0 estabelecimento de mecanismos que ampliem a gestao de informagéo, transparéncia e publicidade;
VI - a agéo integrada, complementar e descentralizada, de recursos e agdes, entre os entes da Federagao,
evitando sobreposicao de iniciativas e fragmentagao de recursos; VIl - a sensibilizagéo, a capacitagao, o
aprofundamento e o aperfeicoamento do trabalho de gestores publicos, na implementacédo de atividades
e projetos de interesse publico e relevancia social com organizagfes da sociedade civil; VIII - a adogéo de
praticas de gestao administrativa necessarias e suficientes para coibir a obtencao, individual ou coletiva,
de beneficios ou vantagens indevidas, em decorréncia da participagdo no respectivo processo decisoério
ou ocupagao de posicoes estratégicas; VIII - a adogao de praticas de gestdo administrativa necessarias e
suficientes para coibir a obtencao, individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens indevidos; IX - a
promocao de solugdes derivadas da aplicagdo de conhecimentos, da ciéncia e tecnologia e da inovagao
para atender necessidades e demandas de maior qualidade de vida da populagcdo em situagao de
desigualdade social. (BRASIL, 2014).
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propostas pela administracdo publica que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros (art. 22, inciso VIl da Lei 13.019%4).

Por outro lado, termo de fomento é instrumento por meio do qual séo
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organiza¢des
da sociedade civil para a consecucéao de finalidades de interesse publico e reciproco
propostas pelas organizagdes da sociedade civil, que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros (art. 2, inciso VIl da Lei 13.019%°).

Ambos os termos sdo muito semelhantes, pois eles séo utilizados como
instrumento das parcerias voluntarias da Lei 13.019/2014, visam o interesse publico,
implicam em transferéncia de recursos e devem ser adotados pela administracéo
publica para consecugédo de planos de trabalho, para celebragcdo de parcerias com
organizagdes da sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros
(artigos 16 e 1726). Porém diferenciam-se no tocante a iniciativa da proposta: enquanto
o termo de colaboracéao € proposto pela Administragéo Publica, o termo de fomento é
de iniciativa das organizagdes da sociedade civil.

Outrossim, a Lei 13.019/2014, apoOs alteragdo promovida pela lei
13.204/2015, passou a prever o acordo de cooperacao, que € instrumento por meio
do qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracao publica com
organizagdes da sociedade civil para a consecucao de finalidades de interesse publico
e reciproco que ndo envolvam a transferéncia de recursos financeiros. Este
instrumento distingue-se dos dois anteriores juntamente em relagdo a Ultima

caracteristica: o ndo envolvimento de recursos financeiros (art. 2, VIII-A%7).

24Art. 2° da Lei 13.019, inciso VII: termo de colaboracao: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizagbes da sociedade civil para a
consecucgao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pela administracao publica que
envolvam a transferéncia de recursos financeiros (BRASIL, 2014).

BArt. 2° da Lei 13.019, inciso VIII: termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administracdo publica com organizacées da sociedade civil para a
consecucgao de finalidades de interesse publico e reciproco propostas pelas organizagbes da sociedade
civil, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros (BRASIL, 2014).

26Art. 16 da Lei 13.019: O termo de colaboragdo deve ser adotado pela administragdo publica para
consecugao de planos de trabalho de sua iniciativa, para celebragéo de parcerias com organiza¢des da
sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos financeiros.

Paragrafo unico. Os conselhos de politicas publicas poderao apresentar propostas a administra¢éo publica
para celebracédo de termo de colaboragdo com organiza¢des da sociedade civil.

Art. 17: O termo de fomento deve ser adotado pela administragdo publica para consecugao de planos
de trabalho propostos por organiza¢des da sociedade civil que envolvam a transferéncia de recursos
financeiros. (BRASIL, 2014).

Z7Art. 2, inciso VIII-A da Lei 13.019: acordo de cooperagao: instrumento por meio do qual sdo formalizadas
as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organizagbes da sociedade civil para a
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Porém, como sabiamente afirma Carvalho Filho (2015, p. 484) “o acordo
de cooperacdo nao dispensa a fiscalizacdo do Poder Publico no que concerne a
eficiéncia, celeridade e economicidade do parceiro privado, na busca do objetivo
pactuado.”

Estes instrumentos, de fato, permitem uma maior transparéncia e controle

das praticas administrativas Administracao Publica Democrética,

4.2.2 Chamamento publico

Chamamento Publico, conforme dispde a Lei 13.019/2014, em seu artigo
22, inciso Xll, & procedimento destinado a selecionar organizagéo da sociedade civil
para firmar parceria por meio de termo de colaboragdo ou de fomento, no qual se
garanta a observancia dos principios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao
correlatos.

Ainda, a referida lei, em seu artigo 23, preleciona que a Administracao
Publica devera adotar procedimentos claros, objetivos e simplificados que orientem
os interessados e facilitem o acesso direto aos seus érgaos e instancias decisérias,
independentemente da modalidade de parceria prevista; assim como estabelecera
critérios a serem seguidos, especialmente quanto as caracteristicas dos objetos,
metas, custos e indicadores, quantitativos ou qualitativos, de avaliacdo de resultados.

A redacao legal também nos indica o objetivo do referido instrumento, qual
seja, 0 chamamento publico deve ser voltado a selecionar organizagdes da sociedade
civil que tornem mais eficaz a execucdo do objeto, sendo vedado admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condigdes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo em decorréncia de qualquer
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto da parceria (artigo
24).

Conforme se observa nos ditames da lei 13.019/2014, o chamamento
publico € um verdadeiro instrumento de moralizacdo das parcerias firmadas pelo

Poder Publico com representantes da sociedade. Aqui h& notéria superacdo do

consecugao de finalidades de interesse publico e reciproco que nao envolvam a transferéncia de
recursos financeiros (BRASIL, 2014, grifo nosso).
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antiquado convénio, que, por impropriamente flexivel, permitiu incontaveis fraudes e
flagrante desrespeito aos principios que regem a Administracdo Publica.

De fato, o chamamento publico, como instrumento mediante o qual a
Administracdo seleciona organizagdes sociais, permite e obriga o administrador
publico a observar os principios constitucionais, de modo que a contratacdo ou
parceria deva obedecer critérios objetivos e impessoais, com publicidade de forma a
permitir o controle e monitoramento pela sociedade e 6rgaos de controle do poder
publico.

O chamamento publico como instrumento de selecdo em muito se
assemelha ao preconizado na lei de Licitagdes. Neste mesmo sentido, Di Pietro (2015,
p. 635) afirma que, a despeito da lei 13.019/2014 n&o utilizar o termo “licitacao” para
designar o procedimento de selecdo da organizacdao da sociedade civil, o
chamamento publico nao deixa de ser modalidade de licitacao, regida por legislacao
prépria. Continua a autora aduzindo que até os principios impostos ao procedimento,
no artigo 22, inciso XI1%8, sdo praticamente os mesmos previstos na Lei de Licitagoes,
em seu terceiro artigo®.

Chegando a mesma conclusao, Carvalho Filho (2016, p. 484) explica que
quanto a natureza, o chamamento publico espelha procedimento seletivo, que o inclui
como modalidade especifica de licitacdo, e isso por que o certame visa escolher o
melhor interessado para celebrar a parceria. Diferentemente do modelo estabelecido
na lei 8.666/1993, a Administracao persegue a selegcédo do participante, ndo para um
contrato administrativo em sentido estrito, mas, sim, para ajustar um negdcio
cooperativo, nos moldes do convenio e corporificado pela parceria.

Trata-se, portanto, de importante inovagcdo no ambito da formalizacédo de
parcerias entre o poder publico e organizagbes privadas, pois afianca a busca pela
satisfacdo do interesse da coletividade ao garantir selecdes mais vantajosas para a
Administragdo, bem como garante a isonomia das mesmas. Desta forma, qualquer

BArt, 2°, inciso Xl da Lei 13.019: comissdo de monitoramento e avaliacdo: érgao colegiado destinado a
monitorar e avaliar as parcerias celebradas com organiza¢des da sociedade civil mediante termo de
colaboragdo ou termo de fomento, constituido por ato publicado em meio oficial de comunicagéo,
assegurada a participagao de pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente
do quadro de pessoal da administracédo publica (BRASIL, 2014).

29Art. 3° da Lei 8.666: A licitagcdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia,
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos (BRASIL,
1993).
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organizacao que tenha interesse e cumpra os requisitos legais, pode firmar o negocio
cooperativo sem olvidar os principios basilares da atuacéo administrativa.

Ademais, assim como na licitagdo, existem hipdteses de dispensa e
inexigibilidade de chamamento publico, porém, em um rol taxativo e menos extenso que
0 apresentado na Lei 8.666/1993. Sdo as hipéteses: o caso de urgéncia decorrente de
paralisacao ou iminéncia de paralisacéo de atividades de relevante interesse publico, pelo
prazo de até cento e oitenta dias; nos casos de guerra, calamidade publica, grave
perturbagéo da ordem publica ou ameaga a paz social; quando se tratar da realizagéo de
programa de protecao a pessoas ameacadas ou em situacao que possa comprometer a
sua seguranca; no caso de atividades voltadas ou vinculadas a servicos de educagéo,
saude e assisténcia social, desde que executadas por organiza¢des da sociedade civil
previamente credenciadas pelo érgéo gestor da respectiva politica.

Porém, conforme converge a doutrina, as supramencionadas hipoteses
nao obrigam a Administracdo, cabendo a esta decidir discricionariamente pelo
afastamento do chamamento publico.

Dentre outras caracteristicas, o chamamento deve compreender a
elaboracao de um edital, a ser amplamente divulgado e de conteudo amplamente
discriminado, fase de julgamento e classificacdo, devendo-se atentar a uma analise
objetiva e isondmica, e fases de homologacao (esta ndo gera direito a organizacao da
sociedade civil a celebragao da parceria) e habilitacdo.

Deste modo, observa-se que a Lei 13.019/2014 rompe com o anterior
regime de parcerias da Administracao Publica, que muitas vezes ocorria de maneira
informal e com reduzido controle, em razdo da inexisténcia de previsdo legal
especifica e rigida para regular parcerias entre o Poder Publico e as entidades do
terceiro setor.

Assim, a lei das OSC impede que fique a critério do administrador a escolha
das pessoas e organizagdes para celebrar parcerias, porque a liberdade sem
observéancia de um regime legal predeterminado da margens a escolhas improprias e
inoportunas, sem correlagdo com o interesse publico. Ao contornar estes riscos, a Lei
13.019/2014 promoveu um verdadeiro avango a fim de concretizar os principios da
legalidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e supremacia do interesse publico,
razdo pela qual é possivel afirmar que, mesmo a referida lei ser de recente vigor, é
possivel acreditar que ela permitira um futuro com reducao drastica de irregularidades
na celebracao de parcerias pelo Poder Publico.
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5 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, mostrou-se a evolucdo de um Estado
Liberal, com o minimo de intervencao estatal, para um Estado Social, marcado pela
grande influéncia do poder publico na sociedade, e por fim, a égide do atual Estado
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Subsidiario, cujas diretrizes estado voltadas para o saneamento das vicissitudes deste
altimo.

Apds, correlacionou-se a atuacao subsidiaria do Estado a uma maior
participagdo popular na atuacdo do Poder Publico que, ao tempo em que dava
legitimidade as decisbes administrativas, também servia de controle da gestédo
publica.

Verificou-se que o Brasil possui uma avangada legislagcdo que permite a
realizagdo de parcerias entre organizagdes da sociedade civil e o Poder Publico, qual
seja, a novel lei 13.019/2014.

Concluiu-se que a referida lei € dotada de diversos instrumentos que
permitem que concretizam o conceito de Administragdo Dial6gica, garantindo maior
participacdo popular no controle e execucao de determinadas atividades, assim como
traz diversos mecanismos com o fito de garantir parcerias blindadas contra desvio de
recursos, parcialidade, imoralidade e ilegalidade.

E certo que ndo basta a existéncia de uma lei que tenha infindaveis
dispositivos em prol da observancia dos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. O combate ao desvio de recursos
publicos e demais descaminhos da gestdo publica ndo é exclusiva do Estado. A
sociedade também é responsavel, no sentido de ndo aceitar tais desalinhos. E neste
ponto que a [ei13.019/2014 nos traz uma de suas maiores utilidades: a participacao
popular.

De fato, a referida lei, em diversos dispositivos, permite que o0 agente
particular atue diretamente na orientagcdo da celebracdo de parcerias pelo Poder
Publico, vez que Ihe é dada a possibilidade de apresentar propostas ao poder publico
para que este avalie a possibilidade de realizagcdo de um chamamento publico
objetivando a celebracao de parceria, assim como sdo garantidas as exigéncias de
transparéncia e publicidade em todas as etapas que envolvam a parceria, além do
reconhecimento da participacéo social como direito do cidadao.

E necessario que o judiciario desenvolva politicas judiciarias que garantam
a estrutura judicial adequada a tramitagao dos processos, qualificagao dos servidores,
eficiéncia na gestao das varas especializadas e a articulagdo com os demais poderes.

Contudo, ndo se pode esquecer que, em que pese o Estatuto das Parcerias
ser um diploma extremamente recente, ele € fruto de uma grande luta e conquistas

da sociedade, ainda que apenas formais, devem ser valorizadas e comemoradas, pois
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ela expressa o desejo e a intencao de pautar novas realidades sociais e de gestao da
coisa publica.

Por essa razéo, € justo enaltecer seus avangos e reconhecer a qualidade
técnica da Lei 13.019/2014, em raz&do dos inumeros avancos no sentido de um ideal
participativo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.
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