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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que existem diversos tipos de regimes de
prestacdo de servicos publicos que podem ser escolhidos pelo Governo, dentro do marco legal
e constitucional posto a disposicdo do Administrador Publico pelo ordenamento juridico. E
que a escolha dentre estes regimes possiveis € uma escolha discricionaria. Defende-se também
que cada Regime Juridico tem vantagens e desvantagens, ndao havendo regime melhor, mas
apenas um mais indicado do que outro para o atendimento de determinada situacdo. E que a
Prestacdo de Servicos publicos por entidades do terceiro setor, notadamente nas areas de
educacdo, saude e assisténcia social, como pugnado pela Reforma Gerencial levada a efeito
no final dos anos noventa; traz ganhos em termos de eficiéncia e participacdo democréatica da
populacdo. Porém, para impedir a captura desta prestacao de servicos por interesses privados,
e evitar desvio de recursos e corrupcao, tal prestacdo devera ser submetida a um controle
baseado na eficiéncia e na efetiva participacdo da populacdo na verificacdo dos resultados
alcancados. Um controle que garanta ndo haver desvio de finalidade na escolha por tal modelo
de prestacdo. Por fim, demonstra o artigo exemplos virtuosos de como a participacéo social
pode fazer real diferenca na resolucdo dos grandes problemas da vida em comunidade,
trazendo beneficios a Sociedade, no curto e no longo prazo; devendo, portanto, o Estado
estimular tais parcerias.

Palavras-Chave: Administragdo Publica; Regime Juridico; Discricionariedade; Reforma
Gerencial; Terceiro Setor; Eficiéncia; Controle; Controle Social; Participagdo Democrética.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that there are several types of framework to provide public
services that can be chosen by the Government, under legal and constitutional systems, and
the choice among these possible schemes is a discretionary choice. It is also argued that each
legal framework has advantages and disadvantages and there is no better system, but only one
more appropriate than another to care one specific given situation. This paper defends that the
provision of public services by the third sector entities, particularly in education, health and
social care, as designed by public management reform carried out in the late nineties; brings
gains in efficiency and democratic participation. However, to prevent the capture of this
service by private interests, and to avoid misappropriation of funds and corruption, such

! Procurador do Ministério Piblico de Contas do Estado de Sergipe e mestrando em Direito pelo Programa de
Pds-Graduacédo da Universidade Federal de Sergipe.



provision shall be enforced to a system accountability based on efficiency and social control
to prevent misuse of the partnership onto egoistic purposes. Finally, the paper demonstrates
virtuous examples of how social participation can make real difference in solving the major
problems of life in community, and bringing benefits to the people, in the short and long term.
That’s why should state stimulate such partnerships.

Keywords: Public Administration; Legal System; Discretion; Public Management Reform;
Third Sector; Efficiency; Control; Social Control; Democratic Participation.

1 INTRODUCAO

A incapacidade do Estado em acompanhar os grandes desafios impostos pela
modernidade, e a sua ineficiéncia em otimizar a aplicacdo dos recursos publicos com vista a
méaxima concretizacdo de direitos fundamentais; parecem ser a grande pauta de discussdes do
Direito Administrativo moderno.

Ao lado de grandes inovacdes tecnoldgicas, mudancas de paradigmas e solucGes, de
incremento de cobrancas com vista a conquistas de cidadania; ainda prevalece, no caso
brasileiro, um Estado arcaico, patrimonialista, colonizado por interesses politico-partidarios.

Um Estado aparelhado e privatizado, que tende a ser reprodutor e ndo erradicador de
desigualdades; e que ndo tem, ao longo do tempo, respondido as demandas e aos anseios da
populacdo brasileira, notadamente em termos de garantir o desenvolvimento nacional, e de
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais.

Um Estado com elevado déficit democratico, onde as instancias de participacéo e
deliberagéo popular s&o pouco ou mau utilizadas, e onde a sociedade civil ainda ndo se
organizou como férum adequado de reflexdo/resolucdo das demandas sociais.

Neste contexto, evidentemente, surge como preocupacao dos operadores do Direito
Administrativo, a verificacdo dos modelos administrativos possiveis e passiveis de serem
utilizados no ambito do Estado brasileiro, no sentido de conter/resolver estas perplexidades.

Notadamente, em termos de modelos em que a vertente democratica seja prevalente,
e que possam realmente representar solucGes superiores em termos de eficiéncia e efetividade
na execucdo de prestacdes de servicos publicos; especialmente em perspectivas de longo
prazo.

E, neste diapasdo, analisaremos no bojo do presente artigo, as possiveis parcerias do
Poder Publico com entidades do Terceiro Setor, na prestacdo de servigos publicos.

O fendmeno chamado de publicizacdo pela Reforma Administrativa levada a efeito

no final dos anos noventa, e que culminou com a insercdo no ordenamento juridico brasileiro



de duas novas qualificagcOes para as entidades privadas sem fins lucrativos: As OrganizacGes
Sociais (OSs) e as Organizacgdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs).

Neste passo, discutiremos as vantagens e desvantagens de tal modelo, em termos de
eficiéncia, e em termos de deliberacdo democratica, a sua adequacao (ou nao) ao ordenamento
constitucional vigente.

Como também, explicitaremos nossa opinido acerca da importancia do Controle
como elemento garantidor de que as parcerias com 0 Terceiro Setor sejam bem sucedidas e
sejam aptas a entregar os frutos esperados pela Sociedade com tais avencas: maior eficiéncia e
participacdo democratica na prestacao de servicos publicos.

Por fim, demonstraremos exemplos praticos de como o incentivo a participacao
social tem sido Util em se alcancar resultados, na solucdo de graves problemas que afligem a
vida em comunidade, e como esta participacdo social, via parcerias do Estado com o Terceiro
Setor, pode ser virtuosa tanto no curto, como no longo prazo.

Comecemos, pois, fazendo uma critica da Administracdo Publica, como face de um

Estado reprodutor de desigualdades.

2 DO ESTADO DE DIREITO REPRODUTOR DE DESIGUALDADES

Realmente, explica Habermas (1997) que o Direito é o integrador social por
exceléncia. Em tempos onde ndo ha mais um Poder religioso ou secular que una e pacifique
uma determinada Sociedade, serd o Direito que assumira o papel de garantir a estabilidade
social daquela comunidade, provendo os meios de coesdo, desenvolvimento humano e
resolucdo de conflitos para aquela populagéo.

Neste sentido, e como vivemos em uma Sociedade Democratica, urge que esta
integracdo obedeca e observe os canones da Democracia, devendo o Direito refletir a real
vontade da populacéo.

Para tanto, urge a maior participacdo possivel da sociedade nos processos de tomada
de decisdo, tanto em termos da génese das leis, como no controle da atua¢do administrativa,
como ainda na alocagéo de metas, e na aferi¢do de resultados.

Isto porque, e ainda na esteira de Habermas (1997), em nédo sendo assim, e havendo
um distanciamento da génese e aplicacdo democratica do Direito, haverd uma tendéncia de
colonizacdo (invasédo, apropriacdo) do Direito, pelo Poder Administrativo (o Poder daqueles
que dirigem o Estado) e pelo Poder Econémico (o0 mercado).



Nesta toada, a integragdo social ndo se dara visando o interesse coletivo, e o Poder do
Direito, que se confunde com o proprio poder do Estado, seré utilizado para manutencéo de
posicbes de Poder ou de Mercado, ou a ambas, ja que Poder Econémico e Poder
Administrativo andam sempre bastante proximos e tém muitos fins em comum.

E, deste modo, o Poder do Estado, junto com suas a¢des e recursos do erario, estara
sendo voltado para a¢des que visem, basicamente, manter as equacdes estabelecidas de Poder
(e seus privilegiados) e garantir as posicdes de mercado (notadamente dos grandes grupos
econémicos).

E o que é pior, confere, neste caso, o Direito, um aspecto de legitimidade ao Poder
ilegitimo. Como adverte Bordieu (1989), o Direito projeta-se como um sistema independente,
mas que, em realidade, revela-se como reprodutor dos mecanismos de Poder da classe
dominante.

Tal manipulagdo pode ser vista em sede de concretizagdo de direitos fundamentais,
notadamente os direitos sociais salde e educacdo (exatamente areas altamente propicias a
atuacdo do Terceiro Setor), onde as fatias de atendimento pelo Estado ainda estdo bastante
aquém da necessidade social.

Seria relevante um investimento macico e processos de gestdo que garantissem
prioridade a estas areas; porém, como adverte Boaventura de Sousa Santos (2007), com sabia
ironia, tem-se que, em sede de Direitos Humanos, ha uma grave divergéncia entre Principios e
praticas aplicaveis; e os individuos sdo vistos ndo como objeto de a¢bes de direitos humanos,
mas sim como meros objetos de discursos de direitos humanos.

E que os Principios aplicaveis (como os Principios que regem a Administragdo
Publica e aqueles que asseguram Direitos Fundamentais) acabam sendo interpretados ndo com
um vies emancipatorio ou libertador; mas sim obedecendo a l6gica de reproducdo do status
quo.

Ou seja, garante-se esperanca (e com ela paz social), mas ndo se garante o avango
social devido, por exemplo, por nossa Carta de 1988, que reza como objetivos fundamentais
da Republica, dentre outros, a constru¢cdo de uma sociedade livre justa e solidaria, com
erradicacdo das desigualdades (BRASIL, 1988).

Avanca-se a conta-gotas dentro do que o autor chama de Pensamento de Direitos
Humanos Sustentavel, onde ha um equilibrio entre regulacdo (e manutencdo do status quo) e
emancipacgéo social (SOUSA SANTQOS, 2007).



No mesmo sentido, temos o autor administrativista portugués, Paulo Otero (2012),
que denuncia a forte colonizagéo do Estado (no caso, o Estado Portugués, mas nos parece que
a analogia com o Estado Brasileiro é pertinente) por interesses politicos e econdémicos.

A atuacdo do Estado, que deveria ser coletiva, refletindo os valores constitucionais,
passa a ser aparelhada para servir a fins ndo republicanos, voltados a interesses de projetos de
Poder e aos designios econdmicos vinculados a estes mesmos interesses.

E a tomada de decisao, que deveria ser objeto de deliberacdo democrética, passa a ser
objeto de centralizacdo no Poder Executivo, havendo uma completa subserviéncia do Poder
Legislativo aos interesses do Executivo, com um total loteamento da gestdo publica, em
funcdo dos interesses politicos-partidarios. Ou como alerta Moncada, ha “uma transferéncia
sistemdtica e permanente de poderes legislativos a favor do Governo” (2002, p.151).

N&o ha, como diz Otero (2012), uma vinculacdo da atuacdo do Estado aos valores
constitucionais. O interesse publico deixa de ser norte e passa a ser algo incidental no &mbito
das prioridades da gestdo estatal. E ndo existe uma efetiva responsabilizacdo, em relacdo a
estes desvios.

Deste modo, vé-se como possivel saida para este paradoxo, para este processo de
privatizacdo por dentro do Estado (onde o Estado ndo cede formalmente os Espagos de Poder,
mas os coloca como instrumentos de uma elite politica ou econdmica); exatamente um
processo inverso, um processo de re-estatizacdo do Estado, porém ndo de forma a mais
aparelha-lo ou agiganta-lo, mas sim a que este possa voltar ao seu caminho de regulador e
indutor do bem comum.

Ou seja, um processo de democratizagdo do Poder Estatal, para que o Poder Publico
volte a agir em prol do interesse coletivo.

E, por incrivel que possa parecer, uma alternativa para esta apropriacdo do Estado
pelo interesse publico, € exatamente a transferéncia da execucdo de servigos publicos ndo

exclusivos para entidades do Terceiro Setor. Tema do proximo topico.

3 DA REFORMA GERENCIAL DO ESTADO BRASILEIRO E A PUBLICIZACAO

A publicizacdo é fruto da denominada Reforma Gerencial, levada a efeito no final
dos anos noventa, notadamente por meio da emenda Constitucional n° 19 (e atos legislativos
correlatos), cujo objetivo foi reformar o Estado Brasileiro, em busca de agilidade e eficiéncia

na prestacao de servicos publicos.



E de que consistiu tal Reforma? Quais foram as modificac6es trazidas por ela no seio
do Regime Juridico da Administracéo Publica Brasileira? VVejamos.

Com efeito, a Reforma Gerencial, como dito, buscou estabelecer uma maior
eficiéncia e agilidade na movimentacdo da maquina estatal e na prestacdo de servicos
publicos.

Para tanto, com a Reforma, buscou-se deixar sob prestacdo direta do Estado,
exclusivamente aquelas areas estratégicas e/ou prestacdes de servigos onde prevaleceria o
interesse publico direto e a necessidade de utilizacdo da forca do Estado (BRASIL, 1995).

Neste diapasdo, as atividades de Governo, do Poder Judiciario, atividades
diplomaética, de policia e regulacdo, fiscalizacdo, arrecadacdo de tributos, permaneceriam
prestadas diretamente por agentes politicos e servidores publicos graduados (BRASIL, 1995).

Ja os servicos de prestacdo nao exclusiva, como aqueles de saude, educacdo e
assisténcia social, e atividades de pesquisa cientifica, seriam repassados a entidades de direito
privado do Terceiro Setor — Organizac6es Sociais (OSs) -, mediante contrato de gestdo, sob
controle gerencial e de resultados por parte do Estado (BRASIL, 1995).

E a producdo de bens e servicos para 0 mercado, retornaria a iniciativa privada, por
meio de um processo de privatizacdo (BRASIL, 1995).

Desta forma, e com base nas premissas da reforma mencionada, boa parte dos
servicos prestados a populacdo poderia ser repassada ao Terceiro Setor, ou seja, sairiam da
prestacdo direta pelo Estado; deixariam de ser efetivados por meio de servidores publicos
efetivos (concursados) e passariam para as maos da iniciativa privada (uma iniciativa privada
qualificada pela finalidade e auséncia de fins lucrativos), no @mbito do Terceiro Setor.

Mas as grandes perguntas que exsurgem sdo: quem € este Terceiro Setor? Por que
passar para a iniciativa privada e por que exatamente repassar estas atividades para o Terceiro

Setor? Tentaremos responder estas perguntas nos proximos capitulos.

4 DO TERCEIRO SETOR

Falou-se muito até aqui em Terceiro Setor, mas o0 que se denomina como Terceiro
Setor? Ora, 0 Terceiro Setor seria aquele que formaria a terceira via, estando entre o Estado e
0 Mercado.

Com o Estado ndo se confunde, pois, como vimos acima, as entidades do Terceiro
Setor, mesmo executando servigos publicos, ndo se inserem na maquina administrativa

estatal. Estdo ao lado do Estado, realizando ac6es de interesse publico.



E também, apesar de entidades privadas, estdo fora do mercado, pois ndo visam o
lucro.

Neste sentido, o Terceiro Setor é formado por associacOes civis e fundacgdes, sendo a
primeira formada por uma associacdo de pessoas, e a segunda, por um patrimonio afetado a
uma determinada finalidade, nos termos preconizados pelo Cédigo Civil®.

E o conceito de ONG? ONG ¢ a sigla de Organizacdo N&o Governamental, que tem
um conceito de viés mais politico, de uma organizacdo com fins pablicos, atuando onde o
Estado ndo supre as necessidades da populacdo (PEREIRA, 2008).

No caso brasileiro, em face do periodo da Ditadura Militar, a politizacdo do conceito
de ONG chegou a um extremo, pois ONG virou sindbnimo de organizacdo em defesa da
cidadania como um todo, inclusive dos direitos de liberdade (PEREIRA, 2008).

E as Organizacdes Sociais (OSs) e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIPs)®, muito faladas como integrantes do Terceiro Setor? Ora, estas designacdes
representam qualificacdes, atribuiveis a associacfes e fundagdes sem fins lucrativos, para
facilitar exatamente as parcerias com o Poder Publico.

No caso das Organizacdes Sociais, a qualificacdo é extremamente relevante, ja que
permitird a estas entidades, o recebimento de recursos orcamentarios, a cessdo de servidores
publicos e a de bens publicos para o desempenho de sua atividade, que seré definida por meio
de contrato de gestdo com o Poder Publico.

Ja as OSCIPs formardo parcerias mais ténues com o Poder Publico, sem o
recebimento de bens, ou servidores publicos, porém, por prestarem atividades de interesse
publico, terdo tais servicos fomentados, por meio de recebimento de recursos, para custear a
sua prestacdo de servicos, de acordo com o planejamento de obrigacfes expostos em Termo
de Parceria.

Neste sentido, verifica-se uma diferente dimens&o na prestacdo de servigos publicos
ndo exclusivos para Organizacdes Sociais e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico.

Para as OSs, o Plano Diretor da Reforma do Estado fala em estas serem o bragco do
Estado para prestacGes de servicos publicos ndo exclusivos. Tanto que, no ambito Federal,
algumas autarquias foram extintas e suas atribuicdes repassadas, via contrato de gestdo a

OrganizacOes Sociais criadas especificamente para tal mister (BRASIL, 1995).
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Realcando-se que, na realidade, tal atribuicdo merece critica, uma vez que o sentido
principal da atribuicdo de servigos publicos a entidades do Terceiro Setor é exatamente
privilegiar a expertise e experiéncia de tais entidades na execucdo dos servicos a ela
cometidos.

Experiéncia que redunda nula, se uma entidade € criada do zero exclusivamente para
assumir a execucdo daquela prestacdo. (Neste ponto, vé-se que, no caso concreto, a finalidade
transversa seria apenas submeter a prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos ao Regime
de Direito Privado, 0 que ndo nos parece ser, como se verd adiante, o espirito correto da
parceria).

No que pertine as OSCIPs, houve uma coeréncia maior no Regime Juridico, ja que,
pelo menos na definicdo daquele, em nivel Federal, ndo foi criada nenhuma entidade com
qualificacdo automatica.

O que o Regime Juridico das OSCIPs buscou foi exatamente fomentar as parcerias,
ou seja, entidades que j& prestavam bons servicos a Sociedade, em moto proprio, passaram a
firmar avencas com o Poder Publico, para que este, via injecdo de recursos, viabilizasse o
incremento da prestacdo de servigos respectiva.

Isto exatamente dentro do espirito democratico que envolve a prestacdo de servi¢os
publicos por entidades do Terceiro Setor.

Mas, como o Terceiro Setor pode ser parceiro na prestacdo de servicos publicos? Os
servicos publicos ndo devem ser providos por estruturas burocratizadas, mediante o concurso
de servidores publicos?

Veremos nos proximo capitulo que ha diversos modelos e/ou regimes juridicos para

a prestacéo de servicos publicos. E que o modelo burocréatico é apenas um deles.

5 DOS REGIMES POSSIVEIS DE ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA E
PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS.

Diferentemente do que muitos imaginam, os servi¢os publicos ndo precisam ser
necessariamente prestados diretamente pelo Estado, e/ou por meio de servidores publicos
efetivos.

N&o. Este modelo burocréatico, hierarquizado, por meio de servidores publicos é
apenas uma das maneiras possiveis, sendo este modelo inclusive, de utilizacdo relativamente

recente.



H& outros meios e regimes que variam de estruturas hierarquizadas verticalmente, a
estruturas coordenadas horizontalmente; umas com intensa e efetiva participagdo de agentes
do Estado (prestador), outras onde o Estado figura apenas como contratante (tomador de
SEervigos).

Umas onde o vinculo de coesdo e de estimulo da eficiéncia e efetividade é o
Regulamento (Estatuto) dos servidores estatais envolvidos; outras, onde este vinculo se forma
a partir da cobranca, pelo contratatante, dos deveres do contratado; por fim, outras ainda, que
este vinculo se forma a partir do compromisso, perante o todo social, com a efetividade do
Servico.

Ou seja, modelos diversos, que utilizam sistematicas diversas, e que ndo serao
necessariamente melhores em si do que os outros. O que havera serdo conjunturas diferentes,
que demandardo um arranjo institucional especifico para cada mister.

Vejamos cada um destes modelos a partir de agora.

Com efeito, Mintzberg (1996) expde cinco vertentes para a organizagao de servicos
publicos: a) modelo-maquina, ou burocratico; b) da governanga em rede; ¢) do modelo de
controle de performance; d) do modelo da governanca virtual e €) do modelo do controle
normativo.

Expliquemos cada um deles.

No modelo-méaquina ou burocratico, segundo o autor, a maquina governamental é
dominada por regras, regulamentos, e padrdes. Cada 6rgdo ou entidade é controlado por uma
instancia central de onde emana o Poder Administrativo (MINTZBERG, 1996).

Seria a aplicacdo do Taylorismo burocratico a Administracdo Publica, que
funcionaria como uma estrutura hierarquizada, que tenderia a ser imune a corrup¢do ou a
influéncia politica.

Tal estruturagdo ofereceria consisténcia na formulacdo de politicas publicas e
confiabilidade na execucéo de tais politicas, e seria este 0 modelo padrdo das maquinas de
governo.

O ponto fraco seria a falta de flexibilidade e a falta de responsividade a iniciativa
individual. Ou seja, tal modelo tenderia a estruturas engessadas sem grande capacidade de
inovacéo e adaptacdo as imensas mudancas que a nova modernidade tem trazido.

E modelo-méquina porque, como numa grande linha de produgdo, cada servidor
cumpre seu mister de acordo com um plexo rigido de competéncias. E se ndo ha liberdade,

ndo h& espaco decisdrio, o que minimizaria a possibilidade de apropriacdo por interesses



privados. (Porém, pela falta de maleabilidade, abre-se a possibilidade da ineficéncia e da
Injustica).

O modelo da governanca em rede seria 0 oposto do modelo burocratizado, pois em
vez de estruturas fixas e hierarquizadas, a governanca em rede funcionaria em estruturas
independentes, que se interconectariam por canais informais (e ndo hierarquizados) tendo por
base relacionamentos temporarios, visando projetos em comum (MINTZBERG, 1996).

Ou seja, estruturas trabalhando em projetos individuais, que colaborariam entre si
para consecucdo de projetos em comum, sem hierarquia, estrutura burocratica e vinculacdes
formais entre si.

Sendo o mais complexo de tal modelo, obter a harmonia e sinergia necessarias ao
alcance dos resultados.

O modelo de controle de performance busca identificar os processos de gestdo com
0 conceito de negdcio da iniciativa privada. Ou seja, verificar quais sdo 0s negocios
(finalidades) de cada entidade ou 6rgéo, e, a partir dai, isolar o negdcio, atribuir metas e medir
a consecucao das metas relativas ao cumprimento daquela finalidade negocial.

Sendo o cumprimento das metas fiscalizadas por uma estrutura central.

O autor critica este modelo porque se, por um lado, hd uma relativizagdo dos
controles de procedimentos dos entes descentralizados, por outro, hd& uma tendéncia de
hierarquizagdo das estruturas em cada ente coordenado. Ou seja, descentraliza-se para
centralizar-se, caindo, portanto, na mesma armadilha de dbices a iniciativa e a criatividade
individual das estruturas burocréaticas (MINTZBERG, 1996).

O modelo do Governo Virtual seria, ainda segundo Mintzberg (1996), a aplicacéo
do modelo do Controle de Performance ao seu extremo, a ponto de os entes descentralizados
ndo mais pertencerem ao Poder Publico. O moto deste modelo é o de privatizar, contratar e
negociar.

Ou seja, uma estrutura central do Governo seria responsavel por buscar (contratar) na
iniciativa privada, as prestaces necessarias de servicos publicos.

Segundo o autor, tal modelo é comum, na Inglaterra, Estados Unidos e Nova
Zelandia (paises liberais por exceléncia), e é criticado pelo autor, ironizando que este modelo
representa o grande experimento dos economistas, que nunca tiveram que gerenciar nenhum
tipo de atividade.

E, finalmente, temos 0 modelo de controle normativo, que seria, de acordo com

Mintzberg (1996), o mais adequado para a prestacdo de servicos publicos vinculados & area



social; isto porque tal modelo teria menos relagdo com a estruturagdo dos servigos, e mais
com a indole ou alma do servico, pois 0 mesmo é baseado em crencas e valores.

Neste diapasdo, 0 modelo normativo baseia-se em cinco elementos: Selecdo — 0s
colaboradores sdo selecionados por valores e atitudes, mais do que por credenciais;
Socializagdo — este elemento garante um membro plenamente comprometido com a
organizacao; Direcao — que é feita por principios, visdes, mais do que por planos impostos;
Responsabilizacdo — todos os membros dividem a responsabilidade e se sentem suportados
por seus lideres, que adquirem legitimidade com base na maior experiéncia e expertise na area
de atuacdo e inspiram seus colaboradores; Julgamento — a atuacdo é verificada e medida por
pessoas com experiéncia na area e pelos recebedores da prestacdo. O moto deste modelo €
selecionar, socializar e julgar.

E este modelo de controle normativo, é exatamente o objeto da Publicizacdo e

repasse de servigos publicos para o Terceiro Setor. Mas por que isto? Qual a vantagem?

6 DAS VANTAGENS DO REPASSE DE SERVICOS PUBLICOS AO TERCEIRO
SETOR.

Tragcaremos, com base em Bresser-Pereira e Cunill Grau (1999), as vantagens do
repasse de servigos publicos ao Terceiro Setor.

Com efeito, a primeira vantagem, segundo o0s autores, seria de ordem fiscal
(inclusive porgue, a época da Reforma Gerencial, viviam-se tempos de crise financeira), pois
a prestacéo de servicos por meio de entidades do Terceiro Setor seria mais econdmica.

De fato, repassando a entidades privadas, sai do Estado a obrigacdo de manter
estruturas de prestacdo de servicos. Deixa o ente publico de contratar servidores publicos
concursados (e seus salarios normalmente mais onerosos e suas futuras aposentadorias); deixa
de manter estruturas administrativas de gerenciamento dos servidores (folhas de pagamento,
controles de ponto, etc) e do servigco em si (como o0 provisionamento de materiais); e passa
exclusivamente a manter uma estrutura menor para controlar os resultados da prestagéo
pretendida.

Sem falar que, muitas vezes, as entidades que ndo visam ao lucro laboram por meio
de doacGes, sejam por meio de recursos (dinheiro) ou méo-de-obra beneficente (voluntaria).

Neste sentido, a propria Sociedade financiaria uma parte do servico, reduzindo os
custos para a Administragdo Publica.



Também, e ainda como aspecto de Economicidade, tem-se que 0s custos tributarios
de tais entidades sdo mais reduzidos, j& que as mesmas podem gozar de imunidades e
isencdes, 0 que também tira onerosidade da prestacdo do servico.

Mas ndo é so isso. Espera-se com tal descentralizacdo ndo s6 economia, mas
também uma melhor prestacdo de servicos. Mas como isto aconteceria? Muito simples.

Ora, em sendo bem feita a escolha da entidade parceira, a regra é que esta entidade
detenha expertise na area em que vai prestar o servico, pois a légica é a de que ela opere com
regularidade e reconhecimento em momento anterior a sua avenca com o Estado (que devera
contratar os servigos baseado exatamente nesta experiéncia e reconhecimento).

E detendo expertise e experiéncia, € comum inclusive que possua maior
possibilidade de capilaridade (ambito de atuacdo) e melhor know-how do que a
Administracdo Publica, que ndo tem tantos meios de contratacdo de profissionais
especializados, e na maioria das vezes, ndo tem em seus quadros servidores qualificados da
mesma forma que as entidades do Terceiro Setor podem ter.

Sem falar, ainda em termos de expertise, de um componente essencial — a
vinculacgao ao servico.

Com efeito, em se tratando de entidades que ndo visam ao lucro, o que se espera é
que o fim Gltimo da existéncia da organizacdo sera um propdsito, um objetivo; e imagina-se
que a entidade se esforcara ao maximo para que tal objetivo seja cumprido.

Isto por uma razdo simples. Porque, a0 menos em tese, ndo havera contas
averiguando se tal prestacdo é lucrativa ou ndo, rentavel ou ndo. O que interessara sera saber
se a prestacdo € necessaria e se esta sendo feita de modo efetivo e eficiente.

Ou seja, a entidade, dos dirigentes aos colaboradores estdo vinculadas a exceléncia
do servigo — este € o fim visado, e ndo o lucro.

Porém, haveria ainda mais uma vantagem (e talvez ainda mais relevante) da
prestacao de servicos publicos por meio de entidades do Terceiro Setor. E esta vantagem tem
relacdo exatamente com a implantacdo de uma democracia substancial.

Ora, como vimos acima, ha diversos casos e possibilidades de apropriacdo privada
do aparelho estatal. E, neste sentido, pode haver uma colonizagdo do Direito pelo mercado e
pelos detentores do Poder Administrativo.

E, como vimos acima, tanto maior sera tal colonizagdo, quanto menor for a
participacdo da Sociedade na vida e nas decisdes do Estado.

Desta forma, duas concluses, a primeira de que a defesa do interesse publico nédo é

exclusiva do aparelho estatal, pelo contrario, muitas vezes a maquina administrativa é



utilizada para interesse dos governantes (interesses privados) ou para interesse do préprio do
Estado (interesse publico secundario). Neste sentido, devem ser procuradas acdes que
diminuam o tamanho do Estado e ndo seu engrandecimento.

E a segunda, de que uma forma de evitar a colonizacdo do Estado por interesses
privados é exatamente a Sociedade Civil assumir seu espa¢o como parceira na prestacdo de
servicos publicos (e trazendo para si, para o seu exercicio, de certa forma, parcela do Poder
estatal).

Mas, se ha tantas vantagens, por que tantas criticas a tais avencas? Vejamos a seguir.

7 DAS CRITICAS A PUBLICIZACAO

A utilizaco de parcerias® com o Terceiro Setor tem sido objeto de profundas criticas,
por parte da doutrina e dos érgdos de controle.

Criticas que podem ser sintetizadas em duas vertentes: a primeira, de que tais
avencas seriam inconstitucionais, na medida em que, mesmo para 0s servi¢os publicos ndo
exclusivos, o Estado ndo poderia repassar sua responsabilidade de prestacdo para a iniciativa
privada.

Neste sentido, a parcela do servi¢o a seu cargo teria que ser prestada diretamente
com o concurso de servidores publicos.

E a segunda, de que pela ndo incidéncia de diversos controles de procedimento no
manejo dos recursos publicos no ambito de tais entidades, tais avencas estariam propicias a
serem focos de desvio e/ou apropriacdo e/ou aparelhamento de recursos publicos com vista a
satisfacdo de interesses privados.

E, para ilustrar, em um caso pratico, tais criticas; temos o exemplo de recente decisao
judicial, prolatada em sede de acdo civil publica, negando a possibilidade de contratacdo de
Organizagdes Sociais para gerirem dois hospitais no Municipio de Aracaju, tendo por base
exatamente os dois argumentos mencionados.

Disse a decisdo, a uma, que o Estado ndo pode se omitir da gestdo em prol do
interesse privado. E a duas, que a auséncia de controle colocaria em Sério risco o erario.

Quanto a este segundo aspecto, aduziu a Excelentissima Juiza de Direito, verbis:

* Trataremos na designacéo genérica de parceria, todas as possibilidades de avengas do Poder Publico para com
entidades do Terceiro Setor, formalizadas por meio de: convénios (com entidades do Terceiro Setor em Geral);
termos de parceria (OSCIPs) e Contrato de Gestdo (OSs).



Do exposto, 0 que se observa de forma gritante é: i) a absoluta impossibilidade de
controle, por parte da administracdo publica, tanto da qualidade dos servicos
publicos prestados, quanto da quantidade e alcance destes servicos publicos de saide
em relacdo a populacdo verdadeiramente necessitada; ii) o volume de recursos
publicos que estdo envolvidos que chegam na casa dos bilhdes criou um novo
mercado, a quarteirizacdo dos servicos publicos de salde por parte das grandes
corporacdes privadas de sadde, inclusive, bancos de investimentos estrangeiros.
(SERGIPE, 2013, p.15)

Frise-se que, em segunda instancia, tal criacdo foi liberada, refutando as objecGes
mencionadas, e asseverando que a escolha do modelo de prestacdo seria discricionaria.
Quanto ao controle dos gastos, que haveria previséo de tal controle pelos Tribunais de Contas.
(SERGIPE, 2014).

Ou seja, decidiu a segunda instancia que o repasse da prestacdo de servicos ao
Terceiro Setor estaria inserida na discricionariedade legitima do gestor de escolher, dentre os
meios constitucionalmente possiveis, aquele mais apto a consecucao do interesse publico.

Ademais, que o controle pode existir e ser efetivo em qualquer situacdo; basta

especificar a melhor abordagem a ser viabilizada. Foco a ser visto nos capitulos a seguir.

8 DA DISCRICIONARIEDADE LEGITIMA E DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO
DE UM MODELO DO TERCEIRO SETOR

Para verificarmos a possibilidade de adogdo de um determinado modelo
administrativo, notadamente em termos da constitucionalidade de tal modelo, € Gtil termos em
mente a visdo de Constituicdo como ordem marco ou moldura, como defende Robert Alexy.

Realmente, denota Alexy (2011) que a Constituicdo funciona como uma moldura
para a ordem juridica, e, exatamente como em um quadro, a moldura constitucional estipula
um limite, uma fronteira, legitimando no interior desta fronteira, as prescricbes normativas
validas.

Neste sentido, expbde Alexy (2011), que esta moldura constitucional pode adotar um
de trés modelos.

Um modelo puramente procedimental de Constituicdo, onde ao legislador tudo é
facultado, desde que adotado o procedimento legislativo previsto na Carta Magna.

Neste caso, ndo ha moldura, ou melhor, ha infinitas possibilidades de moldura, que
podem ser modificadas a qualquer tempo pelo legislador.

Pode ser adotado, também, um modelo puramente material de Constituicdo, onde
ao legislador nada € facultado, e a Carta Magna condiciona todo o contetdo do ordenamento

juridico.



Neste caso, a moldura identifica-se com o quadro, pois serd a moldura junto com a
tela que trard ja o contetdo material do ordenamento juridico, ndo havendo espa¢o ou
liberdade de conformacéo ao legislador ordinario.

E, o terceiro modelo, o material-procedimental, em que ha uma moldura que
condiciona e restringe a acdo do legislador em relagdo a alguns conteudos, por ja estabelecer,
por si mesma, alguns comandos obrigatérios ou proibi¢des. Deixando liberdade ao legislador
para conformar o que ndo é condicionado pela moldura.

Ou seja, no interior da moldura repousa uma parcela de discricionariedade, uma parte
da tela que ainda pode ser desenhada. Um espaco de liberdade ao legislador que Alexy (2011)
chama de discricionariedade estrutural.

A discricionariedade, neste mesmo contexto de ordem-moldura, também pode advir
da impossibilidade logico-racional de estabelecer se determinado conteddo juridico é
obrigatorio ou proibido em termos da moldura constitucional.

Isto pela incapacidade de se conhecer os limites da Constituigdo, tanto em termos de
cognicdo empirica (se dada um situacdo concreta, a luz da Constituicdo, se ha ou ndo uma
conseqliéncia juridica previamente determinada) ou cogni¢cdo normativa (que exsurge de
espacos de decisdo, decorrentes do sopesamento de principios constitucionais que acabam por
ndo revelar precedéncias entre si; deixando assim espaco para a opgao do legislador).

Esta é a chamada discricionariedade epistémica, que reconhece a existéncia do
Principio Formal Constitucional da competéncia decisoria do legislador, onde, se ndo €
possivel afirmar que ha um limite para a acdo legislativa, prevalece o espaco de liberdade de
conformacéo para o legislador.

Feito este registro, cabe a pergunta: ha vedacao constitucional para a transferéncia da
execucao de servicos publicos ndo exclusivos ao Terceiro Setor? Parece-nos que néo.

Pelo contrario, ha vérias autorizacBes implicitas no marco constitucional neste
sentido (BRASIL, 1988). A comecar pela protecdo constitucional dada as entidades sem fins
lucrativos, atribuindo-lhes, inclusive, imunidade tributéria.”

Segundo, pela abertura, prevista na propria Constituicdo, em seus artigos 197 e 2009,
de que servicos de salde e educacdo, por exemplo, possam ser prestados por entidades
privadas.

E, terceiro, porque a Constituicdo legitima a multiplicidade de regimes juridicos de

entidades prestando servigos publicos, havendo algumas destas revestidas da roupagem de

® Vide art.195, §7° da Constituicio Federal



direito publico (Administracdo Direta, Autarquias e Fundagdes de Direito Publico) e outras da
roupagem de direito privado (Fundagdes de Direito Privado, Empresas Pablicas, Sociedades
de Economia Mista, Entidades do Terceiro Setor, Concessionarias de Servigos Publicos, etc).

Deste modo, temos que 0 marco constitucional, em nosso sentir, consente com a
atribuicdo de servicos publicos ndo exclusivos a prestacdo por entidades do Terceiro Setor.
Estando, portanto, tal decisdo inserida no contexto da Discricionariedade Estrutural do Poder
Politico concernente ao Processo Legislativo, que tem a participacdo dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Porém, merece relevo que, em qualquer caso, a discricionariedade se direciona, em
ultima analise a consecucao do interesse publico.

Ou, no dizer de FREITAS (2007), na discricionariedade legitima, a liberdade é dada
para facultar a melhor conformacdo possivel, e ndo para obsta-la. Por isso, a necessaria
aderéncia do uso da discricionaridade em prol da concretizacdo do direito fundamental a boa
administragdo publica.

Deste modo, entendemos que o marco constitucional possibilita o repasse de
prestacdo de servigcos publicos ndo exclusivos ao Terceiro Setor; porém, tal descentralizacéo
somente seré possivel, se a mesma se coadunar com a consecuc¢do do interesse publico e com
a busca da melhor alternativa para a prestagdo almejada.

Ou seja, em Ultima analise, 0 marco constitucional aceitara tal repasse, desde que
todo o modus operandi da prestacdo esteja chancelado pelos Principios Constitucionais
Administrativos, notadamente o Principio da Eficiéncia.

E mais, desde que haja uma perfeita vinculacdo e correspondéncia entre a motivacao

utilizada para a adocéo de tal regime e sua execugao no caso concreto.

9 DO CONTROLE APLICAVEL A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS POR
ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

Os Sistemas de Controle Interno e Externo® previstos constitucionalmente tém que
desenhar estratégias para evitar que a Administracdo Publica possa ser colonizada por
interesses privados/eleitorais.

No caso especifico do controle das entidades do Terceiro Setor, a maior dificuldade

do Controle ndo decorre do Regime Juridico em si, ja que, como é cedico, ha entidades da

® Vide arts.70 a 75 da Lei Magna Federal.



Administragéo Indireta atuando com exceléncia e que adotam o Regime de Direito Privado, e
que hé eventos de corrupgao sob os auspicios dos entes de Direito Publico.

A maior dificuldade do Controle estd na perspectiva diferente que terd de se adotar
para aferir a regularidade da prestacdo do servico publico executado por entidade do Terceiro
Setor.

Com efeito, os Sistemas de Controle Interno e Externo, Controladorias e Tribunais
de Contas estdo mais acostumados a efetivar um controle procedimental, baseado no modelo
de gestdo burocratico.

Neste modelo de Controle, ha vérias instancias procedimentais que legitimam,
digamos assim, o produto final. Ou seja, cumprido o procedimento, o ato é legitimo.

Este modelo calha a fiveleta para a prestacdo de servigos publicos diretamente pelo
Estado ou por meio de uma de suas entidades, ja que, aferindo-se se foi feita licitacdo para as
aquisicbes de bens; se foi feito concurso pablico para a admissdo de pessoal; se 0s
pagamentos foram devidamente liquidados, mediante a prova da prestacdo de servigos (ou
procedimento semelhante para as entidades da administracdo indireta de direito privado); se
os fluxos decisérios sdo devidamente documentados e chancelados por pareceres juridicos; se
se cumpre a Lei de Transparéncia; ha uma presuncao (ou tendéncia) de que o produto final da
prestacédo esteja de acordo com o0s canones constitucionais.

Controle procedimental que ndo é aplicavel para o Controle da prestacdo de servigos
por entidades do Terceiro Setor. Mas, por qué?

Exatamente porque as entidades do Terceiro Setor sdo entidades privadas e externas
a Administracdo Publica. Neste sentido, elas ndo se sujeitam aos procedimentos e amarras que
sdo impostas aos entes e entidades da Administracdo Direta e Indireta; notadamente no que
pertine aos procedimentos para admissao de pessoal; & prestacdo de contas anual; e ao regime
de compras e aquisi¢cbes com recursos proprios.

Desta forma, como entidades externas a Administracdo, 0os 6rgdos de controle nao
tém ingeréncia sobre os seus fluxos administrativos, seus meios de governanga, seus sistemas
de contabilidade.

A jurisdicdo dos 6rgaos de controle cingir-se-a exclusivamente a afericdo do manejo
dos recursos publicos, o que denota, apenas, uma parcela da atividade da entidade.

Assim, os orgaos de controle ndo tém como medir o grau de confiabilidade dos
processos internos da entidade do Terceiro Setor prestadora de servigos publicos; dai a grande
diferenga, pois a fiscalizacdo terd4 que se cingir ou ao ente do Poder Publico que celebra a

parceria; ou ao produto da prestacdo de servigos publicos, ou, mais especificamente, a



Eficiéncia, Economicidade, e ao cumprimento do interesse publico na correlagdo entre o input
entregue a entidade (recursos publicos, bens publicos ou servidores) e 0 output, 0s servicos
disponibilizados a Sociedade.

Ou seja, uma perspectiva diferente, que enseja um Controle diferente.

Neste sentido, quais estratégias de Controle seriam Uteis para sindicar o repasse de
recursos publicos a entidades do Terceiro Setor?

Que abordagem seria efetiva em evitar o aparelhamento de tais avencas, e em induzir
a que todas as vantagens de tais parcerias possam ser levadas a efeito?

Discutiremos a seguir quatro abordagens: o controle da opcédo; o controle na escolha
da entidade parceira; o controle da eficiéncia nos resultados e o Controle Social na prestacao

dos servicos.

9.1 DO CONTROLE DA OPCAO

Os maiores problemas vinculados a avengas com o Terceiro Setor dizem respeito a
um processo de captura, ou seja, a um processo de utilizacdo da parceria como meio de desvio
de recursos publicos.

Captura que opera, em linhas gerais, da seguinte forma: repassa-se 0 recurso para a
entidade, de acordo com um plano de aplicacdo, mas este plano nédo é seguido; 0s servi¢os ndo
sdo prestados (no todo ou em parte, ou ndo com a exceléncia que deveriam); e ndo ha a
prestacdo de contas devida (ou a prestacao de contas € fraudada).

Ou seja, tais tipos de Convénios estdo sujeitos a uma série de tipos de fraudes
durante a sua execucdo, de modo a favorecer o desvio de recursos publicos. Sendo, que
segundo Queiroz (2004), os tipos mais comuns de fraudes nas avencas séo: falsidade em
notas fiscais; declaracéo falsa de cumprimento de objeto; recibo de prestacdo de contas
fraudulento; vicios no processo de escolhna de fornecedores; adulteracdo de
cheques/extratos; montagem de prestacdes de contas (ou a sua completa auséncia).

E pior, ainda segundo Queiroz (2004), normalmente h& intima correlacdo (conluio)
entre os agentes representantes do Estado na parceria e a entidade causadora dos problemas; e,
neste caso, ha uma cumplicidade onde o agente do Estado pode ser beneficiado com parte ou
totalidade dos recursos desviados; ou indicando pessoas para laborarem na parceria; ou
permitindo que alguma entidade privada (fornecedor) se beneficie, e este fornecedor mais a

frente beneficie o agente estatal (em uma campanha eleitoral, por exemplo).



Deste modo, entendemos que a esséncia do controle estara em exatamente verificar
se a avenca estd baseada nas premissas de aumento da Efetividade e Eficiéncia do servico, de
participacdo da sociedade e inducdo democratica; e ndo, simplesmente, em uma possibilidade
de manuseio mais frouxo de recursos publicos, com vista a captura e ao desvio.

O que deve ser controlado em duas vertentes: primeiro o controle da opcéo; e depois
o controle da entidade parceira.

No controle da opc¢éo, tem-se que ver, pelo prisma do ente publico, se a escolha da
opcao pelo Terceiro Setor foi feita com base em estudos e modelagens que visem os valores
aqui relatados de Eficiéncia e participacdo democratica.

E se houve preparacdo para a transicdo, notadamente quanto as cautelas necessarias a
gue ndo haja um eventual processo de captura; cautelas estas vinculadas a capacidade de
fiscalizacdo da prestacdo e dos resultados dos servigos prestados; e de a Administracdo estar
dotada de uma sistematica segura de escolha da entidade parceira.

Ou seja, no controle da opcédo, verificar-se-40 0s antecedentes da parceria,
notadamente se o procedimento de parceria visa aos fins legitimos que tais avencas podem
proporcionar.

Vistos 0s antecedentes, vai-se sindicar a escolha da entidade e a execugdo do objeto.
O que sera discutido nas proximas secoes.

9.2 DO CONTROLE DA ESCOLHA DA ENTIDADE PARCEIRA

Ja que o Controle Administrativo tem que se ater a elementos externos a entidade,
uma maneira de diminuir a possibilidade de uma contratacdo que redunde em maus frutos
para o interesse publico, é exatamente controlar a escolha da entidade parceira com o Poder
Publico.

Neste sentido, diversos filtros podem ser ativados, desde os mais simples, como
exigir da entidade a demonstracdo de sua formalizacdo e constituicdo de acordo com as leis
civis, ou que a mesma detém a qualificagdo exigida pela parceria; a outros mais complexos,
tais como, exigir experiéncia da entidade, notadamente o tempo de constituicdo, para verificar
acerca de quanto tempo a mesma atua; acerca dos servicos que ja foram prestados, e,
principalmente, verificar/evitar que a mesma seja constituida exclusivamente para aquela
especifica parceria com o Poder Publico.

Ou se a mesma tem reconhecida expertise na area de atuagdo onde sera efetivada a

parceria. (Lembrando que um dos motivos para a prestacéo de servicos publicos por entidades



do Terceiro Setor é o grau de conhecimento e capilaridade maior que o do Poder Pablico, que
algumas entidades possuem para a prestacdo do servico.

Ou ainda, se foi obedecido um critério impessoal para a escolha da entidade-parceira,
como um concurso de projetos; o que € util, inclusive, para garantir que as entidades néo
tenham vinculos de afinidade com agentes publicos detentores do Poder Estatal.

Neste prisma, firmando-se parcerias com entidades iddneas, pré-existentes, com
efetiva vinculacdo ao servico de interesse publico; minimiza-se, certamente, o risco de captura

e de corrupcdo na parceria.

9.3 DO CONTROLE DE EFICIENCIA E DE RESULTADOS

Se ndo se pode sindicar os procedimentos internos e as regras de governanca da
entidade do Terceiro Setor, pode-se sim, verificar os resultados praticos da parceria, de modo
a aferir a assuncdo do interesse publico.

Deste modo, na execucdo da avenca, sera de fundamental importancia fazer a
correlacdo entre a quantidade de recursos repassados a entidade e a contrapartida de servicos
prestados a Sociedade.

Isto tem particular relevo quando falamos de parcerias na area de salde, em face da
fundamentalidade do servico prestado e dos elevados valores envolvidos’.

Neste sentido, urge que haja procedimentos de auditoria que garantam a veracidade
dos atendimentos, e da dispensacdo de medicamentos, para evitar prestacfes de servicos
ficticias (procedimento semelhante ao que é efetivado na relacdo hospitais-planos de saude,
onde ha um controle de resultados com a mesma finalidade).

Como assim uma verificacdo efetiva do adimplemento das obrigactes e da néo
assuncdo de endividamento, j& que em sendo o servi¢o prestado na rede de atendimento e
financiado pela entidade privada, mediante pagamento de fatura futura, pode acontecer de os
valores devidos a entidade do Terceiro Setor sejam crescentes (ainda mais se o servigo for
bem prestado, pois quando ha noticia de servi¢o gratuito de exceléncia, normalmente a
procura se intensifica) e ultrapassarem os limites orcamentarios do Poder Publico, gerando um
colapso do Sistema.

Como também, o Controle tem que verificar, e ai ja entrando na seara do Poder

Publico, se a Administracdo Publica faz um trabalho de fiscalizacdo/regulagéo do servigo, seja

” Usaremos os servicos de salide para ilustrar o Controle de Resultados que devem ser utilizados para sindicar o
mérito da parceria com o Terceiro Setor.



em termos de verificagdo dos niveis de qualidade, como assim da idoneidade/confiabilidade
do processo de prestacdo de contas das faturas apresentadas.

Sendo certo que tal afericdo é essencial, ja que esta é feita de modo concomitante,
podendo de logo identificar vicios, antecipando-se, assim, as periodicas auditorias perpetradas
pelo Controle Externo.

Neste ponto, merece relevo que 0 sucesso da parceria, na realidade, é um desafio de
gestdo; um desafio que ndo é pequeno, pois a gestdo publica pode ser considerada, segundo
NARDES (2013, p.1), o grande entrave ao progresso brasileiro.

Afirma o Presidente do Tribunal de Contas da Unido: “O grande gargalo do
desenvolvimento brasileiro é a gestdo publica. Existem algumas instituicbes com grande
dificuldade de entregar um produto para a sociedade, como uma boa educagdo e uma boa
saude, por exemplo™.

Neste ponto, para fazer frente a este desafio de gestdo, urge uma real sinergia Poder
Publico-entidade prestadora, para que haja a busca na exceléncia da prestacao de servicos. E
uma real harmonia Poder Publico-Controle, para que a averiguacdo dos resultados seja feita a
contento.

Por fim, e ainda neste item, cabe tracar algumas linhas acerca da importancia de um
Controle de Eficiéncia.

Com efeito, o Controle, notadamente aquele exercido pelos Tribunais de Contas deve
se especializar na afericdo da Eficiéncia dos servicos controlados e executados a custa de
recursos publicos.

A uma, porque um servico efetivo e eficiente é exatamente o que o cidaddo deseja
como contrapartida para o pagamento de tributos. E a duas porque, em sendo controlada a
Eficiéncia, havera menor espaco para pagamento de servicos ndo realizados ou menor
margem para o sobrepreco ou superfaturamento (porque, em ambos 0s casos trata-se também
de ineficiéncia na prestacdo, e se combatida a ineficiéncia combater-se-a esta modalidade de
corrupgéo).

Lembrando que, notadamente em termos de combate a corrupgédo, os Tribunais de
Contas (TCs) ndo tém a seu dispor ferramentas mais incisivas de investigacdo, tais como
quebras de sigilo bancéario ou interceptacdo telefbnica; por isso, a necessidade de
especializacdo e aprofundamento das agdes dos TCs exatamente nas ferramentas basicas do
seu campo de atuacdo: a medigdo efetiva dos resultados, o cruzamento de informagoes
contabeis e financeiras, e a visao evolutiva e comparativa dos gastos publicos daquele ente em

relacdo aos outros entes fiscalizados.



9.4 DO CONTROLE SOCIAL

Por fim, como ultima faceta de controle das parcerias com entidades do Terceiro
Setor, cabe explicitar a importancia do Controle Social (que é o Controle Administrativo
realizado diretamente pela populacao).

Ora, como vimos anteriormente, um dos objetivos das parcerias com o Terceiro Setor
é exatamente o ganho democrético, de fortalecimento da Sociedade Civil com tais parcerias.

Neste sentido, para que este ganho se concretize, urge que esta mesma Sociedade
Civil participe e fiscalize a prestacdo dos servigos via entidade do Terceiro Setor.

E como isto pode ser feito?

Primeiro, com a efetiva participacdo dos destinatarios dos servigos. Ouvidorias,
pesquisas, entrevistas, formularios de verificacdo e atesto dos servigos prestados serdo meios
relevantes de participacdo do usuario na fiscalizacdo do servicgo perpetrado.

Segundo, com a efetiva Transparéncia de todos os termos da Parceria, de modo a
permitir que a Sociedade Civil indague, sindique e problematize acerca da prestacdo dos
Servicos, o que serve para suscitar indicios de vicios ou de malversacao de recursos.

Terceiro, com o efetivo funcionamento das instancias de participacdo democratica,
notadamente os Conselhos de Politicas Publicas (Conselho de Saude; Conselho de Educacéo,
etc), jA& que nestes Conselhos ha representantes da Sociedade, tendo os Conselhos

competéncia para fiscalizar os servi¢os correlatos.

10 POR QUE NAO REPASSE DE SERVICOS PUBLICOS A ENTIDADES DO
TERCEIRO SETOR? O QUE DEVE SER INCENTIVADO?

Tragado o panorama geral tedrico de fundamentagdo para o incremento das parcerias
do Poder Pablico para o Terceiro Setor, e refutadas as mais relevantes objecGes a tais
parcerias, vejamos alguns argumentos adicionais para responder afirmativamente a pergunta

do titulo: Se pode ser eficiente e valido? Por que ndo? .

10.1 PORQUE MUITAS CRITICAS TEM FUNDAMENTO NO CORPORATIVISMO.

Com efeito, é cedigo que as carreiras de servidores publicos sdo organizadas em

sindicatos fortes, onde a luta corporativa € intensa no sentido de garantir a importancia da



carreira no cotejo da correlagéo de forgas do Estado; como assim, remuneragéo e condicdes de
trabalho satisfatorias.

Neste sentido, tem-se que, por 6bvio, se 0 Estado repassa prestacdes de servicos para
o Terceiro Setor, as carreiras envolvidas na prestacdo destes mesmos servicos diretamente
pelo Estado perderdo espaco e Poder Administrativo, ja que ndo serdo mais tdo essenciais.

Por isso, grande parte das criticas contra as parcerias vem de sindicatos fortes de
servidores publicos, que, com seu poder de mobilizacdo acabam ocupando espacos relevantes

na midia e conseguindo importantes vitorias na guerra da formacao da opinido publica.

10.2 PORQUE INICIATIVAS DA PROPRIA SOCIEDADE TEM FEITO DIFERENCA NA
RESOLUCAO DE RELEVANTES PROBLEMAS MUNDIAIS

Mintzberg e Azevedo (2012) defendem que ao lado dos Governos, iniciativas sociais
por todo o Mundo tém feito a diferenca no combate de males atuais da humanidade, tais como
aquecimento global, pobreza e fome.

E por gue as iniciativas sociais tém tanta relevancia? Exatamente porque, como dito
no capitulo 2 acima, os Governos estdo por demais preocupados com a manutencdo de suas
posicdes de Poder, com a dindmica das divisdes do espaco politico, e com a financiamento
necessario a tudo isso.

E mais, porque além da perspectiva interna, ha ainda a perspectiva externa, onde
interesses econdmicos e geopoliticos, tratados multilaterais e participacdo em blocos impedem
a liberdade necessaria para que sejam tomadas decisdes efetivas para o equacionamento dos
problemas mencionados.

Deste modo, seja por problemas internos, seja por problemas externos, os Estados
acabam de maos atadas e lentos ao resolver efetivamente os problemas da conjuntura
mundial.

E quem podera trazer a solucdor? Mintzberg e Azevedo (2012) defendem que a
prépria Sociedade deve se organizar de modo a ajudar a resolver os seus proprios problemas;
por isso, eles defendem o denominado empreendedorismo social, onde a Sociedade,
Corporacdes e ONGs se unem para solucionar grandes questdes que afligem a humanidade.

E citam algumas iniciativas que poderiam servir de exemplo e serem replicadas por
todo o Planeta, sendo algumas delas desenvolvidas, inclusive, em solo brasileiro (citaremos

trés delas).



A primeira iniciativa mencionada pelos autores, diz respeito a revolucdo do
microcrédito, em Bangladesh, suportada por Muhammad Yunus, que idealizou uma rede de
concessdo de pequenos empréstimos a familias, que estavam excluidas da rede de crédito
tradicional (individuos que ndo tinham emprego fixo, garantias, etc).

Tais empréstimos modificaram a vida de muitas familias no Bangladesh, que, com o
pequeno capital puderam buscar uma saida para o ciclo de pobreza que estavam submetidas.

A segunda iniciativa mencionada pelos autores, diz respeito ao fomento da energia
edlica na Dinamarca, onde a Sociedade como um todo organizou-se e passou a exigir do
Governo Dinamarqués que promovesse a mudanca da base energética da Dinamarca, de
combustiveis fosseis, para fontes energéticas renovaveis e mais limpas ( o que foi feito
principalmente com estimulo tributario as novas fontes, e taxacdo mais elevada do uso de
combustiveis fosseis).

Porém, 0 que é mais interessante, € que a atuacdo da Sociedade ndo se limitou a
pressdo politica. N&o, a Sociedade atuou como um agente ativo de empreendedorismo, com as
familias e empresas investindo fortemente no sentido da busca nova matriz energética. (O que
foi plenamente sucedido).

E a terceira iniciativa é a do programa de prevencdo/tratamento contra a AIDS no
Brasil. Realmente, citam os autores que as perspectivas no Brasil, para a AIDS do comeco dos
anos 90 até o ano 2000 eram sombrias. A previsao do Banco Mundial era de que o nimero de
infectados avancaria enormemente, com uma enorme mortalidade. E a orientacdo era investir
em prevencao, resignando-se em relacdo a um grande nimero de brasileiros que morreriam
desta enfermidade.

Porém, a solugédo adotada foi diferente. Decidiu-se prevenir e tratar. E do lado da
prevencdo houve uma intensa participacdo e colaboragdo social no sentido da orientagédo e
distribuicdo de preservativos, envolvendo Poder Pablico, Igrejas, Associagdes, Escolas, etc.

E, a presséo da populagdo levou a que o Governo Brasileiro tomasse medidas no
sentido de negociar a quebra das patentes dos remedios para tratamento da AIDS. O que foi
bem sucedido, sendo hoje o Brasil uma referéncia neste aspecto;

E o que os autores defendem? Que o empreendedorismo social pode ser a chave para
a resolucé@o de muitos problemas, porém, com atencdo para alguns pontos.

Primeiro, que este empreendedorismo social seja culturalmente incentivado. Eles
dao inclusive o exemplo do Governo Norte-americano, onde a cultura do empreendedorismo

individual e do lucro prejudica a face social do empreendedorismo.



Segundo, que este tipo de empreendedorismo pode ser amplificado via a utilizagdo
de mecanismos de rede, como as redes sociais. D&o inclusive o exemplo da hora do planeta,
onde milhdes de pessoas desligam as luzes simultaneamente no mundo todo coordenadas por
estas redes sociais.

Terceiro, que muitas das solugdes para os grandes problemas ndo sdo simples, mas
que normalmente os atores diretamente envolvidos podem estar mais capacitados a oferecer o
conhecimento necessario a resolucdo do problema. Sendo que, muitos dos graves problemas
mencionados podem ndo ter uma solucdo pronta, que possa ser diagnosticada, planejada e
executada de cima para baixo.

Ou seja, se pode estar na Sociedade a solugdo, ou ao menos parte da solugcdo, dos
grandes problemas mundiais, entdo deve ser estimulada esta participacdo social com vista a
que estas solucBes se concretizem. Dai chegando a pergunta: se é virtuoso, por que ndo ? (Um
por que ndo que intitula o texto de Mintzberg e Azevedo e que pedimos de empréstimo para o
titulo deste artigo).

Por que ndo o Estado praticar e incentivar tais parcerias? Este sera o tema da proxima

secéo.

10.3 DOS INCENTIVOS A PARTICIPACAO SOCIAL E DO RESULTADO DE LONGO
PRAZO

Ora, segundo SANDEL (2009), comentando a filosofia utilitarista, a precedéncia
entre valores, faz-se cotejando as preferéncias e sua influéncia na Sociedade “in the long run”;
ou seja, apos percorrer a longa jornada, ou a longa estrada, perceber-se-a o que € melhor para
aquele individuo, aquela comunidade, aquela sociedade.

Neste sentido, ao tomar uma decisdo politica, tem-se que é de extremo relevo
verificar o que deve o Estado incentivar/interferir na vida em Sociedade, com vista a obter
maior eficiéncia na regulacdo e evolucdo daquela comunidade.

Como ainda, o quanto de intervencao estatal que deve ser efetivado para que ndo haja
prejuizo a liberdade dos cidadaos.

Realmente, ha basicamente trés correntes que modelam a intensidade da participacéo
(interferéncia) do Estado na vida em Sociedade.

Uma visdo de participacdo intensa, de grau interventivo alto, onde a perspectiva é a
de que as pessoas vivem em um estado de natureza, onde a coesdo social, e o

desenvolvimento da sociedade ndo seriam possiveis sem a interferéncia do Estado. Ou seja,



uma visdo hobbesiana, de que os homens cedem sua liberdade ao Estado, para que seja
possivel a paz social.

Uma visdo de participacdo fraca, ou minima, de que o maior bem do homem ¢ a sua
liberdade; neste sentido, o Estado, como instrumento da paz social, deve agir de forma
minima apenas para garantir a coexisténcia das liberdades reciprocas, baseado na premissa de
que o interesse do Estado ndo coincide com o interesse da maioria dos cidaddos, e que a
historia demonstra que este mesmo Estado (conforme visto acima) € amiude colonizado pelos
interesses privados das elites dominantes.

E, por fim, a visdo intermediaria, de um liberalismo mitigado, defendida por
THALER E SUNSTEIN (2009), onde, reconhece-se a impossibilidade de um liberalismo
total, ja que o mercado nédo supre as necessidades de reducédo das assimetrias e desigualdades,
e nem o ser humano é um exemplo perfeito de tomada de decisao.

Como ainda, tendo como verdadeiro que o interesse do Estado normalmente néo
coincide com o interesse dos cidad&os; tem-se que o Poder Estatal e seu grau de intervencdo
deve ser reduzido a um patamar intermediario, onde o grau de interferéncia na vida das
pessoas seja feito de modo leve, apenas para incentivar e facilitar que os individuos tomem
decisdes que propiciem a estes uma vida melhor a curto, médio e longo prazos.

Neste sentido, na visdo dos autores, cabe ao Estado incentivar boas préticas,
esclarecer acerca de comportamentos perniciosos, mas sempre preservando a liberdade de
iniciativa e a capacidade (e liberdade) dos individuos de tomarem suas préprias decisoes.

Sendo que, no caso concreto, entendemos que ha a conjugacéo de requisitos para que
0 Estado incentive (ou na traducdo de Thaler e Sunstein (2009), estimule ou dé um empurréo)
no sentido das parcerias com o Terceiro Setor.

A uma porgue, como Visto, a perspectiva atual € a do aparelhamento do Estado; ou
seja, nosso Estado de Direito ndo é confidvel a ponto de colocarmos todas as nossas fichas em
sua atuacéo.

A duas porgue ndo sera repetindo o que tem sido feito até hoje, que se conseguirdo
resultados diferentes; e ampliar as parcerias de modo a que o Estado cada vez mais se retire da
prestacdo direta e cada vez mais incentive a promogéo dos servicos pela propria Sociedade,
parece-nos ser uma boa solucéo.

A trés porque, na perspectiva de longo prazo, “in the long run”, o cenario de tais
parcerias, com os controles corretos, € extremamente alentador, pois além de diminuir os

custos com a estruturacdo dos servigos (notadamente em termos do custo do servidor



publico), vimos que, a utilizacdo de parcerias tende a fortalecer o vinculo entre o Estado e a
Sociedade Civil, com esta assumindo diretamente parcela relevante do espago e Poder Estatal.
O que parece ser, na perspectiva futura, extremamente salutar ja que estara a
Sociedade tomando a frente e provendo suas proprias necessidades. O Estado incentiva e
fomenta, e a participacdo da Sociedade garante o vies democréatico que a Constitui¢ao exige.
O que tende a levar a efeito, a almejada Democracia Deliberativa que, como assevera
Cardoso (2006), é aquela em que os cidadaos e seus representantes influem decisivamente no
atuar e nos processos de escolha da Administracdo Publica.
Neste mister, a utilizacdo de parcerias tende a diminuir os gastos, tende a reduzir o
tamanho do Estado (e logo o seu aparelhamento) e tende a encorpar o Regime Democratico.
Uma conduta virtuosa, portanto, e que deve ser incentivada.

Entdo a reposta é sim. Estimulemos as parcerias.

11 CONCLUSAO

A guisa de conclusdo para este artigo, podemos estabelecer que ndo ha uma perfeita
identidade entre acBes do Estado e a assuncdo do interesse publico, ja que muitas vezes as
acOes estatais sdo manipuladas em torno de interesses do prdprio Estado (enquanto
fortalecimento de sua maquina e do seu Poder), daqueles agentes que exercem o Poder em
nome do Estado (e manutencédo de suas posi¢des de Poder), ou de interesses do Mercado (para
privilegiar elites econdmicas).

Também que, apesar de o Direito ser o fator por exceléncia de integracédo e regulacéo
social, este Direito serd tanto mais legitimo, e esta integracdo e regulacdo sera tanto mais
voltada & assun¢do do interesse publico, quanto mais participagdo democrética houver.

Neste sentido, uma forma de aumentar a participacdo democratica da Sociedade é
exatamente formando parcerias e utilizando entidades do Terceiro Setor para prestacdo de
servigos publicos, o que garante participacdo direta da sociedade na consecucdo do interesse
publico primario.

Propugnou, ainda, o texto que é possivel sim a Prestacdo de Servicos publicos por
meio de regimes diversos, sendo que cada um tem uma caracteristica especial; ndo havendo
necessariamente um melhor do que outro, mas sim regimes mais indicados para determinadas
prestacdes de servigos publicos.

Demonstrou-se também, que a discricionariedade, com base nas licbes de Robert

Alexy, é a possibilidade de escolhas dentro daquilo permitido na moldura constitucional,



sendo que, no caso concreto, a possibilidade de prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos
de Estado, por entidades do terceiro setor, estaria permitida pelo marco constitucional.

Defendeu-se outrossim que apesar da multiplicidade de regimes possiveis para a
prestacdo de servigcos publicos nao exclusivos do Estado, que ha um mito de que hd comando
normativo que obrigue que tais servigcos sejam prestados diretamente pelo Estado; e mais,
mediante um Regime de Direito Publico.

Sendo que tais conclusdes revelam mais uma parcela de corporativismo, com vista a
manutencdo de posi¢des de Poder por categorias de servidores publicos.

Elencou-se as vantagens da prestacdo de servicos publicos ndo exclusivos por
entidades do Terceiro Setor, vantagens estas ndo s6 de participacdo democratica, como ja
explicitado; mas também de cunho econdmico, advindas dos menores custos de
gerenciamento, de tributacdo, e de mao-de-obra com tais parcerias. Sendo certo também que
normalmente tais entidades detém financiamento préprio para ao menos parcela da sua
atividade (retirando do Estado a necessidade de financiamento total do servico).

Como ainda vantagens, em termos de expertise, ja& que, como tais entidades nédo
visam o lucro, estas sdo focadas na prestacdo do servico em si. Ou seja, tém um qué de
honorabilidade na prestacéo, o que garante melhores resultados.

Ademais, tais entidades, pela experiéncia e pela abrangéncia das suas atividades,
muitas detém know-how e capilaridade muito superiores aos do Poder Publico.

Porém, tal qual o Estado pode ser colonizado por interesses privados, também as
entidades do terceiro setor podem ser capturadas por interesses egoisticos.

E, para evitar isto, urge uma intensa atuacdo dos orgaos de Controle, em sua face de
garantidores da Democracia e da Republica; para tanto, devem ser desenvolvidas estratégias
para sindicar o controle da propria opcdo pela prestacdo de servigos publicos via parcerias;
como ainda a sindicancia da escolha das entidades parceiras, com vista a filtrar, logo na
celebracdo da avenca, a possibilidade de parcerias com entidades inidoneas e sem expertise
para a prestacao dos servicos.

Como ainda, deve ser envidado um efetivo controle de eficiéncia e de resultados,
com vista a evitar a malversacao, desvios e corrupgao na prestacao dos servigos.

E, fomentado o Controle social, pois com a Sociedade vigiando a Sociedade, a
possibilidade de sucesso nas parcerias é intensificada, alcangando-se 0s objetivos de interesse

publico.



Alfim, foram demonstradas experiéncias alvissareiras de como a participagao social
pode ser protagonista da solucdo de grandes problemas que afligem a Sociedade Moderna, e
de como tais parcerias podem ser virtuosas tanto no curto como no longo prazo.

Dai porque o Estado deve incentivar tais parcerias. Se é possivel, dtil e virtuoso. Por

que ndo?
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