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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Relagdes Sociais e
Dimensdes do Poder. O estudo busca analisar se o Principio da Subsidiariedade é
fundamento para embasar agdes do Poder Local para efetivacdo de servigos
publicos e politicas publicas que condizem com os direitos sociais, através do
Terceiro Setor. Para tanto, os trés capitulos propostos analisaram a concepg¢ao dos
direitos sociais na Constituicado Federal de 1988 e sua efetivagao através de servigos
publicos e politicas publicas, prejudicados em razao da crise do estado providéncia.
Sera vista a concepgado do Terceiro Setor, como um dos elementos da reforma
gerencial do Estado, sua composigéo por instituicbes publicas ndo estatais, e sua
regulacdo legitimatéria atual, a fim de aferir se ha ou ndo desvirtuamento da
concepcdo de acgdes de competéncia estatal. Quanto ao Principio da
Subsidiariedade, implicito no ordenamento juridico, discorre-se sobre sua origem na
doutrina social cristd e aspectos constituintes, como a distribuicdo de competéncias
e descentralizacdo, condizente com a constituicdo da Federacao Brasileira. Nesse
interim, considerando o Municipio como ente federativo autdnomo, se tem o poder
local instituido, apto a execugdo de inumeras agbes, conforme distribuicao de
competéncias dispostas na Constituicdo Federal. Por fim, a avaliagdo do Poder
Local e a efetividade de suas agbes perpassa a concepgao democratica de
participagdo popular, através de inumeros atores sociais aptos a legitimar a gestao
local, através de propostas, participacdo na identificacdo de problemas mais
proximos ao local onde moram as pessoas, nas cidades. A insergcao da cultura de
participacdo nos processos decisorios, através de mecanismos apontados nas
normas legais, atualmente aferida como parte da cidadania inseparavel da moderna
concepgao democratica, nao limitada ao sufragio. Avalia-se se tais mecanismos
podem ser a opc¢ao futura de educacao cidada para que as escolhas se prestem a
concretizagcado dos direitos sociais e a boa gestao publica local, através de exemplos

de mecanismos vigentes.

Palavras-chave: direitos sociais - terceiro setor - principio da subsidiariedade -

poder local
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RESUMEN

Esta Disertacion se incluye en la Linea de Investigacion Relaciones Sociales y
Dimensiones del Poder. El estudio busca analizar si el Principio de Subsidiariedad es
la base para apoyar las acciones de los Gobiernos Locales para implementar
servicios publicos y politicas publicas alineadas con los derechos sociales, a través
del Tercer Sector. Para ello, los tres capitulos propuestos analizaron el concepto de
derechos sociales en la Constitucién Federal de 1988 y su implementacién a través
de los servicios publicos y las politicas publicas, las cuales se vieron obstaculizadas
por la crisis del estado providencial. El concepto de Tercer Sector sera visto como
uno de los elementos de la reforma gerencial del Estado, su composicién por
instituciones publicas no estatales, y su legitima regulacion actual, a fin de evaluar si
existe o no una distorsion de la concepcion de acciones de competencia estatal. En
cuanto al Principio de Subsidiariedad, implicito en el ordenamiento juridico, se
discute su origen en la doctrina social cristiana y aspectos constitutivos, como la
distribucion de competencias y la descentralizacion, en consonancia con la
constitucion de la Federacidon Brasilefia. Mientras tanto, considerando al Municipio
como una entidad federativa autonoma, si el poder local estda en su lugar, podra
realizar numerosas acciones, de acuerdo con la distribucibn de competencias
prevista en la Constitucion Federal. Finalmente, la evaluacion del Poder Local y la
efectividad de sus acciones impregna la concepcidon democratica de la participacion
popular, a través de innumerables actores sociales capaces de legitimar la gestion
local, mediante propuestas, participacion en la identificacion de problemas mas
cercanos al lugar donde vive la gente, en ciudades. La insercion de una cultura de
participacion en los procesos de toma de decisiones, a través de mecanismos
sefalados en las normas juridicas, actualmente medidos como parte de la
ciudadania inseparable de la concepcidon democratica moderna, no limitada al
sufragio. Se evalla si tales mecanismos pueden ser la opcion futura de la educacién
ciudadana para que las opciones sean adecuadas para la realizacion de los
derechos sociales y la buena gestion publica local, a través de ejemplos de
mecanismos existentes.

Palabras-clave: derechos sociales - tercer sector - principio de la subsidiariedad -

poder local.



A3
INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertagdo € a obtencdo do titulo de
Mestre em Direito pelo Curso de Mestrado em Direito vinculado ao Programa de
P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito (PPGDireito), da Faculdade de Direito da
Universidade de Passo Fundo (UPF).

O obijetivo cientifico € analisar, com base no principio da subsidiariedade, se
€ possivel efetivar os direitos sociais, através de servigos publicos e politicas
publicas pelo Terceiro Setor junto ao Poder Local. Assim, sera possivel, com base
no principio da subsidiariedade, a efetivacdo de politicas publicas e servigos

publicos locais com o apoio do terceiro setor?
Para a pesquisa foram levantadas a(s) seguinte(s) hipotese(s):

a) A primeira hipotese é a possibilidade de execucado das politicas por meio do

terceiro setor junto ao Poder local, com base no principio da subsidiariedade.

b) A segunda hipdtese é a inviabilidade de execugédo das politicas publicas pelo
terceiro setor, em face das dificuldades de repassar para o publico ndo estatal
tarefas de responsabilidade do primeiro setor, em especial pela questdo de o regime

juridico ser de direito privado.

Justifica-se o estudo pela importancia que o Terceiro Setor vem recebendo ao
longo dos anos na execugao de agdes que visam a melhoria das condigbes sociais
das pessoas, aproximando condi¢bes de desenvolvimento as comunidades locais
em areas de saude, educacio e assisténcia social, entre inumeras outras. O Setor
compreende uma diversidade de instituicdes aptas tecnicamente e com previséao

legislativa prépria para atuagao.

Ao mesmo tempo, esse incremento do Terceiro Setor recebe criticas em
razado do desvirtuamento das atividades que oneram o Estado com participagdes
financeiras sem comprovacgdes de resultados efetivos para os cidadaos, a fuga do

regime juridico e o afastamento do Estado ao cumprimento do compromisso quanto
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a efetivagcdo de direitos sociais universais. Essas criticas acerca do efetivo

comprometimento do Setor retardam seu reconhecimento e unificagdo como
participe ao desenvolvimento do pais. Para tanto, a analise busca apurar essas
condigdes de legitimidade e aspectos que regulam sua atuagdo. O método utilizado

€ o hipotético-dedutivo.

No primeiro capitulo, portanto, sera analisada a crise de efetividade dos
direitos sociais, iniciando-se pela analise dos direitos fundamentais sociais e a crise
do Estado que leva ao colapso da efetivagdo de direitos a prestagdes positivas a
serem implementadas exclusivamente pelo Estado. Outrossim, a ordem
Constitucional traz premissas que levam ao entendimento de que a efetivacéo
desses direitos, intimamente ligada aos proprios objetivos do Estado Democratico de

Direito, sendo que sua efetivagao conduz ao desenvolvimento do pais.

O terceiro setor, por sua vez, sera analisado desde o seu surgimento sob o
viés da nova concepgao de Estado burocratico ao gerencial, e as legislagdes que o
apontam como apto ao exercicio de acbdes nao exclusivas do Estado. Sob a
contestacdo de partidarios de um Estado assistencial que entendem que as
atividades do terceiro setor fogem ao proprio regime juridico necessario para a
prestacdo de servigos publicos, e portanto, desvirtuam os proprios objetivos do

Estado serado analisadas as premissas que o legitimam.

Diante das inumeras competéncias do terceiro setor para atuarem como
executores de ac¢des do Estado, através do poder local seria possivel a utilizagao de
parcerias com entidades do terceiro setor, para propiciar melhor acesso a saude, ao
ensino, as politicas assistenciais e, especialmente, como forma de propiciar o
incremento da atividade regional em suas multiplas especialidades, sdo aspectos a

serem analisados.

As atuais agbes do governo, devido as limitagdes financeiras do Estado,
demonstram a busca pela sustentabilidade de instituicbes publicas através da
captagao de recursos privados. Porém, ha riscos de cooptagao privada desta esfera
que € publica e ndo estatal, podendo ser um meio de fuga do regime juridico de
direito publico, o mais adequado quando a questdo sao os servigos publicos

garantidores dos direitos sociais.
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Ha também o risco de prejudicar a continuidade das politicas publicas que

serdo efetivadas pelos servicos prestados pelo terceiro setor, em face da sua nao

institucionalizagao.

Nesse interim, a analise do setor publico ndo estatal, constituido por
instituicbes privadas, sem fins lucrativos e ndo governamentais, evoluiu em sua
formulacdo chegando a um Marco Regulatério que estabelece formas especificas
de contratualizagcdo com essas Instituicdes para fins de desenvolvimentos de agcdes

de interesse publico e até a utilizagao de recursos publicos.

Em uma acdo combinada entre sociedade civil e sociedade politica, através
da destinagdo compartilhada de recursos privados e publicos para atender as
demandas sociais e melhorar os indices de desenvolvimento local, o terceiro setor
sera avaliado como uma via para aproximar os destinatarios dos servigos publicos
das acbes estatais, elaborando e executando conjuntamente as politicas publicas

locais.

Considera-se, portanto, que o Estado necessita a criacdo e execugao de
inumeros programas e agbes, através de politicas publicas para possibilitar o
desenvolvimento da sociedade, com vistas a diminuir as desigualdades sociais e a
reducdo da pobreza. Em face da crise fiscal que assola os entes publicos do pais, os
custos de tais politicas podem ser divididos com a sociedade civil, por meio do
terceiro setor. Trata-se de repassar a execugdo dos programas sociais para
entidades publicas nao estatais, as quais terdo beneficios fiscais, reconhecimento da
imunidade e/ou isengdes fiscais, bem como poderao receber recursos e funcionarios

publicos, observado o atendimento de requisitos legais especificos.

E importante ressaltar que as acgdes da sociedade civil sdo diretamente
atingidas quando ocorrem mudangas de governo, 0s quais, muitas vezes, revisam
acdes e politicas, causando instabilidade a continuidade dos projetos. Mesmo
aquelas que nao utilizam recursos publicos, por sua propria constituicao e estrutura
de funcionamento, acabam sendo afetadas pelas decisdes politicas. Considerando
que o terceiro setor ndo tem por caracteristica visar o lucro e, concorre de forma
fragil com as organizagdes privadas voltadas ao mercado, o que se verifica, por

vezes, € a inviabilidade de funcionamento e menor contribuicdo para o
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desenvolvimento local e regional.

Diante das inumeras possibilidades de atendimento de demandas pelo
terceiro setor, busca-se analisar, com base no principio da subsidiariedade, a maior

insercao da sociedade civil no fortalecimento do Poder Local.

Assim, o segundo capitulo fara a analise do principio da subsidiariedade,
desde sua concepgao pela igreja catolica, passando pela doutrina comunitarista
desenvolvida pela Uniao Europeia, até seu acolhimento na Federacio Brasileira. Os
elementos estruturantes do principio e sua aplicabilidade serdo analisados a fim de
estabelecer a relacdo quanto a distribuicdo de competéncias e descentralizagao de

acdes antes consideradas plenamente estatais.

O terceiro capitulo, com base nos elementos que embasam o principio da
subsidiariedade, analisara o Poder Local e os fundamentos que o levam a ser
considerado como local privilegiado para a execugao das ag¢des do Estado. Ainda,
considerando as agbes pelo Municipio, ente federativo autbnomo, sera avaliada a
possibilidade de servigos e politicas publicas que levam a efetivagdo dos direitos
sociais, bem como, os mecanismos de participacdo popular existentes que podem
incrementar e legitimar o poder decisorio para que se objetive o0 saneamento de
necessidades locais mais condizentes com as realidades sociais préximas do

cidadao.

Por fim, apds as analises pretendidas, sera produzido o relatério final com as

Consideracgdes Finais acerca do estudo desenvolvido.
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CAPITULO 1

A CRISE DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E AS
POLITICAS PUBLICAS

A sociedade vem passando por inumeras transformagdes ao longo dos
séculos, o que se demonstra com a evolucdo dos direitos fundamentais em
geragbes/dimensdes e seu reconhecimento. Sera abordado neste primeiro capitulo
essa evolugao histdrica dos direitos fundamentais até os direitos sociais, bem como
a consequente crise do Estado-providéncia para atendimento de todas as demandas
sociais gradativamente necessarias e reivindicadas pela sociedade. Busca-se
analisar também a (in)viabilidade do Terceiro Setor como uma alternativa a
prestacdo de servigcos publicos e politicas publicas em atendimento da demanda

pela efetivagao de direitos sociais.

1.1 OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Os direitos humanos tem wuma amplitude e complexidade que ¢é
incompreensivel, de forma geral, para a sociedade. Em que pese a evolugao
finalistica do conceito de direitos humanos e a positivacdo que l|hes traz
reconhecimento formal, ha uma grande distancia entre a teoria e a pratica nesta

matéria.

Consoante ensinamento de Rubio, ha uma bipolaridade entre o que se dize o
que se faz em matéria de direitos humanos. O que se diz nos apresenta como
exemplos de humanidade, civilidade e progresso, mas o que se faz é
contrabalanceado pela seguranca e desenvolvimento econdmico, préprios da

sociedade capitalista’.
Na definicdo de Peces-Barba os direitos humanos

[...] sé@o faculdades que o direito atribui a pessoa e aos grupos sociais,
expressdo de suas necessidades relativas a vida, liberdade, igualdade,

" RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos instituyentes, pensamiento critico y praxis de
liberaciéon. México: Edicionesakal, 2018, p. 23-37.
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participagdo politica ou social, ou a qualquer outro aspecto fundamental que
afete o desenvolvimento integral das pessoas em uma comunidade de
homens livres, exigindo o respeito ou a atuagdo dos demais homens, dos
grupos sociais e do Estado, e com garantia dos poderes publicos para
restabelecer seu exercicio em caso de violagdo ou para realizar sua
prestacéo.®

Comumente indicados como sinénimos, Lufo refere que a terminologia
direitos humanos revela contornos mais amplos e imprecisos que direitos
fundamentais, sendo estes num sentido mais restrito e preciso, constituidos pelo
conjunto de liberdades reconhecidas e garantidas pelo direito positivo de
determinado Estado. Os direitos fundamentais nascem com as constituicbes em
razao da confluéncia de direitos naturais do homem, reconhecidos e elaborados

pelos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII e a ideia de Constituigdo.®

Os direitos humanos sao aqueles previstos em tratados e convencoes
internacionais, possuem validade universal e intemporal assumindo a dimenséao de
direitos naturais. Os direitos fundamentais sdo aqueles que foram reconhecidos e
positivados nas constituigdes e por certo sofreram influéncia da Declaragao

Universal dos Direitos do Homem.

Sarmento aduz que ha distincdo entre direitos humanos e fundamentais. Os
direitos fundamentais “sao realidades histéricas, que resultam de lutas e batalhas

travadas no tempo, em prol da afirmacgao da dignidade humana.”"

O Direito fundamental, segundo licdo de Peces-Barba, € um conceito do
mundo moderno que nao surgiu da noite para o dia. Com a anadlise das
caracteristicas identificadoras do mundo em seus aspectos politicos, juridicos,
econdmicos, sociais e culturais, a partir do Renascimento, € que se pode

compreender a ideia de direitos fundamentais. No periodo da Idade Média a

8 MARTINES, Gregorio Peces-Barba. Transito a La Modernidad y Derechos Fundamentales.
Madrid: Mezquita, 1982, p. 7.

° LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995, p. 43-44.

' PICARRA, Munol. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional.
Luxemburgo: Coimbra Editora Limitada, 1999, p. 192.

" SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pos-social. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey,
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Moderna ha um longo processo de evolugdo dos direitos que perdura por varios

séculos. Nesse longo periodo surgem esses direitos, a partir das lutas pela
conquista da liberdade religiosa, intelectual, politica e econdmica, em defesa da
tolerancia e da limitagdo do poder absoluto. Por essa razdo, Peces-Barba leciona
que os direitos fundamentais sdo um fendmeno pouco a pouco delimitado no

periodo que identifica como “transito @ modernidade”."?

Com a evolugado histérica dos direitos, a partir das lutas de movimentos
sociais, objetivando as suas reivindicagbes, seguiu-se a burocratizagdo e
normatizagao da sociedade e do ordenamento juridico. Assim se tem a percepgao
de que os direitos humanos estao restritos ao aspecto normativo e suas garantias
dependem das politicas publicas e decisdes judiciais, o que, de qualquer sorte, ndo

pode ser desprezado como forma de garanti-los e efetiva-los.™

Assim como os direitos fundamentais evoluiram ao longo dos séculos em seu
ideario, a sua leitura ndo esta estagnada e deve acompanhar a evolugdo da
sociedade. Nesse sentido refere Garcia:

[...] os direitos fundamentais ndo sdo um conceito estatico, imutavel ou
absoluto e muito pelo contrario trata-se de um fendémeno que acompanha a
evolugado da sociedade, das novas tecnologias, e as novas necessidade de

positivacdo para proteger a dignidade humana, a liberdade, a igualdade e
fazer da solidariedade uma realidade entre todos.™

Essas transformagdes sociais influenciaram os direitos, “tanto no que diz com
0 seu conteudo, quanto ao que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivagdo”.'s
Nesse aspecto surgiram as “geracdes” ou “dimensdes” de direitos fundamentais que
coexistem. Segundo Rubio:

Ha que se reconhecer que a perspectiva geracional de direitos humanos os
historioriza em certas medidas, ja que assinala distintos processo de luta em

2 MARTINES, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Ill, 1995, p. 113-114.

¥ RUBIO, David Sanchez. Derechos humanos instituyentes, pensamiento critico y praxis de
liberacién. p. 34-35.

* GARCIA, Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais: notas a partir da visdo integral do
conceito segundo Gregorio Peces-Barba. In: VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR., Julio Cesar.
(org.) Reflexbes da Poés-Modernidade: Estado, Direito e Constituicdo. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008, p. 196.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 45.
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diferentes contextos, ainda que seja a partir de um panorama seqiencial
linear. Creio também, como assinala o proprio Antonio Pérez Lufio, que em
relagcao as “generagdes” ndo podem ser entendidas como situagdes globais
e completas de "velhos” por “novos” direitos humanos como categorias
histéricas que apenas podem predicar-se como sentido em contextos
temporalmente determinados [...]."®

Para Sarlet, o termo “geracdes” de direitos fundamentais é inadequado por
trazer a falsa ideia de que os direitos sdo substituidos de uma geragao para outra.
Refere que a terminologia “dimensbes” esboca melhor a ideia de
complementaridade, o seu carater evolutivo, permanentemente em processo de

expans3o, cumulacao e fortalecimento, o que lhes é proprio."”

Nesse sentido, pode-se observar, a partir da evolugdo social, a evolugao
também das geragdes/dimensdes dos direitos fundamentais, os quais, apesar de
partirem de algumas premissas de carater universal, podem variar conforme o tempo
e 0 espaco.

Para Luigi Ferrajoli os direitos e garantias sao “la ley del mas débil’, ou seja a
lei dos mais fracos, conclusao extraida a partir da concepgao do direito como um
sistema de garantias, o que € bem observado por Andrés Ibafiez no prélogo de sua

obra.'®

Bobbio refere que os direitos nascem quando devem ou podem nascer.
Refere que os direitos nascem quando ocorre o aumento do poder do homem sobre
o homem, através do progresso técnico, ou seja a capacidade de dominar a
natureza e os outros homens ou quando sio criadas novas ameacgas ao individuo
através de demandas de limitagdes do poder; “remédios que sado providenciados

através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.” '°

A relacdo da economia pré-capitalista e depois capitalista, protagonizada pela

burguesia como classe em ascensdo € decisiva para o nascimento dos direitos

fundamentais e para as revolugdes liberais do século XVIII. Estruturados ao longo de

'® RUBIO, David Sanchez. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: das emancipagées,
libertagbes e dominagdes. Traducdo de Ivone Fernades Morcilho Lixa e Helena Henkin. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 91.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 45.

'® FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999. p. 13.

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 9.
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varias fases da histéria demarcada por rupturas e transformacgdes da estrutura da

sociedade, bem como transformacdes da mentalidade do ser humano, influenciado
pelo humanismo, surgem apos a eclosao das revolugdes burguesas, os direitos
considerados como a primeira geragao de direitos humanos: liberdade, igualdade e

fraternidade.?°

No entendimento de Bonavides os direitos de primeira geragao ou direitos da
liberdade tem o individuo como titular e s&o oponiveis ao Estado. Se constituem em
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é sua principal
caracteristica. S&o direitos de resisténcia ou configuram a oposigdo perante o

Estado.?

Canotilho assevera que estes sédo os direitos de defesa e possuem o carater
de distribuicido de competéncias entre o Estado e o individuo, sdo limitacdes,

denominadas direitos civis e politicos.??

Lafer consigna que a primeira dimensdo de direitos estabelece uma
correlagao entre os direitos fundamentais e a democracia. Na segunda dimenséo de
direitos, dado seu carater prestacional, se verifica um direito em participar do bem

estar social.?

Os direitos de primeira geragao correspondem aos direitos de liberdade. Ao
lado dos direitos sociais, denominados de segunda geragao, surgiram os direitos de
terceira geracao que referem a protecdo ao meio ambiente. Os direitos de quarta
geracéo referem-se, “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica,

que permitird manipulagbes do patrimonio genético de cada individuo.”*

A partir do século XIX com os novos movimentos em uma sociedade que
enfrentava graves problemas sociais € econdmicos em virtude dos impactos da
industrializagdo e a exploragdo dos trabalhadores, na época, conjugados com o

avango da doutrina socialista no mundo, iniciaram-se 0s movimentos que

2 MARTINES, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. p.
115-125.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 475.
22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 505.

B LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1991,
p. 45.

24 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 9-11.
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reivindicavam o reconhecimento de outros direitos, mais ligados a solidariedade e a

justica material e, ndo apenas, a justica formal estabelecida pelas ideias liberais.

Buscava-se que o Estado assumisse a posic¢ao ativa na realizagao da justiga social.

Segundo leciona Comparato, “o reconhecimento dos direitos humanos de
carater econdmico e social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do
movimento socialista, iniciado na primeira metade do século XIX.”® O titular desses
direitos € o conjunto dos grupos sociais que sofrem em razado da miséria, da doenga,
da fome e da marginalizagcédo. Os flagelos sociais percebidos pelos socialistas nao
eram “cataclismos da natureza nem efeitos necessarios da organizagao racional das
atividades econdmicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de
produgéo”.?® A logica era atribuir aos bens de capital um valor superior ao valor das

pessoas.

Com isso, ndo se tratava mais de evitar a intervencdo do Estado nas
liberdades individuais, mas sim obter a liberdade através do Estado. A sociedade
buscava direitos individuais a prestacdes sociais estatais como a assisténcia social,

saude, educacgao, trabalho, ou seja o direito de usufruir do bem estar social.?’

As exigéncias dos direitos sdo sempre as mesmas, com relacdao aos poderes
constituidos servem para impedir os maleficios de tais poderes ou para obter seus
beneficios. As liberdades e poderes sdo complementares, contudo, incompativeis,
visto que quanto mais poderes se tem, menos liberdade se observa. A nossa
sociedade que busca cada vez uma organizacdo baseada na eficiéncia, € uma
sociedade em que a cada dia adquirimos uma fatia de poder em troca de uma falta
de liberdade. Assim, aparentemente, os direitos sociais se contradizem com os
direitos de liberdade, considerados de primeira geracdo, mas na verdade se
complementam, estdo integrados. Os direitos de liberdade sé podem ser
assegurados se garantir a cada um o minimo de bem-estar econdmico que

possibilitem uma vida digna.*®

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagéo, 2019. p. 66.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. p. 66.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 47.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 9-15, 94.
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Com base no principio da solidariedade, segundo Comparato, € que

passaram a ser reconhecidos direitos sociais como direitos humanos. Esses se
realizam através de politicas publicas, “destinadas a garantir amparo e protegao
social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles que ndo dispdéem de recursos

préprios para viver dignamente.”?

Todas as declaragbes recentes dispdem sobre os direitos individuais
tradicionais, sendo que esses consistem em liberdades civis e politicas,
consideradas assim quando o Estado n&o intervém na esfera individual; e sobre os
direitos sociais, que consistem em poderes, pois exigem a intervengcdo do Estado
para sua realizagdo. Os direitos a liberdade exigem obrigacbées puramente
negativas, a abstengdo de determinados comportamentos, inclusive impostos aos
orgaos publicos. Os direitos sociais, por sua vez, somente podem ser realizados se

impostas obrigagbes positivas aos outros, inclusive aos 6rgaos publicos.*

A Constituicdo alema de Weimar (1919) é reconhecida como a grande
influéncia para as Constituicbes do periodo pos-guerra e reflexo das Constituigbes
Sociais que foram editadas posteriormente. Com a ascensao do Welfare State, como
resultado da unificagcdo das ideias liberais e socialistas, face a necessidade de
buscar solugbes aos problemas econdmicos decorrentes das duas grandes guerras
mundiais e motivar uma sociedade devastada, a busca pela justica social,
evidenciada pelos principios fundamentais, é a base da nova mentalidade em busca

da concretizagdo de direitos nas Constituigdes.®'

Os direitos sociais tiveram seu primeiro reconhecimento atrelado a educacao,
junto com medidas a favor do trabalho, a partir do titulo | da Constituicdo Francesa
de 1791, sendo reafirmados nos artigos 21 e 22 da Declaragao dos Direitos de junho
de 1793. O direito ao trabalho foi um dos temas da Assembleia Constituinte francesa
de 1848, sutiimente citado no artigo VIl do Predmbulo. Os direitos sociais foram
reconhecidos no Constitucionalismo moderno, de forma mais ampla, com a

Constituicdo de Weimar.*?

29 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. p. 78.

30 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 14-15.

3 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragdo Publica no Século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 125-126.

32 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 94.
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A Constituicao Brasileira de 1934 introduz principios relativos a ordem

econdmica e social, dentre os quais os relativos a familia, educacgao, cultura,
funcionalismo publico e trabalho. Ja na Constituicdo de 1937, os direitos sociais
apresentados permanecem os mesmos do diploma anterior, com nova conceituagao
do trabalho. A Carta de 1946 é considerada uma Constituicdo democratica, seguindo
a técnica da social democracia aleméa e traz avangos sociais no que tange ao direito
do trabalho, como direito de greve, repouso semanal remunerado, estabilidade no
trabalho, dentre outros. Com o golpe civil-militar de 1964 e a outorga da Constituigao
de 1967 os direitos individuais retrocederam, mas a justica social foi proclamada

como a meta da ordem econdémica.®?

Rosanvallon analisa a crise do chamado Estado-providéncia, no Estado
moderno, afastando os argumentos classicos quanto ao fator econémico-financeiro,
e apresentando a crise social e politica como consequéncia do Estado-protetor.
Aduz que a sociedade se baseia na certeza da providéncia do Estado a incerteza da
providéncia religiosa. Assim, o maior desafio para a superagdo dessa crise é a
busca de um “novo contrato social entre individuos, grupos e classes”. Para tanto,
desenha aspectos do “novo método do progresso social”’, apontando um caminho
em busca de solugdes.®*

Na medida que o Estado-providéncia centraliza as a¢des, um dos maiores
problemas da crise € negado, que € a crise das relagdes sociais, ou melhor, a crise
do contrato social: “[...] a intima conexdo entre o Estado, como forma politica

abstrata, e o surgimento do individuo na modernidade.”®

O aumento da esfera do Estado nas sociedades capitalistas a fim de suprir as
lacunas sociais e buscar a igualdade como valor universal, causou o inchago da
maquina estatal. Os mecanismos de redistribuicdo e de assisténcia emergiram,
embora se mostrem insuficientes ao atendimento das diferentes realidades. Cada

vez se torna mais inconcebivel ao contribuinte os aumentos de impostos ou

33 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragido Publica no Século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local, p. 131-137.

34 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Tradugdo: Joel Pimentel de Ulhda.
Brasilia: Editora da UnB, 1997, p. 8-9.

% SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragido Publica no Século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local, p. 20.
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contribuicdes como recurso legitimo e necessario ao Estado. Onerando alguns, a

igualdade n&o possui o mesmo respaldo social e politico e,
€ neste contexto que o paradoxo igualitario produz os seus efeitos mais
fortes e que a paixao pela igualdade se mistura mais inextricavelmente

com o desejo da diferenga. Em muitos casos, a redu¢do automatica das
pequenas desigualdades é percebida como uma injustiga.®®

A universalidade que se aplica na atribuicdo dos direitos de liberdade nao se
aplica para os trés direitos sociais fundamentais (trabalho, saude e educagéao), pois
existem diferengas intrinsecas de individuo para individuo e entre os grupos de
individuos, diferencas relevantes que devem ser consideradas para a protecdo de
direitos, que afastam as condi¢des de igualdade formal, tais como: as diferencas de
idade e de sexo; graus de instrugdo, diferencas com relagdo aos portadores de

deficiéncias e com problemas de salide que necessitam ser equalizadas.*”

As praticas assumidas pelo Estado quanto a protecao social que antes eram
exercidas pela interagdo entre individuos e grupos, afligiu as relagdes sociais e
asseverou o individualismo substituindo portanto, as formas de solidariedade
humana pela solidariedade sancionada pelo Estado com suas praticas assistenciais,
uma solidariedade automatica. Assim, o Estado-providéncia, como agente central de
redistribuicido e organizador da solidariedade, substituindo o face-a-face dos

individuos e dos grupos.*®

Segundo analise de Rosanvallon, o Estado Providéncia foi em parte indexado
pelo progresso do individualismo, pois quanto menos o individuo tem o apoio do seu

proximo, mais ele depende da maquina estatal.®

O Estado liberal apresenta um déficit de legitimidade quando se afasta da
sociedade civil que detém o poder politico. A propria negacao das causas sociais

fortalece o individualismo. Reflete Rosanvallon que

a crise do Estado-providéncia €, nessa medida, sinal de um déficit de

% ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. p. 31.

37 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 34.

% ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. p. 31-32.

3% ROSANVALLON, Pierre. A nova questio social: repensando o Estado Providéncia. Tradugdo:
Sérgio Bath. Brasilia: Instituto Teutdnio Vilela. 1998. p. 162.
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identidade cultural de nossa sociedade. Esta € muda, retraida, nada pode
dizer de si e ndo pensa no seu futuro. Desbloquear o Estado-providéncia é,
portanto, também reanimar espacgos publicos e democraticos nos quais a
sociedade possa trabalhar, de forma Iucida, essas questdes essenciais. [...]
Consiste em trocar a possibilidade de uma maior flexibilidade da atividade
econdmica e uma certa desburocratizacdo do Estado pelo reconhecimento
de uma autonomia crescente das pessoas e dos grupos que sera garantida
por agentes coletivos (entre os quais os sindicatos) e por instituicdes.*

Para Ferrajoli € nitido que os direitos sociais sao antes de tudo de natureza
econbmica e politica. Em razdo de seus elevados custos e da auséncia de
mecanismos de garantia adequados, a sua satisfagado depende de mediagao politica

e burocratica acarretando em desperdicio, custos e ineficiéncia.*'

O Estado Providéncia se mostrou ineficiente para atendimento da crescente
demanda social, fazendo com que houvesse um certo consenso na diminuigdo de
seus gastos e devolucdo de atividades a iniciativa privada com a ampliagcdo de
processos democraticos, com a participacdo dos cidadaos e da sociedade civil. Isso
ocorre através dos inUmeros grupos, organizados como pessoas juridicas sem fins
lucrativos, na condicdo de parceiros efetivos e colaboradores com a Administragcao

Publica.

A crise do Estado revela uma transformagao que exige a remodelagao da
democracia com uma maior participagcao popular, ndo apenas no processo politico,
mas nas decisées do Governo e no controle da Administragdo publica. Para
Messina:

Essa nova visdo de democracia exige uma ampliagdo do processo
democratico atingindo varios aspectos da vida politica, cultural e econdmica
do cidadao, isto se faz por meio da democratizacdo da prépria sociedade

civil, que deve possuir mecanismos eficazes de participagdo em varios
setores da sociedade, inclusive junto a propria Administragéo Publica.*?

A Constituigdo de 1988 assume a incumbéncia de equilibrar os direitos

sociais e sua efetivagdo com o desenvolvimento econémico do pais, implementando

40 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. p. 96.

4 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. p. 110.

42 MESSINA, Regina A. Lunardelli. O papel das organizagbes ndo governamentais na concretizagdo
dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. ano 12. n. 49. Sao
Paulo: RT. 2004. p. 108.
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condigbes de participacdo da sociedade no processo de tomada de decisdes,

embora de forma gradativa, como sera posteriormente verificado.

Uma grande parte dos direitos fundamentais sociais positivados
constitucionalmente no Brasil em 1988 esta concentrada no art. 6° da Carta Magna
de 1988, tais como: a educacgao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade, a

infancia e a assisténcia aos desamparados.

No titulo da “Da Ordem Social”’, a partir do art. 193 da Constituicdo Federal
esta disposto o regramento sobre o orgcamento e as finangas em termos gerais, o
financiamento da seguridade social e o piso dos gastos com a saude e educagao
nos artigos 198 e 212 do mesmo diploma. Essa previsao de investimentos minimos

em saude e educagdo abrange os trés niveis da Federagao.

A énfase em tais dispositivos demonstra a preocupacg¢ao do constituinte de
1988 em concretizar os objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito,
previstos no art. 3° da Constituicdo Federal, apostando na saude e na educacéo.

Esses direitos, entre outros, fazem parte do nucleo essencial da Constituigdo.*?

O desenvolvimento mediante a disponibilizacdo de servicos de saude,
educacgao, entre outros servigos sociais, melhora a qualidade de vida das pessoas,
cria oportunidades sociais e contribui para a expansao das capacidades humanas.
Exemplo disso é o fato que a maior taxa de escolaridade para as mulheres tém

efeito imediato sobre a redugdo das taxas de natalidade.**

Um dos maiores problemas dos paises em desenvolvimento é encontrar
condicbes econdbmicas para a protecao dos direitos sociais. Pressupde-se que o
avango na concretizacdo desses direitos exige um certo desenvolvimento da
sociedade que, para Bobbio, “desafia até mesmo a Constituicdo mais evoluida e pde

em crise até mesmo o mais perfeito mecanismo de garantia juridica.”®

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 666-667.

4 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p.
191.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 25.
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A concepcao de desenvolvimento humano tem sido referencial para atrair

investimentos que sao oportunizados com base em analises de indices de risco. O
IDH (indice de Desenvolvimento Humano) baixo esta associado & condicéo reduzida
de competicdo e de insercdo do pais na economia mundial. Dessa forma, €&
vantajoso para um pais em desenvolvimento investir nos aspectos que o tornam
atrativo ao capital estrangeiro. Amartya Sen, economista indiano, Prémio Nobel de
Economia em 1998 por sua contribuicdo as teorias da escolha social e do bem-estar

social, analisa esses fatores e nos ensina:

as recompensas do desenvolvimento humano, como vimos, vao muito além
da melhora direta da qualidade de vida, e incluem também sua influéncia
sobre as habilidades produtivas das pessoas e, portanto, sobre o
crescimento econdémico em uma base amplamente compartilhada. Saber ler
e fazer contas ajuda as massas a participar do processo de expansao
econOmica (bem ilustrado por Japédo e Tailandia). Para aproveitar as
oportunidades do comércio global, o “controle de qualidade” e a “producéo
segundo especificagbes” podem ser absolutamente cruciais, e trabalhadores
que nao sabem ler e fazer contas tém dificuldade para alcancar e manter
esses padrdes. Ademais, existem provas consideraveis de que a melhora
nos servicos de salde e na nutricao também tornam a forgca de trabalho
mais produtiva e bem remunerada.*®

Destarte, se a prioridade do Estado é a saude e educacido como meios para
alcancar o proposito de desenvolvimento, as agdes para tornar esses direitos
efetivos devem ser melhor estabelecidas e exigidas, com planejamento e melhor
dimensionamento dos resultados que se pretende obter, observando sempre que um
direito atendido ndo exclui a necessidade de atendimento de outros direitos, dado o

carater de complementaridade que possuem.

Em que pese o Brasil tenha uma Constituicdo bastante atual quanto a
insercdo de direitos fundamentais e especialmente os direitos sociais, a
concretizagado desses direitos e a intengéo legislativa de estabelecer caminhos para
se alcancar o desenvolvimento social pleno, esbarra em inumeros fatores, ndo se
limitando ao fator econdmico-financeiro. A crise do Estado providéncia com o
inchago do servigo publico e esgotamento de recursos, encaminha o pais a busca de

novas solucdes.

Na busca de alternativas para a continuidade de atendimento de todas as

46 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 191.
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demandas sociais inerentes ao crescimento da sociedade e suas transformagdes, o

setor publico ndo estatal, iniciado a partir dos movimentos sociais, ressurgiu e
ganhou forga, a partir da década de 90, apresentando um ideario de eficiéncia e
desburocratizacédo, afinados aos valores buscados pela sociedade civil de nosso

tempo, o0 que sera analisado a seguir.
1.2 O TERCEIRO SETOR E O DESENVOLVIMENTO NACIONAL

A sociedade civil no Brasil teve um papel importante na defesa de direitos
basicos de cidadania quando eles ndo estavam garantidos, mas atualmente, é papel
do Estado assegurar o acesso a educagao, a saude, ao trabalho e a cultura. Essa
tarefa € ardua em um pais com as dimensdes territoriais do nosso e, especialmente,
diante das inumeras desigualdades sociais. O nosso pais tem uma “heranga de

injustica e exclusédo”.*’

Segundo Bobbio a “sociedade civil € o lugar onde surgem e se desenvolvem
os conflitos econdmicos, sociais, ideoldgicos, religiosos, que as instituicdes estatais

tém o dever de resolver ou através da mediagdo ou através da repreensdo.”®

Esses conflitos, contrapostos ao Estado, nascem dos sujeitos que formam a
sociedade civil. Esses grupos, movimentos, organizagdes que a compdem, detectam
os problemas sociais que estdo presentes na esfera privada e os transmitem a

esfera publica e politica.

Dessa forma, para Habermas o “nucleo institucional” da sociedade civil séo
esses grupos, associagdes, organizagdes, com caracteristicas ndo estatais e néo
econdmicas, que ancoram a comunicagao da esfera publica nos componentes

sociais do mundo da vida.*®

O Terceiro Setor nasce como um subconjunto da sociedade civil. Acerca de

disso Vieira assinala que a sociedade civil

47 CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.) 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 10.

48 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade, por uma teoria geral e politica. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 35-36.

4 HABERMAS, Jirgen. Direitos e Democracia: entre factilidade e validade. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. I, p. 99.
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[...] tem a ver com processos de diferenciacdo entre Estado e mercado,
direito privado e direito publico. Ela identifica a vida ética e a construgao de
estruturas de solidariedade com a limitagdo da influéncia do mercado e do
Estado sobre as formas interativas de organizagao social.>®

O termo Terceiro Setor foi traduzido do vocabulo sociolégico americano Third
sector e somente passou a ser utilizado no meio juridico com o Plano Diretor da
Reforma do Aparelhamento do Estado®’ (1995) e com a criagdo do Conselho da
Comunidade Solidaria (1996), coordenado pela antropdloga Ruth Cardoso. O intuito
dos estudos sobre a tematica visava a compreensao dos “fenébmenos societarios”
gque passavam a ser percebidos na sociedade e que se apresentavam como

movimentos populares, movimentos sociais, associagdes voluntarias, entre outros.>

O Plano Diretor da Reforma do Aparelhamento do Estado estabeleceu uma
nova definigdo dos setores do Estado, incluindo o setor dos servigos ndo exclusivos
ou competitivos, onde o Estado pode atuar com outras organizagdes publicas nao
estatais e privadas. Ainda com o programa de publicizagao previu a qualificacéo das
entidades privadas sem fins lucrativos e buscou constituir juridicamente o setor
publico nado-estatal. O modelo da reforma administrativa gerencial que visava dar
solucao aos diversos problemas relativos a administracdo burocratica “apropriou-se
da ideia de redescoberta da sociedade civil, rebatizando-a, dentro de uma nova

classificagao dos setores do Estado, de setor publico ndo estatal.”®

A conceituagao do setor publico ndo estatal é dada por Bresser Pereira como

um conjunto de

organizagbes ou formas controle ‘publicas’ porque voltadas ao interesse
geral; sao ‘nao-estatais’ porque nao fazem parte do aparato do Estado, seja
por nao utilizarem servidores publicos, seja por ndo coincidirem com os
agentes politicos tradicionais.>

%0 VIEIRA, Litz. Cidadania e controle social. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill.
(Org.). O publico nao estatal na reforma do estado. Rio de Janeiro: Fundagédo Getulio Vargas,
1999, p. 222.

5" BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelhamento do Estado. Brasilia: Presidéncia da
Republica, Camara da Reforma do Estado, 1995. Disponivel em:
http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-
aparelho-do-estado-1995.pdf/@@download/file/Plano%20diretor%20da%20reforma%20do%20aparel
h0%20d0%20estad0%20-%201995.pdf. Acesso em 24 fev. 2020.

52 DIAS, Maria Teresa Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 97-98.

%3 DIAS, Maria Teresa Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio, p. 96, 140-141.
% PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill. (Org.). O publico nio estatal na reforma do
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http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-aparelho-do-estado-1995.pdf/@@download/file/Plano%20diretor%20da%20reforma%20do%20aparelho%20do%20estado%20-%201995.pdf
http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-aparelho-do-estado-1995.pdf/@@download/file/Plano%20diretor%20da%20reforma%20do%20aparelho%20do%20estado%20-%201995.pdf
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A independéncia € uma das principais caracteristicas da nova realidade

criada pelos cidadéos e suas organizagbes como agentes do processo democratico
e do desenvolvimento social. Cardoso refere que a utilizagado da expressao Terceiro
Setor é “para distingui-lo do primeiro, que é setor publico, e do segundo, que
representa as atividades lucrativas.”® Enfatiza essa nova modalidade que tem
aspectos diferenciados: “o carater autdnomo e inédito desse algo novo que esta

mudando a sociedade e que se define por ndo ser nem governo nem empresa, por

nao querer submeter-se nem a loégica do mercado nem a légica governamental.”®

As inumeras crises enfrentadas pelo Estado, como a crise fiscal desvelada
pela perda do crédito e a poupanga publica negativa; a crise do Estado do bem-estar
social, a intervencdo do Estado na economia, as substituicdo de importacdes e o
estatismo; bem como, a crise Estatal, financeira e burocratica, ampliada pela crise
de “legitimacao e governabilidade”; sdo fatores apontados por Dias relacionados ao

que denomina de “recrudescimento do Terceiro Setor”.>

Com a experiéncia na condugdo do Programa Comunidade Solidaria,
Cardoso refere:

No Brasil, como de resto em toda a América Latina, o Terceiro Setor existe,
estd em processo de fortalecimento e tem um papel insubstituivel na

mobilizacdo de recursos humanos e materiais para o enfrentamento de
desafios como o combate & pobreza, a desigualdade e a excluséo social.®®

Do ponto de vista histérico, desde o século XVI existem instituicbes
assistenciais cristds no Brasil. Eram orientadas a finalidade filantropica, prestando
assisténcia as pessoas carentes, nos moldes das Casas de Misericordia
portuguesas. No periodo do regime militar foram criadas as Comunidades Eclesiais
de Base. As Organizagdes ndo governamentais — ONGs vinculadas aos movimentos

sociais surgiram no Brasil nas décadas de 70 e 80 gradativamente com a

estado. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999, p.16.

% CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.) 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 8.

% CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.) 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 8.

5" DIAS, Maria Teresa Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagéo, p. 129.

% CARDOSO, Ruth. Fortalecimento da sociedade civil. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.) 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 9.
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redemocratizacdo do pais. Inicialmente atuavam frente aos movimentos

ambientalista, sindical e social.®®

A estratégia adotada na época era de enfrentamento e presséo dirigida ao
Estado, com financiamento externo em geral. Os movimentos entraram em crise
face a retirada de aportes financeiros internacionais apés o fim da ditadura. As lutas
de classes foram sendo substituidas por outras lutas que traduziam a concepgao de
mundo, a mulher, género, ragca. Nos anos 90 as lutas politicas cederam lugar as
batalhas do dia-a-dia na busca por atividades produtivas. As ONGs passaram de um
papel questionador a um papel executor, bem como a utilizar a denominacao de

Terceiro Setor.®°

Ao analisar a trajetéria do Terceiro Setor, observa-se que que ha uma face
tradicional, marcada pelo assistencialismo, pelo paternalismo e a condescendéncia
da esmola. E, a face moderna, progressista, dinamica que estda comprometida com a
mudancga social de organizagdo da sociedade pela sua base e onde os direitos
sociais passaram a ser reconhecidos como inerentes ao proprio conceito de

cidadania.

O aumento significativo das associag¢des civis verificado no Brasil, a partir da
década de 70, especialmente quanto ao grande numero de organizagbes da
sociedade civil — ONGs com enfoque social, diversificado e pluralista, e com grande
poder de articulagdo foram evidenciados nos trabalhos da Assembléia Constituinte
de 1988. O campo da cidadania sofreu inUmeras transformag¢des com esses novos
atores que alteram os padrdes tradicionais de articulacéo politica, impulsionando a

mudanca e fortalecendo a sociedade civil.®

A diversa gama de instituicdes que constituem o Terceiro Setor gera muita
controvérsia na terminologia adotada, pois abrange todas as instituicbes que nao
sao componentes do Estado e nem do mercado. Dias observa que a disseminagéao

da terminologia “entidades publicas n&o estatais” seria mais técnica, mas isso

% DIAS, Maria Teresa Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagéo, p. 122-124.
 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administragio publica: uma analise
critica. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 120-123.

8 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagées, Associagdes e entidades de interesse social, p. 86-87.
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também nao resolveria a caracteristica plural do Terceiro Setor. E composto por

todas as pessoas juridicas constituidas com finalidades publicas, congregando tanto
as instituicdes filantrépicas dedicadas a prestagao de servigos de educagao, saude,
assisténcia social; quanto as organizagdes para a defesa de direitos especificos das
mulheres, negros, indigenas; a protegcdo ao meio ambiente; o trabalho voluntario e a

filantropia empresarial .

Justen Filho leciona que o Terceiro Setor é integrado por sujeitos e
organizagbes privadas, estando estas comprometidas com a realizagcdo dos
interesses coletivos e a protegao de valores supraindividuais. Reconhece o Terceiro
Setor como uma manifestacdo da sociedade para promover a realizagao de direitos
fundamentais face a constatagédo de insuficiéncia de esforgos do Estado para atingir
tais objetivos. O seu poder de controle € de sujeitos privados, o que néo o afasta da
fiscalizagdo estatal para afericdo de que as finalidades das entidades sejam

adequadamente observadas.®®

Moreira Neto refere que as entidades privadas sujeitas a parceria de natureza
econdmica ou colaborativa, em caso de natureza social, sdo denominadas “entes
extraestatais”. Reconhece o setor publico ndo estatal como uma consequéncia da
desmonopolizacdo do poder, incrementada com o progresso do principio da
subsidiariedade. Isso restou acentuado na Constituicdo Federal de 1988 com o
incentivo a colaboracéo social, a afirmagéo do principio do pluralismo, inserido no
artigo 1°, inciso V; seguido do principio da participagdo, no paragrafo unico e com a
previsdo de varios instrumentos de colaboracido participativa nas areas da saude,

assisténcia social, educacgéo, cultura, meio ambiente, entre outras.®*

Na definicdo de Rocha, o Terceiro Setor € composto por entes privados, que
ndo estdo vinculados a organizacdo centralizada ou descentralizada da
administragdo publica, bem como, ndo almejam o lucro dentre seus objetivos

sociais, e prestam “servigcos em areas de relevante interesse social e publico”.®®

2 DIAS, Maria Teresa Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagio, p. 103.

& JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. p. 324-329.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 290-316, 604-605.

% ROCHA apud SOARES, Gisele de Oliveira. O Terceiro Setor e o Transindividualismo: proposta
de uma teoria geral. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica. Sao
Paulo. p. 46-47. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp062698.pdf.
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Santos, em sua definigdo, ndo restringe o interesse publico e social e

acrescenta o interesse coletivo, assim dispondo que o Terceiro Setor é:

[...] conjunto de organizagdes sociais que ndo sdo nem estatais nem
mercantis, ou seja, organizagdes sociais que, por um lado, sendo privadas,
nao visam a fins lucrativos, e, por outro lado, sendo animadas por objetivos
sociais, publicos ou coletivos, n&o s&o estatais.5®

Consoante Schmidt, uma conceituagcdo de Terceiro Setor ainda esta em
construgdo por entender mais abrangente que os termos nao lucrativos ou setor
filantropico. Visualiza a questdo sob uma perspectiva comunitarista e viés social,
como uma terceira esfera do social, que ultrapassa a dicotomia publico/privado e
governo/mercado. A acepg¢ado que propde € que o terceiro setor compreende o
“conjunto de organizagdes criadas e mantidas pela sociedade civil (ou comunidade),
que proporcionam bens e servigos de interesse comum e cujos resultados séo

apropriados coletivamente.”®’

Rifkin aponta que o Terceiro Setor € uma forgca econémica, responsavel pela
geracao de empregos, geracao de renda e a oferta de bens e servigos. Alia essas
contribuicbes ao desenvolvimento do capital social concomitante ao capital de
mercado. A potencializacido dos interesses de cada um no mercado, faz com que os
interesses da comunidade também avancem. O capital social se embasa na visdo
de que as pessoas dao um pouco de si para a comunidade e assim aumentam o seu
bem-estar e, portanto, os interesses pessoais dos individuos sao otimizados. Com a
passagem da era industrial, com a caracteristica do trabalho humano massificado
para producado de bens e servigos, para a era da informacao, caracterizada pela
qualificacdo de um grupo menor, com alto nivel de educagao e remuneracéao; é

necessario tanto o “capital de mercado” quanto o “capital social”. ®®

Acesso em: 08 fev. 2021.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma reinvengdo solidaria e participativa do Estado. In:
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; WHILHEIM, Jorge; SOLA, Lourdes (Orgs.). Sociedade e Estado em
transformagédo. S&o Paulo: Unesp/ENAP, 1999. p. 250-1.

67 SCHMIDT, Jodo Pedro. Universidades comunitarias e terceiro setor: fundamentos
comunitaristas da cooperagao em politicas publicas. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2017, p. 81.
% RIFKIN, Jeremy. Identidade e natureza do terceiro setor. In: IOSCHPE, Evelyn Berg (org.) 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 15, 17, 21.
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Outro aspecto que explica o crescimento do Terceiro Setor como ator no

desenvolvimento do pais é o capital da legitimidade da sociedade civil, estruturada
nos pilares da democracia interna; possibilidade de ultrapassar fronteiras, inclusive
com a mobilidade em rede e a tradicdo ibero-americana de solidariedade humana.
Falcdo refere tracos da democracia participativa onde os cidadaos, através de
inumeras entidades da sociedade civil organizada encontram novas possibilidades

para participar do processo decisorio de sua polis.®

A legitimidade do Terceiro Setor se mostra um desafio ao seu
desenvolvimento, juntamente com os desafios da eficiéncia, sustentabilidade e da
colaboracao entre Estado e Setor empresarial. No tocante a legitimidade podera ser
suprida com a informacédo sobre sua producao e difusdo dos estudos relativos a
area; o esclarecimento sobre o que faz o terceiro setor e as suas potencialidades; a
sua constituicdo legal; a transparéncia das informag¢des acerca do funcionamento e
do emprego dos recursos financeiros; a criagdo de sistemas contabeis e a criagao

de codigos de ética que baliza suas agdes.”

Os tedricos da Reforma do Estado incluem no Terceiro Setor as entidades da
sociedade civil de fins publicos e sem fins lucrativos que sao caracterizadas por
prestar atividade de interesse publico, por iniciativa privada. Nesse passo podem
receber a protegao e, em muitos casos, recursos financeiros por parte do Estado,
dentro da atividade de fomento. Contudo, o auxilio do Estado esta condicionado ao
atendimento de determinados requisitos impostos por lei, que variam em cada

modalidade de organizagao pré-determinada pela legislagao.

Falcao refere que ha “unanimidade” internacional quanto ao Estado fomentar
o Terceiro Setor. Isso porque Ihe é conveniente pois as entidades demonstram
muitas vezes as caracteristicas de flexibilidade, eficiéncia e menor custo para

desenvolvimento de prestagdo de servigos sociais.”

Violin discorda dessa posi¢ao de unanimidade por entender que o objetivo é a

fuga do regime juridico administrativo. Sua posicdo é cautelosa quanto as

8 FALCAO, Joaquim. Democracia, direito e terceiro setor. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettilio
Vargas, 2004. p. 63.

0 SALOMON, Lester. Estratégias para o fortalecimento do Terceiro Setor. In: IOSCHPE, Evelyn Berg
(org.) 3° Setor: desenvolvimento social sustentado, p.101-109.

" FALCAO, Joaquim. Democracia, direito e terceiro setor. p. 155 - 156, 158.
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possibilidades de ajustes entre o Estado e Terceiro Setor em virtude das

“‘promiscuidades” que podem estar sendo encobertas. Entende que as parcerias
podem estar disfargcadas de privatizagao em sentido lato que foram possibilitadas a
partir da Emenda Constitucional n® 19/98?> e com a expectativa de implantagao do
gerencialismo. Mas, as pactuagdes por vezes tem o propédsito de fugir das

exigéncias constitucionais, tais como a licitagdo e o concurso publico.”

O afastamento do Estado das agdes que Ihe competem, com a mascarada
privatizagao de servigos publicos e dos direitos sociais, conforme expde Santin, nos
paises em desenvolvimento, em especial, onde ha uma condi¢gdo precaria de
maturidade politica para exercicio de ag¢des condizentes com a cidadania, em
respeito ao coletivismo e solidariedade, ha a preocupagao da atuacgao do Terceiro
Setor de forma impropria com a “[...] captura dos recursos publicos por grupos
privados ou até mesmo em proveito da propria organizagéo, burlando as regras do

regime juridico de direito-administrativo.””

Comparato refere que além do poderes publicos, todos os individuos, como
também as pessoas juridicas de direito privado tém o dever de respeitar os direitos
humanos de qualquer espécie, portanto os deveres ligados a tal cumprimento
obedecem o mesmo regime juridico e esse cumprimento ndo pode ser transferido,
transitoria ou definitivamente a pessoas diversas dos seus titulares. Entende
insustentavel, portanto, baseando-se nessa concepg¢do, que o Estado, tendo por
competéncia a prestacao de servicos publicos referentes aos direitos econémicos,

sociais ou culturais, faga a concessao desse servigo publico a empresas privadas.”

Em critica ao estimulo do Estado quanto ao crescimento do Terceiro Setor,
Barbieri analisa como uma justificativa pela ineficiéncia da prestacdo dos servigos

publicos e uma transferéncia de responsabilidades com a transformagao da agao em

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19 de 04 de junho de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/emendas/emc/emc19.htm. Acesso em: 08 fev 2021.
3 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a administragio publica: uma analise
critica. p. 21, 123.

7 SANTIN, Janaina Rigo. Crise do Estado, Relagdes de Poder e Terceiro Setor. p. 53. In: Direito
administrativo e gestdo publica [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/2020.
Coordenadores: Janaina Rigo Santin; Rubens Begak; Andrés Boix-Palop — Floriandpolis: CONPEDI,
2020. Valencia: Tirant lo blanch, 2020. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/150a22r2/19n2282r/x6Pdbe6m45X4XDI17.pdf. Acesso em: 24
fev. 2021.
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um movimento natural e utilitarista. Ademais, entende que produz efeitos nefastos,

em nome da politica neoliberal, que ndo desempenha as politicas publicas com

universalidade.”®

Santin aponta dois efeitos possiveis com a inser¢cao do Terceiro Setor na
execucao de servicos e politicas publicas: primeiro a maior democratizacdo e
participacdo da sociedade nos servigos publicos, amenizando a crise do servigo
publico, o que é altamente positivo para a os cidad&os e o efeito negativo que € o
aumento das desigualdades econbmicas e sociais, com a implantagcdo da
racionalidade neoliberal comandando as agdes pelo menor envolvimento do Estado

e afastamento de suas responsabilidades precipuas.””

A Reforma do Estado acarretou varios estudos a fim de inserir o Terceiro
Setor dentro do modelo Administrativo. A regulamentagdo ao longo dos anos néo
unificou um conceito, mas criou qualificacbes para o desenvolvimento de
determinadas atividades e avancou nas figuras juridicas reguladas na legislacao
patria. Nesse sentido resume Schmidt:

as figuras juridicas no Brasil relativas as entidades da sociedade civil sdo:
utilidade publica, entidade beneficente de assisténcia social, associagao,
fundagéo, organizagéo social, organizacdo da sociedade civil de interesse
publico, instituicdo comunitdria de educagdo superior, organizacdo da
sociedade civil, emissora comunitaria, sindicato, cooperativa e partido
politico. A especificidade desse conjunto reside nos seus fins nao
econdmicos ou sem fins lucrativos.”

A primeira lei a regular o funcionamento das organizag¢des da sociedade civil
foi a Lei n°® 173/1893"°, que regulou a organizagdo das associagbes fundadas para

fins religiosos, morais, cientificos, artisticos, politicos ou de simples recreio. Nao

6 BARBIERI, Carla Bertucci. Terceiro setor: desafios e perspectivas constitucionais. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 177.

7 SANTIN, Janaina Rigo. Crise do Estado, Relagdes de Poder e Terceiro Setor. p. 54. In: Direito
administrativo e gestdo publica [Recurso eletrénico on-line] organizagdgo CONPEDI/2020.
Coordenadores: Janaina Rigo Santin; Rubens Begak; Andrés Boix-Palop — Florianépolis: CONPEDI,
2020. Valencia: Tirant lo blanch, 2020. Disponivel em:
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fev. 2021.
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comunitaristas da cooperagédo em politicas publicas. p. 88.
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ocorreu estipulagao de formas de cooperagao com o Estado.

Em sua anadlise acerca da legislagao relativa as organizagbes da sociedade
civil no Brasil, Schmidt refere a autorizagao dos sindicatos pelo Decreto 979/1903 e
Decreto-Lei 1.637/1907 e seu posterior reconhecimento pela Constituicdo de 1934,
apos um periodo de clandestinidade, regulamentados pelos Decretos-Lei 1.402/1939
e Decreto-Lei 5.452/1943, ou seja, pela Consolidagao das Lei do Trabalho (CLT).
Suscita que a tutela do Estado permaneceu por varias décadas, o que restou
alterado apenas com a Constituicdo de 1988. As cooperativas, por sua vez, foram
autorizadas pelo Decreto-Lei 1.637/1907. A Politica Nacional do Cooperativismo foi
estabelecida pela Lei n° 5.764/1971 e as cooperativas sociais foram reguladas pela
Lei n°® 9.867/1999.%°

A Lei n° 3.071 de 1916, o Codigo Civil de 1916, estabeleceu a diferenciagéo
entre as pessoas juridicas de direito publico e privado, o que permanece até os dias
atuais.O art. 16 do CC/1916 reconhecia como pessoa juridica de direito privado, as
sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as associagdes de

utilidade publica e as fundagdes; as sociedades mercantis e os partidos politicos.®’

O CC/2002, em seu art. 44, reconhece as pessoas juridicas de direito
privado, as associacdes, as sociedades e fundacdes. Neste mesmo diploma, nos
arts. 53 e 62, restaram consagradas as associagdes e fundagdes como as formas
legais tipicas para o Terceiro Setor, sendo caracterizada, mais uma vez, a expressao

“fins ndo econbmicos” para as associagdes e a especificagcdo de areas de atuagao

8 SCHMIDT, Jo&do Pedro. Universidades comunitarias e o terceiro setor: fundamentos
comunitaristas da cooperagido em politicas publicas. p. 85.

8 BRASIL. Cédigo civil comparativo 1916/2002. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edicoes Técnicas, 2003. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70309/704509.pdf . Acesso em: 14 abr. 2020.
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elas fundagdes®, estas introduzidas pela Lei n® 13.146/2015.%3

A declaracdo de utilidade publica, criada com a Lei n® 91/1935, para a
sociedade civil, associagbes e fundagcbes que exercem atividade de interesse a
coletividade com a concesséo de beneficios, isengdes fiscais pelo reconhecimento
social, foi extinta em 2014 através da Lei 13.019/2014.

A Reforma Administrativa de 1995 originou duas formas tipicas de atuagao
pelo Terceiro Setor. A Lei n° 9.637/1998 que trata das organizag¢des sociais (OS) e a
Lei n°® 9.170/1999 que trata das organizagdes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPs).%* Esses instrumentos séo aliados aos convénios a serem firmados com o
poder publico previstos na Lei n° 8.666/1993%° que regulamenta o art. 37, inciso XXI,
da Constituicdo Federal e institui normas para licitagbes e contratos da

Administracédo Publica.

A Lei n° 9.637 de 15 de maio de 1998% que dispde sobre a qualificagdo das
entidades como Organizagdes Sociais — OS, sobre a criagcdo do Programa Nacional

de Publicizagéo, a extingdo dos érgéos e entidades que menciona e a absorgéo de

82 Art. 62. Para criar uma fundagéo, o seu instituidor fard, por escritura publica ou testamento, dotagéo
especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.

Paragrafo unico. A fundagdo somente podera constituir-se para fins de: (Redagdo dada pela Lei n°
13.151, de 2015)

| — assisténcia social; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

Il — cultura, defesa e conservagdo do patrimdnio histérico e artistico; (Incluido pela Lein® 13.151, de
2015)

Il — educagéo; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

IV — saude; (Incluido pela Lei n°® 13.151, de 2015)

V — segurancga alimentar e nutricional; (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

VI — defesa, preservagdo e conservagdo do meio ambiente e promocdo do desenvolvimento
sustentavel; (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

VIl — pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas, modernizagédo de sistemas de
gestao, produgao e divulgagao de informagbes e conhecimentos técnicos e cientificos; (Incluido pela
Lein® 13.151, de 2015)

VIII — promocgao da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; (Incluido pela Lei n°
13.151, de 2015)

IX — atividades religiosas; e (Incluido pela Lei n° 13.151, de 2015)

X — (VETADO). (Incluido pela Lei n® 13.151, de 2015)

8 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 14 abr. 2020.

8 SCHMIDT, Jodo Pedro. Universidades comunitarias e o terceiro setor: fundamentos
comunitaristas da cooperagdo em politicas publicas. p. 87.

8% BRASIL. Lei n° 8666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1993/1ei-8666-21-junho-1993-322221-norma-pl.html.  Acesso
em: 20 ago 2020.

8%  BRASIL. Lei n° 9637, de 15 de maio de 1998. Disponivel em:
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suas atividades por organizagbes sociais, tem como destinatarias as pessoas

juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegcao e

preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude.

Estabelece, em seu art. 3° que o Conselho de Administracdo deve estar
definido no Estatuto da entidade, com a participacao de 20 a 40% (vinte a quarenta
por cento) de membros natos representantes do Poder Publico. Ainda, para a
qualificacdo como OS as entidades devem firmar Contrato de Gestdao com o poder
publico a fim de formar a parceria e fomentar as atividades. O reconhecimento da
qualificacdo é um ato discricionario da administragdo®’, podendo as entidades nao

receberem esse status, mesmo que preencham todos os requisitos.

Observa-se no art. 7° que os contratos a serem firmados estao atrelados aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e,
também, estdo condicionados: | - a especificagdo do programa de trabalho proposto
pela organizagéo social, a estipulagdo das metas a serem atingidas e os respectivos
prazos de execugao, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de
avaliacdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e
produtividade; e, Il - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com
remuneragao e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes

e empregados das organizacgdes sociais, no exercicio de suas fungoes.

Em 23 de margo de 1999, a Lei n° 9.790%, passou a dispor sobre a
qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, na condi¢gao
de Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPS. Essa
qualificacdo tem efeito vinculado ao cumprimento dos requisitos da lei, na forma
disposta no § 2° do seu art. 1°. Entre as finalidades das organizagdes abrangidas
pela lei estavam a vocagao na promocao da assisténcia social, cultura, educacéo,
saude, seguranga alimentar e nutricional, meio ambiente, trabalho voluntario,

combate a pobreza, ética, paz, cidadania, estudo e pesquisas.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 403.

%  BRASIL. Lei n° 9790, de 23 de margco de 1999. Disponivel em:
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Em seu art. 1°, § 1°, estabelece a definicdo de pessoa juridica sem fins

lucrativos assim dispondo:
§ 10 Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa
juridica de direito privado que nao distribui, entre os seus sbécios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais
excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificagoes,
participagcdes ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio

de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecucédo do
respectivo objeto social.ente na consecucgao do respectivo objeto social.

A qualificacdo dessas organizagcbes € concedida pelo Ministério da Justica.
Varias organizagdes foram excluidas da obtengao dessa qualificagdo, conforme
previsto em seu artigo 2°. Essa regulamentagéo e qualificagdo, embora de extrema
relevancia para o Terceiro Setor, ndo deu respaldo a maioria das organizagdes e

entidades atuarem em parceria com o setor publico.

Com a alteracéo do art. 1° pela Lei n° 13.019 de 2014, que sera analisada
posteriormente, estabeleceu-se que a qualificacdo da OSCIP depende de
funcionamento da pessoa juridica sem fins lucrativos com prazo ndo inferior a 3
(trés) anos, entre outros requisitos ja existentes. Admitiu-se ainda, com a alteragao
legislativa, a participagdo de servidores publicos na composicdo de conselho ou

diretoria, na forma do art. 4°, paragrafo unico.

Segundo observa Corralo, as qualificagdes das OSCIP e OS: “[...] gravitam na
espacialidade publica ndo estatal, logo, ndo perseguem o lucro, empoderando-as

para pactuar com o Estado na persecucao de fins publicos [...]"%°

A criacao da OSCIP e a OS tem instrumentos juridicos que sao aliados aos
convénios a serem firmados com o poder publico ja previstos na Lei n® 8.666/1993%,
que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal e institui normas para
licitacbes e contratos da Administragdo Publica. Registre-se que esta Lei esta
prestes a ser revogada, apdés as devidas aprovagdes da nomeada “Nova Lei de

Licitagbes”, que tramita como Projeto de Lei n°® 4253.

8 CORRALDO, Giovani da Silva. Curso de Direito Municipal. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 229.

% BRASIL. Lei n° 8666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
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Outras duas leis que impactaram com a regulacado das entidades de Terceiro

Setor sdo a Lei n° 9.612/1998 que regulamenta o Servigo de Radiofusao
Comunitaria, criando as emissoras comunitarias sob responsabilidade de fundacdes
e associacdes sem fins lucrativos. Também, a Lei n°® 12.881/2013 trouxe inovagao
legislativa ao reconhecer a figura juridica da Instituicdo Comunitaria de Ensino

Superior, como a terceira figura, ao lado das institui¢des publicas e privadas.

A Lei n° 8.987/1995 e suas alteragcbes subsequentes, bem como, a Lei n°
11.079/2004, tém por foco a prestagéo de servigos ao Estado, no que tange a obras,
na modalidade concessao e permissao, mostrando-se formas diferenciadas de
concessao de permissdo de servigos publicos e reguladas no art. 175 da
Constituicdo Federal®’. Em que pese a destinacdo das legislagcdes estabelega
parcerias publico-privadas, ndo se pode considerar alusivos ao Terceiro Setor

especificamente.

Como resultado do comprometimento concretizado com o Decreto n° 7.568,
de 26.09.2001, que visava apresentar a sociedade brasileira a fim de aprimorar com
eficiéncia e transparéncia a relacdo Estado e Sociedade Civil, em 2014 foi
sancionada a Lei n°® 13.019. O movimento por essa regulamentacao foi instaurado a
partir da sensibilizagdo do governo com a manifestagéo subscrita por organizagoes,
movimentos sociais e redes do Terceiro Setor que compuseram uma Plataforma por
um novo marco regulatério para as Organizagdes da Sociedade Civil. Por varios
anos de estudo, debates e tramitagdo de projetos de lei (PL n° 3.877/2004, PL n°

7.168/2014) se chegou a essa legislagdo.®
1.3 UM MARCO REGULATORIO PARA O TERCEIRO SETOR

A Lei n° 13.019 de 31 de julho de 2014 e alteragdes trazidas com a Lei n°

9 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, sempre através de licitagao, a prestagao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

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

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado.

92 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagbées, Associagdes e entidades de interesse social, p. 90-91.
% BRASIL. Lei n° 13.019, de 31 de julho de 2014. Disponivel em:
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13.204/2015 é considerado um marco regulatério das atividades inerentes ao

Terceiro Setor. Traz a terminologia propria para identificar as pessoas juridicas de
direito privado que podem ser as destinatarias de parceria com a administragao

publica.

Essa Lei tem por condao estabelecer o regime juridico das parcerias entre a
administragao publica e as instituicbes que compdem a sociedade civil, objetivando
a concretizacado de finalidades de interesse publico e reciproco, através dos termos

de colaboracao, termos de fomento ou acordos de cooperacgao.

A partir dessa lei, é considerada Organizagao da Sociedade Civil — OSC, na

forma disposta no art. 2°, inciso I:

a) a entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus
sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou
terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, isengbes de qualquer natureza, participagdes ou
parcelas do seu patrimbnio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplique integralmente na consecugao do respectivo
objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n® 9.867, de 10 de novembro
de 1999; as integradas por pessoas em situagao de risco ou vulnerabilidade
pessoal ou social; as alcangadas por programas e agdes de combate a
pobreza e de geragdo de trabalho e renda; as voltadas para fomento,
educacéo e capacitagdo de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes
de assisténcia técnica e extensao rural; e as capacitadas para execugao de
atividades ou de projetos de interesse publico e de cunho social,

c) as organizagoes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de
interesse publico e de cunho social distintas das destinadas a fins
exclusivamente religiosos.

Ainda definiu em seu art. 2° a forma de contratualizagado do poder publico com
as instituicdbes privadas, sem fins lucrativos, que compde o Terceiro Setor, no
entanto, ndo estabeleceu em que consistem as finalidades de interesse publico,
deixando, portanto ao crivo da administragdo publica a analise da legislagao
constitucional e infraconstitucional e uma certa discricionariedade, para estabelecer

os limites para a formagao de tais parcerias, através dos seguintes instrumentos:

VIl - termo de colaboragao: instrumento por meio do qual sao formalizadas
as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com organiza¢ées da
sociedade civil para a consecugido de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pela administracdo publica que envolvam a

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/113019.htm. Acesso em: 24 fev. 2020.
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transferéncia de recursos financeiros;

VIII - termo de fomento: instrumento por meio do qual sdo formalizadas as
parcerias estabelecidas pela administragao publica com organizagdes da
sociedade civil para a consecugédo de finalidades de interesse publico e
reciproco propostas pelas organizagdes da sociedade civil, que envolvam a
transferéncia de recursos financeiros;

VIII-A - acordo de cooperagdo: instrumento por meio do qual séao
formalizadas as parcerias estabelecidas pela administragdo publica com
organizagbes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades de
interesse publico e reciproco que nao envolvam a transferéncia de recursos
financeiros;

A Lei n® 13.019/2014 e alteragdes trazidas pela Lei n° 13.204/2015 foi um
avanco no sentido de estabelecer requisitos para a cooperacao entre sociedade civil
e Estado, mas segundo observa Schmidt, ndo preenche condigbes suficientes para
ser um marco abrangente para o Terceiro Setor, deixando de fora de sua regulagao
as instituicbes comunitarias de ensino superior, sindicatos, partidos politicos e

cooperativas e algumas organizagdes sociais.*

A administracdo publica também foi definida na norma como parceira das
OSCs, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas
autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadores de servigos publicos, bem como as suas subsidiarias, inclusive as que
recebem recursos publicos para pagamento das despesas de pessoal ou de custeio

em geral.

Além de todos os meios de controle e gestdo comum as parcerias
publico/privadas e o carater vinculativo aos principios da administragao publica na
execugcao dos servigos e na prestacdo de contas, foi inserido no texto legal o

instrumento de participacéo social.

O Procedimento de Manifestagao de Interesse Social - PMIS, baseado no
principio da democracia participativa e da participagéo social, previsto nos artigos 18
a 21 da Lei n° 13.019/2014 e suas alteragdes subsequentes, estabelece a

possibilidade de apresentagdo de propostas ao Poder Publico pelas OSCs, os

% SCHMIDT, Jodo Pedro. Universidades comunitarias e o terceiro setor: fundamentos

comunitaristas da cooperagdo em politicas publicas. p. 88.
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movimentos sociais ou cidadaos, para que avalie a realizagdo de chamamento

publico visando a celebragao de parceria. Para tanto, € necessaria a indicacédo do
interesse publico envolvido e o diagnéstico da realidade que se quer modificar,
aprimorar ou desenvolver. Possibilita ainda, a apresentagdo de projeto mais
completo com a indicagao da viabilidade, dos custos, dos beneficios e dos prazos de

execucao da agao pretendida.

A participagdo dos cidadaos permite um debate melhor acerca da definigao
de agdes e normas que em um debate que envolve a todos que serao afetados pela
decisdo, consubstanciando uma visao democratica compativel com a complexidade
da sociedade atual. O modelo de espaco publico, de maneira ampla, é aquele que
cria procedimentos pelos quais os que serao afetados por normas sociais e decisdes

politicas possam participar de sua discussdo, formulagdo e adog&o.®

Nesse aspecto a Lei de Acesso a Informagdo, Lei n° 12.527/2011%,
regulamentada pelo Decreto n° 7.724/2012, pode contribuir para o acompanhamento
das acbes que empregam recursos publicos, concretizando mais um canal de
transparéncia, controle e participagao do cidadao. Por meio desta lei € determinado
as entidades privadas sem fins lucrativos realizarem a publicidade, em seus sites e
em quadro de aviso junto a sua sede, de todos os convénios, contratos, termos de
parceria, acordos, ajustes ou quaisquer instrumentos congéneres que englobam

recursos publicos para o desenvolvimento de acdes de interesse publico.

Ao passo que, com o0 acompanhamento dessas publicacbes, qualquer
cidaddo pode rever as disponibilizacbes de recursos e se insurgir quanto a
determinada atividade que nao esta trazendo beneficios a sociedade, possibilitando

a revisao das acgdes pelos governos em suas prioridades.

Como um avango legislativo, a Lei n° 13.800 de 4 de janeiro de 2019%

autoriza a administracdo publica a firmar instrumentos de parceria e termos de

% HABERMAS, Jirgen. Direitos e Democracia: entre factilidade e validade. Tradugdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol |, p. 98.

% BRASIL. Lei n° 12527 de 18 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112527 .htm. Acesso em: 24 fev. 2020.
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2019.
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execucao de programas, projetos e demais finalidades de interesse publico com

organizagdes gestoras de fundos patrimoniais, relacionadas a educacgao, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagao, a cultura, a saude, ao meio ambiente, a
assisténcia social, ao desporto, a seguranga publica, aos direitos humanos e a

demais finalidades de interesse publico.

O sistema normativo brasileiro ndo traz uma definicdo juridica ou uma
qualificagédo especifica para o Terceiro Setor. Em comum, todas as pessoas juridicas
que buscam atividades relacionadas ao Terceiro Setor devem estabelecer em suas
normas constitutivas a auséncia de fins lucrativos, bem como, dentre suas

finalidades, o atendimento de interesse publico e fins sociais.

A legislacédo brasileira nao se utiliza da terminologia Terceiro Setor.
Entretanto, ndo se pode negar que as atividades que comportam as entidades e
organizagbes que o compdem vem crescendo de forma consideravel na ultima

década e podem ser um meio de atender as diversas demandas sociais.

O Terceiro Setor dispde atualmente de varias possibilidades de atendimento
das demandas sociais através de termos de parceria, colaboracdo, fomento,
convénios (ainda decorrentes da Lei de Licitagdes) com o poder publico, e inUmeras
subvengdes e auxilios fiscais (decorrentes da legislagdo tributaria), desde que

observadas determinadas especificidades para sua formalizacao.

Por certo, como toda atividade que envolve o bem publico, controles sao
necessarios, a fim de nao deturpar a ideia central de contribuicdo para o
desenvolvimento social e ndo afastar mais ainda, a aplicagdo de recursos publicos

daqueles que necessitam de servigos publicos e das politicas publicas, os cidadaos.

As atividades do Estado na busca da efetivacao de direitos sociais podem ser
sintetizadas em servigos publicos e politicas publicas 0 que sera dimensionado a

seqguir.
1.4 OS SERVIGOS PUBLICOS E AS POLITICAS PUBLICAS

A concretizagao de direitos, especialmente os direitos sociais, ou seja, 0s

direitos econdémicos, sociais e culturais, ensejam um incremento da intervencédo do



47
Estado no dominio econémico e pressupde a realizagdo de prestacdes positivas.

Segundo Bucci, “a intervengdo do Estado na vida econbémica e social é uma
realidade, a partir do século XX.”® Com a positivagéo de tais direitos sem a garantia

de sua efetivagdo somente se afere o seu enfraquecimento.

O nascimento dos direitos fundamentais e seu desenvolvimento acompanha
as transformacdes da sociedade e a propria evolucdo do Estado. Quanto mais
profunda a transformacédo da sociedade, mais humerosas e imediatas as exigéncias
sociais. Isso traz a exigéncia de agdes imprevisiveis e inexequiveis até o momento
para o Estado, reivindicando um determinado nivel de desenvolvimento econdmico e

tecnoldgico para a intervengao publica e a prestagéo de servigos.*®

O atendimento das necessidades sociais, a partir da transicdo de um modelo
burocratico de administragcdo para um modelo gerencial, com a abertura das
possibilidades de atendimento de servigos publicos por entes privados, exige uma

revisdo do direito administrativo e da ideia do interesse publico.

Santin refere a necessidade de revisitar os conceitos da Administragao
Publica e do Direito Administrativo que regula a atuagdo do Estado, através da
maquina administrativa para execugcdo material de suas atividades. Aduz que a
vontade politica aliada ao planejamento é a forma do Estado dispor dos meios para
a concretizagdo de direitos sociais, pois a afirmacgao de direitos € uma questao
juridica, mas especialmente politica. Para tanto, refere que é necessario organizar o
servigo publico, suas condigdes de acesso, e ainda, “destinar recursos suficientes
para suportar os gastos advindos da prestagao de servigos publicos do estado a fim

de ver cumpridos tais direitos”.'®

O direito publico se resume as regras de organizagao e gestdo dos servigos
publicos. Em sua visdo o servigo publico seria o limite e fundamento do poder
estatal, devendo ser assegurado, regulado e controlado pelos governantes, visto que
a sua efetivacao seria indispensavel ao desenvolvimento da interdependéncia social.

A ideia de “poder estatal” passou a ser substituida pelo Estado a “servico dos

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. p. 5.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 36-37.

1% SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragido Publica no Século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local, p. 45-53.
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administrados”."’

A partir desse conceito de carater abrangente refere Di Pietro

Dentro desse conceito, o Direito Administrativo, por referir-se ao servigo
publico, incluiria normas que pertencem ao direito constitucional e
processual, abrangendo, inclusive, a atividade industrial e comercial do
Estado, que se submete ao direito privado. O conceito ndo faz nenhuma
distincdo entre a atividade juridica do Estado e o servigco publico, que é a
atividade material.'®?

O direito administrativo se traduz como uma disciplina de natureza funcional,
um ramo do direito publico aproximado ao direito constitucional. A perspectiva de
interesse publico do direito administrativo é estimulada pela escola da puissance
publique que levava em consideragao o poder do Estado sobre os administrados,

impulsionada por Hauriou, e pela Escola do Servigo Publico idealizada por Duguit.'®

Gabardo refere que tais construcbes das escolas francesas quanto ao
interesse publico se mostram essenciais a sistematizacdo do direito administrativo
brasileiro, mas, a partir do Século XX seus postulados ndo se coadunam com a
realidade. Na perspectiva contemporanea do Estado Social interventor pés guerra
decorre de uma visao conceitual do direito administrativo pautado em seu regime
juridico. A identificagdo do interesse publico, portanto, ndo seria decorrente da
vontade do povo ou baseada na solidariedade social, mas em um sistema
constitucional positivo e soberano no qual o carater interventor deve conviver em
equilibrio com direitos subjetivos, inspirado em um poder publico com novas

nuances.'®

Observa Gabardo, que Direito administrativo contemporéneo, da uma certa
énfase ao “poder publico”, mas com novos contornos. Essa concepgao se aproxima

da visdo contemporanea de Waline'®, que entende que o Direito administrativo tem

1 DUGUIT apud SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragdo Publica no
Século XXI: novos desafios da cidadania e do poder local. p. 61.

192 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 110.

103 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no Direito
Administrativo Brasileiro? Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n® 220,
abr/jun. 2000, p. 70.

194 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 285-286.

195 WALINE apud GABARDO, Emerson. O principio da supremacia do interesse publico sobre o
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por objeto “atribuir aos agentes publicos os poderes necessarios para o bom

exercicio de sua missao de gestdo dos interesses publicos a fim de satisfazer os

bens coletivos.” 1%

A vagueza da identificagdo do interesse publico passa por nogdes historicas
que vao da total discricionariedade a total vinculacédo, podendo ser considerado um
conceito politico.’ A Constituicdo Federal de 1988 traz o principio da supremacia
do interesse publico diverso da ideia de atuacado de Estado de forma acessoéria ou
desprestigiada. Segundo Gabardo o artigo 3° da Carta Magna manifesta claramente

que o Estado é primordial para a promogao dos objetivos republicanos.®

Moreira Neto refere uma definicdo funcional que se traduz pelo
desenvolvimento da sociedade e suas necessidades, com caracteristicas que
constituem em principios juridicos informativos que condizem com a generalidade, a
continuidade, a regularidade, a eficiéncia, a atualidade, a segurancga, a cortesia e a
modicidade que atendem ao conceito juridico de servico adequado previsto no art.
175, paragrafo Unico, inciso 1V'%®, da Constituicdo Federal. Assim, define servigo
publico como “[...] a atividade administrativa assegurada ou assumida pelo Estado,
que se dirige a satisfacdo de interesses coletivos secundarios, de fruicao individual,

considerados por lei como de interesse publico.”'°

O conceito recente de servigo publico na legislacao brasileira esta previsto no
artigo 2°, Il, da Lei n® 13.460 de 26-6-17, que dispde sobre participagao, protecao e
defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos da Administracdo Publica.

Dispde que “servigco publico é a atividade administrativa ou de prestagao direta ou

interesse privado como fundamento do Direito Administrativo Social. Rev. Investig. Const. vol.4 n.2.
May/Aug. 2017. Curitiba. Epub Apr 15, 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.5380/rinc.v4i2.53437.
Acesso em: 05 jan.2021.

1% GABARDO, Emerson. O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
como fundamento do Direito Administrativo Social. Rev. Investig. Const. vol.4 no.2. Curitiba
May/Aug. 2017. Epub Apr 15, 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.5380/rinc.v4i2.53437.
Acesso em: 05 jan.2021.

197 SOUSA, Antonio Francisco. Conceitos juridicos indeterminados em direito administrativo.
Coimbra: Almedina, 1994. p. 20.

1% GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal. p. 292.

199 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concess&o ou
permissao, sempre através de licitagao, a prestacao de servicos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre][...]

IV - a obrigagdo de manter servico adequado.

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. p. 470.
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indireta de bens ou servigos a populagdo, exercida por 6rgao ou entidade da

administragdo publica”.""" Nessa conceituagdo ndo se vislumbra a indicagdo

expressa de interesse publico para sua configuragao.

Nessa esteira, Oliveira reconhece que os principios dos servigos publicos sao
aqueles aplicados a todas as atividades administrativas que visam o atendimento de
interesse publico, sendo que este pressupbe a atuacdo conforme os direitos

fundamentais.'?

No que tange aos servigos nao-exclusivos de Estado, ressalta Bresser
Pereira a superagdao da dicotomia publico-privado, n&o sendo essas duas
modalidades as uUnicas alternativas. Suscita que, o “[...] fato de ser publica
nao-estatal, por sua vez, implicara na necessidade da atividade ser controlada de
forma mista pelo mercado e pelo Estado.”' O controle do Estado é realizado pelo
controle social, através dos conselhos de administracdo formados e constituidos
pela sociedade. Enquanto, o controle do mercado ocorre na propria cobranga dos
servigos ocorrendo, portanto a constante validagcdo dos servigos prestados, através

das parcerias entre o Estado e a sociedade civil.

Com essa concepcao se observa que o Estado, independe da execugao de
servigos seja por infraestrutura publica ou privada, € um garantidor de dimensdes
prestacionais de direitos sociais 0 que nao significa 0 abandono da responsabilidade
estatal e sim uma efetivagéo de previsao constitucional que incentiva a colaboragao
social através da afirmacgao do principio do pluralismo, previsto no art. 1°, inciso V e
participacao, previsto no paragrafo unico. Isso ocorre através dos instrumentos de
colaboragdo participativa previstos na Carta, no campo da saude (art. 197 e 198,
inciso lll), da assisténcia social (art. 204, inciso |), da educagao (art. 205 e 206), da

cultura (art. 204, inciso 1), entre outros, e complementado pela legislagcao

"  BRASIL. Lei n° 13460 de 26 de junho de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/I13460.htm. Acesso em: 24 fev. 2020.

"2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Os servigos publicos e o Cddigo de Defesa do Consumidor:
limites e possibilidades. Revista eletronica de direito administrativo econémico. Bahia, n. 25,
2011, p. 9.

"3 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragdo publica burocratica a gerencial. Revista do
Servigo Publico. 47(1) Brasilia, jan./abril, 1996. p. 22. Disponivel em:
http://bresserpereira.org.br/papers/1996/95.AdmPublicaBurocraticaAGerencial.pdf. ~ Acesso em 21
jan. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13460.htm

.51
infraconstitucional."*

Justen Filho reconhece que a possibilidade de delegacédo de prestagdo de
servicos publicos a particulares nao desnatura o servigco publico e suas
caracteristicas basicas quanto a promocado dos direitos fundamentais, ao
atendimento de necessidade individuais e/ou transindividuais essenciais a pessoas
indeterminadas, instituido mediante uma lei, bem como a necessidade de
reconhecimento e a publicizagdo do servigo. Em sua definigao:

Servico publico é uma atividade publica administrativa de satisfagao
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis
de satisfagdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada,

destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e
executada sob regime de direito publico."®

Segundo Osoério, o servigo publico exige a presenca do Estado, “direta ou
indiretamente, além do necessario interesse geral e do uso dos poderes publicos,

compondo o quadro caracterizador dessa categoria.”"®

Canotilho refere que a transferéncia de servigcos aos sujeitos privados nao
caracteriza o “abandono da responsabilidade estatal”. A garantia de direitos
prestacionais, econémicos, sociais e culturais ndo se assenta mais na sociabilidade
do Estado, mas tem como suporte as prestagdes fornecidas em carater de

universalidade, mesmo por ente privado, sujeito a regulagdes publicas.”’

Independentemente da prestacdo de servigos ocorrer por pessoa juridica de
direito publico ou privado essa conceituagao da conta que o regime juridico publico
esta vinculado aos principios constitucionais dispostos no art. 37 da Constituicdo

Federal de 1988: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Atualmente, os principios que norteiam o servigo publico tem-se aperfeicoado

para além da continuidade, igualdade (universalidade, neutralidade, tarifas

"4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. p. 604.

"% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. p. 727.

6 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p.44.

"7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra, Portugal: Almedina, 2000. p. 353-354.
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compativeis) e mutabilidade ou adaptabilidade. Ocorre a integracdo da pessoa do

usuario ao instituto e se inserem no rol de seus postulados os critérios de
adequacao do servigo, que condiz com o melhor servigo possivel, a transparéncia e
participagdo do usuario e a modicidade tarifaria. Além do que, o Cddigo de Defesa

do Consumidor'® tem aplicacao subsidiaria a tais servigos.'®

A transferéncia de gestdo de interesses publicos a sociedade é uma
delegacdo social, o que condiz com a transferéncia operada em favor de entes
criados pela propria sociedade, dedicados a colaboracdo no atendimento de

interesses legalmente considerados como publicos.'®°

Nesse ambito sdo coordenadas atividades estatais e privadas com objetivos
convergentes. Os setores de educacgao, saude, assisténcia social, cultural, embora
primordiais ao desenvolvimento do cidaddo e da sociedade, ndo s&o areas de
forcosa execugao estatal, salvo casos especificos de centros especializados ja
constituidos. Assim, as entidades privadas, reconhecidas pelo papel publico ndo
estatal, privadas em sua origem, mas publicas por sua natureza, podem executar
tais servicos, sem o aparato burocratico estatal, e até mesmo sem recursos
imediatos do Estado. Esses entes colaboracionistas se encontram sujeitos ao
controle do Estado, mediante metas a alcancar, o que necessita um prévio

planejamento.’?’

Dessa forma, a efetivagado dos direitos positivados na Carta Magna de 1988
depende em grande parte da reorganizagdo da sociedade com o seu maior
envolvimento nas discussdes politicas que induzem ao futuro, exercendo o legitimo
poder de pressdo e participagado popular na sua exigéncia. Essa € a forma em que
se concretiza a cidadania para o real atendimento das demandas sociais,

necessarias ao desenvolvimento do pais.

"8 Art. 22. Os o6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sado obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Paragrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagcbes referidas neste
artigo, serao as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste codigo.

"9 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. p. 740-744.

120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 129.

21 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéaneo. Rio

de Janeiro: Renovar, 2001, p. 178-180.
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A Constituicdo Federal, como expressao de uma composic¢ao social e politica

em determinado momento da sociedade, é a base dessa organizagao, ou seja, a

elaboracgao de politicas publicas, observados os ditames ali estabelecidos.

Assim, no que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, as
politicas publicas exercem papel fundamental. Isso porque, as politicas publicas
advém de uma previsdo formal que visa a acado estratégica para propiciar o
atendimento de questdes necessarias ao desenvolvimento da sociedade para o
futuro, o que néo pode ser desconsiderado para fins de desenvolvimento social

gradativo e continuo.

Nessa esfera, Bucci nos orienta que as politicas publicas sédo arranjos
complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, e ao direito ndo cabe apenas
institui-las mas, como ciéncia cumpre compreendé-las e analisa-las para que se
incorporem a atividade politica os valores e os métodos do universo juridico. Refere
que a construcao de politicas publicas esta vinculada a processos praticos, definidos
como “agdo-coordenacgido, processo e programa”'?®* o que utiliza para estabelecer o

seguinte conceito:

Politica publica € o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizagdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecugao e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.'®

A elaboragéo da politica publica necessita de um programa que estabeleca o
seu conteudo, onde se dispde os objetivos, a reserva dos meios necessarios a sua
implementagdo e o tempo necessario para afericdo de seus resultados. O
fundamento da ideia de planejamento é a perseguicao de fins que alterem a situagao
econdmica e social da sociedade. Ademais, para a elaboragdo das politicas ha

diversos suportes legais que devem ser observados, tais como: leis, normas

122 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. p. 40.
123 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. p. 39.
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infralegais, decretos, portarias, contratos internacionais, contratos de concesséao de

servigo publico que necessitam conciliagdo para melhor estratégia.

E cedico que a concretizacdo de direitos depende da disponibilizacdo de
recursos materiais e humanos, assumindo, portanto, frente ao poder publico maior
ou menor relevancia econdmico-financeira e politica. O financiamento dos direitos
sociais para assegurar sua efetividade, depende da previsdo no orgamento publico,

portanto a organizacgao € imprescindivel para a concretizagdo de direitos.

Para tal mister sdo necessarias trés fases: a decisao politica de planejar; a
implementagao do plano que relaciona o politico a administragao publica e o plano
em si, que exige o enfoque técnico com exame econbémico. O Estado ndo esta
organizado para a formulagcdo e execugdo de uma politica que permita o
desenvolvimento de forma continua. Isso porque os planos ndo sao precedidos de
planejamento. O planejamento € um processo racional que serve para direcionar e
coordenar a atividade estatal em suas decisdes de politica econdmica e social. O
art. 174 da Constituicdo de 1988 estabelece essa obrigagdo estatal. O plano, por

sua vez, se presta a concretizagéo das agdes.'*

A politica social para ser efetiva exige a observancia de um ciclo que é
formado pelas fases de formacgao, execucgao, controle e avaliacido e que podem ser
redefinidos visando a sua concretizagdo, ou atendimento do objetivo. A fase de
formagao exige uma prévia identificagao dos problemas e o estabelecimento de uma
agenda setting e estudos multidisciplinares acerca do tema, delimitando-o,
especificando os objetivos a serem alcangados e melhor forma de condugao das
acdes para tal atendimento. Nesta fase sao definidas metas, vislumbrados recursos
e o tempo para o planejamento. A execucdo observara esses indicadores
pré-estabelecidos. A avaliagdo identifica o atendimento dos objetivos e
cumprimentos das diretrizes estabelecidas legitimando a politica social. O controle

pode ser realizado pelos cidaddos, judiciario ou tribunais de contas.'®

124 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreenséo do papel do
Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 143-148.

125 MAZZA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo Juridica das Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 176.
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A eficiéncia do Estado pode ser melhor alcancada através do dialogo da

sociedade e administragdo publica nos processos de decisdo que visam a
identificacdo e planejamento das politicas publicas. Os instrumentos de participagao
popular na administracdo publica estdo respaldados na Constituicdo. Perez sintetiza
essa importancia dizendo:
Bem-estar coletivo e justiga social, enquanto objetivos da atividade da
Administragao publica cumpridos por meio do arranjo de politicas publicas,
sao indissociavelmente ligados a transparéncia da atuagao administrativa, a
ampla controlabilidade dessa atuagéo e, enfim, a participagdo dos agentes

sociais direta ou indiretamente interessados no cumprimento daqueles
supremos designios.?

A sociedade pluralista em que vivemos exige olhar diferenciado ante as
inumeras realidades. A formulacdo de politicas publicas deve estar atenta a tais
realidades para a efetivacdo de direitos fundamentais e a busca por um

desenvolvimento social integral.

Para superar as desigualdades é importante diferenciar as politicas de
redistribuicdo que visam minimizar os efeitos da desigualdade econdémica,
centrando-se em medidas de assisténcia social para os grupos mais desfavorecidos.
Enquanto as politicas de reconhecimento ndo necessitam obrigatoriamente da
redistribuicdo econdmica, mas nao afastam da necessidade de provisdo de recursos

financeiros ao menos para sua implementacao.'?’

Tais politicas por vezes se contrapdem. As politicas de redistribuicao
promovem a identidade do grupo social, contribuindo a desfazer a identidade
especifica dos grupos particulares e, as politicas de reconhecimento promovem uma
maior diferenciagdo dos grupos e dos sujeitos sociais afetados, reforcando a sua
identidade de grupo. A politica de reconhecimento necessita a analise de sua
dimensado econdmica e do impacto que as discriminagbes geram no sistema

econdmico. Isso decorre da observacado de que alguns grupos estado melhor situados

26 PEREZ, Marcos Augusto. A participagdo da sociedade na formulagio, decisdo e execugdo das
politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexées sobre o
conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 176.

27 BUTLER, Judith; FRASER, Nancy. Redistribucién o reconocimiento? Um debate entre
marxismo e feminismo. Madrid: Editorial Traficantes de Suefios, 2018, p. 10.
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na sociedade.’®

As politicas destinadas ao grupo LGBT, por exemplo. Os gays que atualmente
contribuem para grande numero de negdcios que fortalecem as praticas comerciais
com eventos especificos para sua comunidade sdo mais favorecidos do que as
Iésbicas que possuem menor aceitacao social. De qualquer sorte, o reconhecimento
possibilita o beneficio da tolerancia e aceitagao das diversidade, necessarias ao bem
viver em sociedade. O ideal da igualdade é o reconhecimento de que todos

pertencemos ao género humano.'?®

Com vistas a regulacao trazida pela Lei n°® 13.019/2014 e alteragbes da Lei n°
13.204/2015, entendida como um marco regulatério das organizagdes da sociedade
civii (MROSC), em que pese ainda tenha uma abrangéncia limitada, como ja
exposto, € de se destacar a previsdo do controle administrativo com a
sistematizacdo da prestacao de contas e controle visando o resultado. A prestacao
de contas e a regulacdo do controle pelo ente publico sdo enquadrados na

legitimidade. Essas caracteristicas ficam evidentes na Lei e Decreto regulamentador.

O Decreto n° 8.726, de 27 de abril de 2016™° que regulamenta a Lei n°
13.019/2014, dispbe sobre as regras e os procedimentos do regime juridico das
parcerias celebradas entre a administracdo publica federal e as organizagbes da

sociedade civil.

Em seu art. 51 estabelece que as agdes de monitoramento e avaliagao terao
carater preventivo e saneador, objetivando a gestdo adequada e regular das
parcerias, € devem ser registradas na plataforma eletrénica do Sistema de Gestao
de Convénios e Contratos de Repasse - Siconv ou de outra plataforma eletrénica
que venha a substitui-lo. Prevé, em seu art. 53 e paragrafos, o acompanhamento
dos resultados dessas parcerias através de pesquisa de satisfagado dos beneficiarios

para afericdo de atendimento de objetivos pactuados, organizacdo, ajustes,

128 BUTLER, Judith; FRASER, Nancy. Redistribucién o reconocimiento? Um debate entre
marxismo e feminismo. p. 10-15.

129 BUTLER, Judith; FRASER, Nancy. Redistribucion o reconocimiento? Um debate entre
marxismo e feminismo. p. 11-15.

0 BRASIL. Decreto n° 8726 de 27 de abrii de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Decreto/D8726.htm. Acesso em: 20 nov
2020.
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orientagao e melhor definicdo de agdes e metas a serem alcangadas.

No art. 54 estabelece que a prestagdo de contas tera o objetivo de
demonstrar e verificar resultados e devera conter elementos que permitam avaliar a
execucao e o atingimento das metas. Outrossim, no art. 71, prevé sangbes em caso
de desajustes com o plano de trabalho, ou mesmo com relagdo a legislagao

aplicavel.

A administragdo de resultado ultrapassa os controles politicos da legalidade
consolidados nos processos do direito administrativo, penal e civil, passando a um
amplo controle de legitimidade, com definicdo constitucional e processamento
administrativo mantendo os critérios como eficacia e eficiéncia e complementando
com a pertinéncia, a adequagao dos meios, o minimo sacrificio, a funcionalidade, a
flexibilidade, a pontualidade, a qualidade, o profissionalismo, o pluralismo, a

solidariedade e a razoabilidade e tendo como viga mestra a participagdo. ™'

O objetivo da politica publica é atenuar os desequilibrios e desigualdades
sociais proprios da sociedade de nosso tempo. Os proprios individuos ou grupos de
individuos que buscam o seu atendimento de forma mobilizada ou ndo, podem
contribuir para que sejam efetivas, mediante sua participagdo nos processos de

planejamento, execugao e avaliagao.

Tanto as politicas redistributivas quanto de reconhecimento podem ser mais
efetivas se planejadas e executadas aos destinatarios locais que possuem
proximidade ao poder publico de seus municipios, facilitando assim a participacéo,

as informacgdes qualitativas e outros impactos reais.

O estabelecimento de politicas publicas com analise das referéncias
nacionais, de forma exclusiva, acaba desconsiderando as realidades das diferentes
regides do pais, podendo resultar na ineficiéncia das acdes e mau uso de recursos
publicos, o que contradiz o preceito de desenvolvimento do pais. Razdo que leva a

conduzir ao entendimento de que as politicas publicas devem ser dimensionadas em

3" MOREIRA NETO apud OLIVEIRA, Gustavo Justino. Terceiro setor e o direito administrativo.
Enciclopédia Juridica da PUC. Edicéo 1, abril 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/33/edicao-1/terceiro-setor-e-o-direito-administrativo.
Acesso em 05 jan. 2021.
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ambito local, atendendo realidades mais especificas das comunidades.

Estabelecer e gerir politicas publicas é satisfazer necessidades publicas
mediante a construgdo de esferas publicas que propiciem deliberagdes que
gradativamente se expandem e consolidam. A formagao dessa esfera comum ocorre
pela participagao dos atores sociais buscando um destino coletivo. Nesse aspecto

Raicheles discorre.

A constituicdo da esfera publica é parte integrante do processo de
democratizagédo da vida social, pela via de fortalecimento do Estado e da
sociedade civil, de forma a inscrever os interesses das maiorias nos
processos de decisdo politica. E um movimento que pretende conferir niveis
crescentes de publicizagdo no ambito da sociedade politica e da sociedade
civil, no sentido de criagdo de uma nova ordem democratica valorizadora da
universalizag&o dos direitos de cidadania.'?

Nesse aspecto, instrumentos que corroborem com a participagdo dos
cidaddos poderao trazer maiores e melhores resultados na identificacdo dos
problemas reais e dimensionado das agbes necessarias a serem implantadas.
Conhecer as diferentes realidades sociais € um pressuposto para estabelecimento

de servicos publicos e politicas publicas efetivas.

O reconhecimento dos direitos fundamentais sociais foi fruto de lutas travadas
contra uma mentalidade arcaica e individualista que persistia pelos modos de uma
época de centralizagdo extrema de poder e pelos dogmas religiosos que faziam do
homem um servo da vontade divina. A sociedade se transformou, a mentalidade
evoluiu e com ela, gradativamente, conforme ensina Peces-Barba, no periodo de
transito a modernidade, ocorreu o reconhecimento dos direitos humanos de forma
global e a positivagao dos direitos fundamentais nas Cartas Constitucionais dos

varios paises.

No Brasil, em que pese tenhamos uma Constituicido construida com a
protecao aos direitos fundamentais de forma bastante ampla, a efetivacdo desses é
um problema para o Estado e para a sociedade. As grandes desigualdades latentes

em nosso pais exigem um olhar diferente frente a inumeras realidades nacionais, até

32 RAICHELIS, Raquel. Assisténcia social e a esfera publica: os conselhos no exercicio do
controle social. Servigo social & sociedade. Sao Paulo: Cortez, 1998, p. 78
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mesmo agravadas por nossa grande extensao territorial. A consolidagao de direitos

é existente, mas sua efetivagdo depende de organizagdo politica e planejamento,
portanto, de politicas publicas que déem conta de atender as necessidades dos

cidadaos.

A crise do Estado-providéncia, aliada a varios fatores, também acarreta a
crise do servigco publico. O Estado ndo tem condicbes de pessoal e recursos para
atender a toda a demanda social paulatinamente ampliada pela propria gama de
direitos positivada no ordenamento juridico. Para enfrentamento da crise, motivados
por uma nova administragcdo, compativel com uma racionalidade trazida pelo
neoliberalismo, desde a década de 70 passou-se a analisar a transicdo do modelo
estatal burocratico para o gerencial. Nesse passo, ampliou-se a participagado do
Terceiro Setor, o setor publico ndo-estatal, em atividades que satisfagcam os direitos

sociais.

Esse novo modelo pautou a conducédo de atividades do Estado para um
modelo que envolvesse a sociedade civil organizada na execugdo de agdes que
condizem com a satisfacdo do interesse publico. As criticas quanto a essa insercéo
do Terceiro Setor baseiam-se, especialmente, no alegado esvaziamento de
responsabilidades estatais e desvirtuamento do regime juridico aplicavel para

execucao de servigos por ente publico e o privado.

Com a evolugao legislativa acerca das condigdes que legitimam a atuagao do
Terceiro Setor, culminando com um marco regulatério, embora ainda insuficiente e
nao abrangente a todas as organizagdes existentes, muitas criticas sdo afastadas. O
instrumento deixa inequivocas as condi¢des para legitimar as atividades do Terceiro
Setor e ndo afasta a responsabilidade sobre a prestacdo de contas das atividades,

incidindo responsabilidades pela inadequagao ou mau uso de recursos publicos.

O proximo capitulo analisara o principio da subsidiariedade para afericdo da
problematica apresentada quanto ao fundamento para o reconhecimento das
atividades do Terceiro Setor e do Poder Local, em harmonia com o ordenamento

juridico vigente.
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CAPITULOII

PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E POLITICAS PUBLICAS
LOCAIS

Diante da evolucao e transformagdes formais e materiais que o principio da
subsidiariedade passou, o segundo capitulo desta pesquisa busca revisitar as
origens e evolugdo, bem como a conceituagcéo e a caracteristicas fundamentais,

para a compreensao da aplicabilidade do principio atualmente.

Como ja visto, as atividades do terceiro setor sdo uma realidade que vem se
aperfeicoando desde a década de 70 por meio da regulagdo em nosso ordenamento
juridico. Pairam duvidas, ainda hoje, quanto a execugao de servigos publicos e das
politicas publicas, tradicionalmente de competéncia do primeiro setor (Estado), e sua
compatibilidade com atividades do setor publico ndo estatal, em especial pela
questao do regime juridico ser de direito privado. Assim, a analise do principio visa a
busca da base juridica doutrinaria que justifique ou ndo a atuagao do terceiro setor e

do poder local em matéria de politicas publicas e servigos publicos.
2.1 ORIGEM E EVOLUCAO

O pensamento de Aristételes se constitui em grande base doutrinaria para a
construcao da filosofia social. A sua teoria de homem como animal politico, z6on
politikon, nos ensina que o homem sé pode ser entendido completo se estiver em
sociedade. A unido entre os homens é natural, pois necessita de outras pessoas
para alcancar sua plenitude. E, portanto, na sociedade que o homem pode se

realizar plenamente, na vida politica.'?

O principio da subsidiariedade parte de ensinamentos de Aristételes, desde a
antiguidade classica, em sua obra Politica. Segundo Hermany, € de onde se origina

o pensamento de valorizagcdo dos espacos menores e do papel dos cidadaos, pois a

133 ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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polis nao poderia absorver a tudo que a compde e sua legitimidade ocorreria quando

pudesse propiciar felicidade aos integrantes. Aristdteles entendia que o poder deve

propiciar felicidade, sendo supletivo e n&o o criador das estruturas da sociedade.'*

No pensamento de Sado Thomas de Aquino a visdo da ‘pessoa’ substitui a
compreensao de ‘cidadao’. A pessoa constitui seu préprio mundo, mas € incapaz de
realizar a felicidade. O poder politico passa a estar a servico da sociedade. A
sociedade desenvolvida em grupos detentores de autonomia, vistas na Idade Média,
eram concebidas por Sdo Thomas de Aquino como multiplas e variadas e onde a
filosofia do poder consagra essas diferengas, permitindo a cada um a realizagéo de
sua finalidade individual. Para Althusius, em sua visdo organicista, via a sociedade
construida por pactos sucessivos, contratos politicos, dotados de autonomia,
comportando assembleias e deliberagbes que possibilitam reclamagdes sobre as

protecoes exigidas das esferas maiores."®

A partir do século XVIII o tema foi objeto de estudos no campo filosdéfico, na
sociologia e na ciéncia politica, por intelectuais como: Locke, Stuart, Mill,
Tocqueville, Proudhon, Kant, Hegel, Taine, Jellinek'®. Baracho refere que com as
ideias liberais e a ideia de supléncia estatal, surgem outros entendimentos que
desnaturam as ideias de Aristoteles, Sdo Thomas de Aquino e Althusius, mas
apesar de existirem diferencas de compreensdao, Tocqueville e Hegel sao

considerados seus continuadores.™’

No que condiz com uma reflexdo institucional o registro de subsidiariedade,
em termos implicitos, pode ser encontrado em um discurso de Thomas Jefferson a
nagao estadunidense acerca do ideal de liberdade com pressuposto de participacao
do cidadao na formacgao das politicas publicas, onde defendeu que um bom governo
estaria na capacidade de distribuicdo de competéncias entre as esferas politicas

inferiores. 38

3 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012, p. 19

135 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. p.
54-55.

1% Referéncias encontradas em autores como Baracho, Gabardo, Hermany, Souza, Torres, Vilhena,
entre outros aqui pesquisados.

3" BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugao. p.
55.

138 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. Rio de Janeiro: Lumen
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Na Franga, no século XIX, Robespierre defendia a ideia de descentralizacao.

Em seu discurso declarava que era preciso abandonar a tendéncia de muito
governar dos antigos governos. Os individuos e as familias deviam poder fazer o
que entrava em choque com os demais e as proprias comunidades devia se dar o

poder de regularem seus negdcios e tudo que ndo fosse essencial da Republica.'®

A doutrina social da Igreja apresentou a ideia de subsidiariedade, de forma
implicita, na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Leao XIIl, datada de 15 de maio de
1891.% A Enciclica Papal demonstra uma vis&o real e justa da sociedade, que néo
se esgota no Estado, mas considera todas as potencialidades dos individuos,
através de seus grupos sociais, politicos, culturais e econémicos, desde a familia,
por que a sociabilidade é da natureza humana e deve ser preservada a autonomia

dos individuos.

A primeira alusdo formal como principio da filosofia social, ocorreu na
Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI, datada de 15 de maio de 1931."' No

topico relativo a ’"Restauracdo da Ordem Social”'*? se observa claramente a

Juris, 1999, p. 207.

139 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugio. p.
32.

140 LEAO XIIl. Carta Enciclica “Rerum Novarum”. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_|-xiii_enc_15051891_rerum-novaru
m.html. Acesso em 05 jan 2021.

41 PIO Xl Carta Enciclica “Quadragesimo  anno”. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/pius-xi/pt/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_ 19310515 quadragesimo-
anno.html. Acesso em: 05 jan 2020.

142 5. - RESTAURACAO DA ORDEM SOCIAL [...] J4 alguma coisa se fez neste sentido; mas para
realizar o muito que ainda esta por fazer e para que a familia humana colha vantagens melhores e
mais abundantes, sdo de absoluta necessidade duas coisas : a reforma das instituicdes e a emenda
dos costumes.

Ao falarmos na reforma das instituicbes temos em vista sobretudo o Estado; ndo porque dele s6 deva
esperar-se todo o remédio, mas porque o vicio do ja referido « individualismo » levou as coisas a tal
extremo, que enfraquecida e quase extinta aquela vida social outrora rica e harmonicamente
manifestada em diversos géneros de agremiagdes, quase so6 restam os individuos e o Estado. Esta
deformagéo do regime social ndo deixa de prejudicar o préprio Estado, sobre o qual recaem todos os
servigcos das agremiagdes suprimidas e que verga ao peso de negdcios e encargos quase infinitos.
Verdade é, e a histéria o demonstra abundantemente, que, devido a mudanca de condigdes, s6 as
grandes sociedades podem hoje levar a efeito o que antes podiam até mesmo as pequenas;
permanece contudo imutavel aquele solene principio da filosofia social: assim como € injusto subtrair
aos individuos o que eles podem efectuar com a propria iniciativa e industria, para o confiar a
colectividade, do mesmo modo passar para uma sociedade maior e mais elevada o que sociedades
menores e inferiores podiam conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbagéo da boa ordem
social. O fim natural da sociedade e da sua acgao é coadjuvar os seus membros, ndo destrui-los nem
absorvé-los.

Deixe pois a autoridade publica ao cuidado de associagbes inferiores aqueles negdcios de menor
importancia, que a absorveriam demasiado; podera entdo desempenhar mais livre, enérgica e
eficazmente o que s6 a ela compete, porque s6 ela o pode fazer : dirigir, vigiar, urgir e reprimir,


http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html
http://www.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html
http://www.vatican.va/content/pius-xi/pt/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html
http://www.vatican.va/content/pius-xi/pt/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.html
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orientacdo em desonerar o Estado com a caridade e possibilitar a valorizagdo da

sociedade, possibilitando ao individuo e as esferas menores o0 que podem realizar,
indicando o papel de coadjuvar os membros da sociedade, bem como afirma o papel
do principio supletivo da esfera publica, o que se consubstancia no principio da

subsidiariedade.

E claramente disposto no instrumento a rejei¢do aos regimes totalitarios que
promovem ainda maior desigualdade social, além de extrair a liberdade dos
individuos e impingindo ao Estado toda a responsabilidade social. Consagra a visao
da sociedade e da autoridade publica a servico do homem. Consagra a dignidade da
pessoa humana como valor essencial da vida que deve ser respeitado e fomentado

por todas as estruturas da sociedade.

A subsidiariedade nesse documento da Igreja impde uma organizagado das
relagbes entre o Estado e as comunidades sociais menores e o0 modelo de relagao
que existe entre individuo e familia, escola, trabalho, amigos, etc., estabelecendo o
lugar do homem enquanto pessoa, dotado de dignidade e liberdade mas, também de

autonomia.'®?

O contexto sociopolitico da época que legitima a edicdo desta enciclica parte
da preocupacdo do Papa com a desorganizagdo social e 0 excesso de
responsabilidades assumidas pelo Estado, com o modelo do Estado Social ou
Welfare State, em razdo do surgimento dos direitos prestacionais que

consequentemente o levariam ao colapso pela ineficiéncia.'*

Apos a referéncia explicita ao principio da subsidiariedade ocorreu o
aprimoramento e reafirmagéo do principio pelos chefes da Igreja Catdlica em outras

enciclicas emitidas. A Enciclica Mater et Magistra’™, do Papa Jodo XllI, datada de

conforme os casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que governam: quanto mais
perfeita ordem jerarquica reinar entre as varias agremiagdes, segundo este principio da funcéo
«supletiva» dos poderes publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e
lisonjeiro sera o estado da nagao.

43 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 26-27.

44 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 20.

1“5 JOAO Xlll. Carta Enciclica “Mater et Magistra”. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/john-xxiii/pt/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_15051961_mater.html.
Acesso em: 05 jan 2021.
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15 de maio de 1961, reafirma a Enciclica Quadragesimo Ano, e da visibilidade

direta a relacdo do poder publico e a iniciativa privada no campo econdmico,
reafirmando o bem comum e a necessaria atuagdao do Estado para equilibrar o
poder. Em seu paragrafo 53 reafirma a subsidiariedade como inspiragdo para
atuacao dos poderes em carater de orientacdo, estimulo, coordenacao, supléncia e

integracéo.

A Enciclica Pacem in Terris'*®, do Papa Jodo XXIIl, datada de 11 de abril de
1963, confere uma redacdo mais elaborada ao principio da subsidiariedade e
estendeu a aplicagado do principio as relagdes internacionais que posteriormente &

inserido no Tratado de Maastricht'’. Transcreve-se o paragrafo 139:

139. Como as relagdes entre os individuos, familias, organizagdes
intermédias e os poderes publicos das respectivas comunidades politicas
devem estar reguladas e moderadas, no plano nacional, segundo o principio
de subsidiariedade, assim também, a luz do mesmo principio, devem
disciplinar-se as relagdes dos poderes publicos de cada comunidade politica
com os poderes publicos da comunidade mundial. Isto significa que os
problemas de conteudo econdmico, social, politico ou cultural, a serem
enfrentados e resolvidos pelos poderes publicos da comunidade mundial
hao de ser da algada do bem comum universal, isto é serdo problemas que
pela sua ampliddo, complexidade e urgéncia os poderes publicos de cada
comunidade politica ndo estejam em condi¢des de afrontar com esperanca
de solugao positiva.

A Enciclica Papal Centesimus Annus™®, do Papa Joao Paulo Il, datada de 1°
de maio de 1991, o Pontifice destaca a importancia do principio e na mesma linha
adotada pela Igreja anteriormente. Defende que a intervengao da autoridade publica
deve ocorrer o0 mais proximo do individuo, quando a iniciativa privada nao for capaz
de desempenhar a tarefa de forma eficaz. Mas, nos termos do paragrafo 48 refere
que as intervencdes de supléncia devem ser reconhecidas em razdes de urgéncia

de bem comum, mas devem ser limitadas no tempo, para que nao ocorra

1“6 JOAO  XXIIL. Carta Enciclica “Pacem in  Terris”.  Disponivel  em:
http://www.vatican.va/content/john-xxiii/pt/encyclicals/documents/hf_j-xxiii_enc_11041963_pacem.html
. Acesso em: 05 jan 2021.

47 O Tratado Maastricht ou Tratado da Unido Europeia foi um acordo assinado na cidade de
Maastricht, na Holanda, por paises europeus, em 7 de fevereiro de 1992. Entrou em vigor em 1 de
novembro de 1993, para possibilitar a integragdo europeia com uma politica socioecondmica comum
para os paises signatarios. VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito
comunitario. p. 89.

1“8 JOAO PAULO Ill. Carta Enciclica “Centesimus Annus”. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimu
s-annus.html. Acesso em: 05 jan 2021.
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intervencdo do Estado nas competéncias de setores e empresas, tornando-se

prejudicial tanto a liberdade econémica como a civil.

O periodo de edigao da Enciclica Centesimus Annus era de consenso acerca
da crise do Estado do Bem estar social e crescimento do voluntariado e das
instituicbes assistenciais. Assim, o texto reflete o fortalecimento das redes e atores
sociais intermediarios, bem como exalta o empenho solidario caritativo, necessarios

aos Estados para contornar as inimeras dificuldades em nivel mundial. '*°

As enciclicas ndo se constituem em instrumentos juridicos passiveis de
sang¢ao aos seus contraventores, mas € uma fonte de mérito e “pecado” que toca a
consciéncia dos cristdos por conter obrigacdes morais. E indiscutivel a sua
autenticidade e procedéncia hierarquica e sem colocar aspectos como vigéncia ou
obrigatoriedade, constitui em um ponto de partida doutrinario inegavel para os rumos

do desenvolvimento do principio.®°

A doutrina social da Igreja possibilitou que o principio da subsidiariedade
tomasse forma e fosse revisto e reelaborado. Passou a tomar contornos juridicos a
partir da experiéncia europeia, especialmente comunitarista, observando que as
caracteristicas de subsidiariedade, originaria do pensamento aristotélico, |he

empresta as bases doutrinarias.

A Constituicdo alema de 1949, alterada em 1998 em razao da reunificacéo, &
considerada a primeira a recepcionar o principio, embora nao expressa
“subsidiariedade”. Maciel cita a referéncia do art. 72, n. 2, onde esta disposto que a
Federacdo pode legislar quando as unidades menores nao puderem fazé-lo de
forma satisfatoria, em carater excepcional.”” O sistema federal apoia-se em
principios da separacdo dos poderes e autonomia comunal. A separagado dos
poderes ocorre de forma horizontal com executivo, legislativo e judicial e vertical,

com Estado Federal, Lander e comunidades locais."®?

1499 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal. p. 219.

%0 LORENZO apud TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 25.

¥ MACIEL, Omar Serva. Principio de subsidiariedade e jurisdigdo constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 37.

%2 VVILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 33.
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Em seu art. 23 estabelece a subsidiariedade como parametro do

relacionamento entre Estado e érgéos europeus. Entre aspectos detectados é de se
salientar as regulamentagbes estatais que limitam a atuagdo do espaco local,
observado no seu art. 28. Contudo, a indeterminacdo das expressdes trazidas no
instrumento leva a aplicacao pratica do principio com carater de centralizacdo e nao

descentralizagédo, conforme avaliado por Hermany.'®

Na Italia € observada a previsado de caracteristicas da subsidiariedade no art.
118 da Constituicdo onde ha referéncia a distribuicdo de competéncias para
provincias e municipios. Na Constituicdo da Espanha esta implicito o principio,
articulado com a solidariedade interterritorial, articulada também a descentralizacéao,
consoante previsbes dos arts. 137 e 138. No seu art. 23 estd contemplado o
exercicio da autonomia local em consonancia com o direito a participagéo social em

questdes publicas.®*

Em Portugal o principio foi inserido na perspectiva administrativa interna e do
direito comunitario, apds dois processos de revisdo constitucional. E priorizada a
dindmica territorial. Nas relagdes externas, a Constituicdo expressa o
relacionamento comunitario alicercado no Estado Democratico de Direito e

subsidiariedade.®®

Assim, a evolugdo do principio na Europa esta intimamente ligada com a
propria criacao da Unido Europeia. Os tratados que deram origem ao debate foram
construidos ao longo dos anos, assim como o debate comunitario que visava a
integracdo. Para entendimento da questdo serdo analisados os principais tratados

que propiciaram a discussao e evolugéo juridica do principio da subsidiariedade.

A primeira tentativa de introdugcao do principio no direito comunitario ocorreu
com o Projeto de Tratado da Unido Europeia, aprovado em 14 de fevereiro pelo
Parlamento Europeu, sob a influéncia do Relatério Tindemans, de 29 de dezembro

de 1975. Na visdo de de Vilhena, o principio da subsidiariedade surgia como a

1% HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 30-31.

% DOMINGUEZ apud HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no
constitucionalismo luso-brasileiro. p. 33.

%5 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 34.
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solucéo oObvia e correta para alcancarem as finalidades pretendidas, ou seja, “uma

Unido mais profunda e com novas areas de intervengdo comunitaria, mas que

respeitasse a soberania dos Estados membros.”'%

Somente em 1983, a partir da iniciativa alemé&/italiana, a denominada
Gensher-Colombo, que visava fomentar a cooperagao entre os Estados-membros,
os Chefes de Estados-membros assinaram a Declaracdo Solene Sobre a Uniao
Européia, em Estugarda. O objetivo do documento era impulsionar a reforma
institucional comunitaria e acabou servindo de base politica para permitir a
elaboracdao do Projeto de Tratado Sobre a Unido Europeia, pelo Parlamento
Europeu. Esse Projeto foi aprovado em 14 de fevereiro e seu mentor foi o
pré-federalista Alberto Spinelli que inseriu de forma definitiva a subsidiariedade no

debate comunitario.'’

A Carta Europeia de Autonomia Local, firmada em 15 de outubro de 1985,
em Estrasburgo, apresenta conteudo condutor da valorizagao de esferas locais, com
clara inclusdo de elementos que caracterizam o principio da subsidiariedade. Em

seu substrato ja se pode verificar a presenga dessas caracteristicas.

A Carta obriga as partes a garantir a independéncia politica, administrativa e
financeira das autoridades locais, bem como, as autoridades locais, nos limites que
a lei Ihes confere, devem regulamentar e administrar os assuntos publicos sob sua
propria responsabilidade no interesse da populagdo local. Afirma que as
responsabilidades publicas devem ser exercidas pelas autoridades mais proximas
dos cidadaos, cabendo ao nivel maior a coordenagao e cumprimento de agdes que

se verifiquem menos eficiente no nivel menor.™°

Em 1987 o principio foi consagrado no texto do tratado da Comunidade
Econdmica Européia(CEE) pelo artigo 25° do Ato Unico Europeu, tendo como

enfoque a questdo ambiental. No artigo 130°. —R, n. 4, o referido instrumento

1% VVILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 41.

7 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 47.

198 Carta Europeia de Autonomia Local. Disponivel em:
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/carta-europeia-de-autonomia-local-1. Acesso em: 05 jan
2021.

159 Carta Européia de Autonomia Local. Disponivel em:
https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/carta-europeia-de-autonomia-local-1. Acesso em: 05 jan
2021.
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dispde: “A comunidade intervira em matéria de ambiente, na medida em que os

objetivos referidos no n° 1 possam ser melhor realizados a nivel comunitario do que

a nivel dos Estados membros considerados isoladamente”.'6°

Em 9 de dezembro de 1989, o principio foi recepcionado na Carta Européia
dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores, a Carta Social Europeia. O
documento, embora nao se trate de um texto juridico, foi decisivo para a construgao

de uma Europa social.®

Através de uma mocgao, o Parlamento europeu apresentou os aspectos
importantes através do Relatério Giscard D’Estaing, que foi aprovado em 12 de julho
de 1990. Neste instrumento defendia que o principio da subsidiariedade era um
principio essencial para a integragao europeia para conduzir e nao apenas delimitar
atribuicbes da Comunidade e dos Estados-membros, mas definir atribuicoes
concorrentes entre esses e regulamentar a atuagdo dessas atribuigdes, bem como
restringir aquelas atribuigdes exclusivas que deveriam ser restritas. Observava
ainda, que a reparticdo das atribuicées devia atender aos interesses dos cidadaos

seja da Uni&o ou regides, mediante garantias politicas e jurisdicionais.®2

Aponta Hermany que a regra de competéncia do Estado Nacional somente é
deslocada para as estruturas comunitarias mediante motivagao, tal como a eficiéncia
e economicidade, e esses critérios aumentaram a indeterminagao do principio. Mas,
esse processo evolutivo deu origem ao reconhecimento do principio no Tratado da
Unido Europeia, sem contudo gerar divergéncias de interpretagdes, especialmente
quanto ao aspecto descentralizagédo ou centralizagdo que o baliza e decorrente
também de uma certa indeterminagdo de termos abertos utilizados, tais como:

melhor, suficiente, dimensao e efeitos.'®?

O Tratado da Uniao Europeia foi assinado em Maastricht, na Holanda, no dia

7 de fevereiro de 1992, visando a integracdo dos Estados-membros, rompendo as

180 QUADROS, Fausto de. O Principio da Subsidiariedade no Direito Comunitario apés o Tratado
da Unido Europeia. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 29.

81 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 60.

62 QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia. p. 31.

83 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 36-37.
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barreiras de uma unido somente econdmica para estabelecer uma unido politica que

fortaleceria as ag¢des do continente. A Comunidade Econémica Europeia — CEE
passou a se denominar Comunidade Europeia — CE. A Unido passou a ser
orientada por trés pilares: o comunitario, constituido pela Comunidade Européia,
pela Comunidade Europeia do Carvdao e Ago e pela Comunidade Europeia da
Energia Atémica; o segundo pilar, constituido pela Politica Externa de Seguranca
Comum e o terceiro, pela Justica e Assuntos Internos. Com excec¢ao do primeiro
pilar, os demais estabelecem a forma de atuacdo dos Estados soberanos,
consagrados como pilares intergovernamentais vinculados a processos decisorios

tipicos de dominio de integrag&o.'®*

A referéncia ao principio da subsidiariedade consta no Preambulo do Tratado,
podendo ser considerado um principio politico, estabelecendo que os
Estado-membros estdo imbuidos em continuar com o processo de criagdo de uma
unido cada vez mais estreita entre os povos da Europa, em que as decisdes sejam
tomadas ao nivel mais préximo possivel dos cidaddos, em observancia ao principio

da subsidiariedade."®®

A subsidiariedade passa a posi¢do de um principio juridico com a clausula
geral no artigo 3-B § 2° do Tratado. A doutrina refere uma questdo formal de
insergao do principio no documento levando a considerar a sua aplicagao somente
para a Comunidade Européia, uma vez que aquele artigo encontra-se situado no
Titulo Il do Tratado da Unido Europeia (TUE), que se refere apenas ao Tratado que
institui a Comunidade, ou se vigorara no ambito geral da Unido. Para Vilhena'® e
Quadros'®, nao existe razdo para que a subsidiariedade sé vigore no ambito da CE
e nao no ambito geral da Unido Europeia, devendo ser entendida apenas como falta

de rigor formal na estruturagao do Tratado.

Vilhena'® observa que o artigo 3-B estabelece outros principios norteadores

do Tratado. O paragrafo primeiro esta inserido o principio das competéncias por

18 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 89-90.
185 QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia. p. 35.

186 \VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 94.

67 QUADROQOS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia. p. 33.

188 VVILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 95..
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atribuicao. Neste principio a Comunidade s6 pode atuar nos limites de competéncias

estabelecidas no tratado. O segundo paragrafo retrata a subsidiariedade reforgando
as competéncias comunitarias, em especial as concorrentes. O terceiro paragrafo

estabelece o principio da proporcionalidade.'®®

A incorporagdo da subsidiariedade como principio no Tratado de Maastricht
teve opositores que defendem se tratar de um conceito sdcio-politico e néao
juridico-constitucional, portanto tem papel orientativo. Em que pese ndo se negue a
sua carga politica, tem natureza juridico-politica. A consagragao do principio no
artigo 3 B, § 2° passou a um principio juridico vinculante, passivel de fiscalizagao
pelo Tribunal de Justiga. Assim, no ambito do direito comunitario ocorreu seu
reconhecimento e no ambito do direito interno pelas Constituicbes dos paises

membros.'"?

Observa-se que a subsidiariedade possui quatro principios originarios,
especialmente decorrentes da doutrina da Igreja Catdlica, sendo eles: a busca pelo
bem comum, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade e o pluralismo
social.””' Esses elementos operam como bases ao principio da subsidiariedade,
construido ao longo da histéria a partir das realidades econdmicas e sociais de cada

época.

Pondera-se, em observancia ao ja exposto, que a restricdo de intervengao
imposta ao poder estatal ndo Ihe retira a funcédo de zelar pelo bem comum. No
sentido positivo, exemplifica com o auxilio do Estado a iniciativa privada através de
fomento e/ou parcerias colaborativas, hoje existentes na legislagéo, o que reverte

para a sociedade em um bem comum.

169 § 1° A Comunidade atuara nos limites das atribuigbes que Ihe sdo conferidas e dos objetivos que
Ihe sdo cometidos pelo presente Tratado.

§ 2° Nos dominios que ndo sejam das suas atribuicées exclusivas, a Comunidade intervém apenas,
de acordo com o principio da subsidiariedade, se e na medida em que os objetivos da a¢do encarada
ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados-membros, e possam pois, devido a
dimenséao ou aos efeitos da agao prevista, ser melhor alcangados ao nivel comunitario.

§ 3° A agcdo da Comunidade ndo deve exceder o necessario para atingir os objetivos do presente
Tratado.

70 SARAIVA, Rute Gil. Sobre o principio da subsidiariedade: génese, evolugao, interpretagio e
aplicagao. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2001, p. 27-29.

" TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo.
p.73-74.
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A dignidade da pessoa humana € a prépria base de construgao dos direitos

fundamentais e se identifica com a protecdo as potencialidades de cada individuo

para agir por seus meios, com liberdade, autonomia e autodeterminagao.

A solidariedade é também uma questao ética, justificada pela cooperagao do
individuo, dos grupos intermediarios e o Estado por um interesse publico. O
pluralismo € o reconhecimento da existéncia de uma sociedade formulada por
interesses e competéncias diversas e que necessitam ser equalizadas. Todos os

principios conjugados remontam a ideia de subsidiariedade.

A analise da conceituagcdo e dos elementos estruturantes do principio da
subsidiariedade, a seguir disposta, nos trara melhores subsidios ao

desenvolvimento do estudo proposto.
2.2 CONCEITUAGCAO E ELEMENTOS ESTRUTURANTES

A nocdo de subsidiariedade desenvolvida historicamente influencia a
concepcado do principio que é considerado como “fundamental a luz da ordem
juridica do moderno Estado Social de Direito”'"?, especialmente a partir da segunda
guerra mundial que exigiu novas concepgdes do direito na Europa e onde o principio
teve seu primeiro reconhecimento juridico-formal, atrelado ao direito comunitario e

nas Constituicbes dos Estados-membros da CE.

Os ensinamentos de Souza nos remetem a varias conotagdes terminologicas
da ideia de subsidiariedade que se mostram insuficientes ao estabelecimento de um
conceito. A expressao decorre do latim subsidium, “[...] derivado de subsidiarius (que
significa reserva, refor¢o); na linguagem vulgar, designa o que vem em segundo

lugar, isto &, secundario, auxiliar ou supletivo.”'”

Hermany observa que o termo latino subsidium, que significa socorro, ajuda
ou auxilio extraordinario, é caracterizado, portanto, por uma logica de integragao.

Esclarece que é equivocado o entendimento do uso do termo como supletividade,

2 QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia. p. 18.

73 SOUZA, Ivan Clementino de Souza. O principio juridico de subsidiariedade: reflexos de sua
aplicagcao no ambito da pessoa humana e do Estado. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 40.
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com significado daquele que completa. Assim discorrendo:

A supletividade foi adotada na Espanha como um principio que surgiu para
tratar da relagdo entre o Direito do Estado e o Direito das Comunidades
autbnomas, pois so6 funciona se estiver em clausula expressa, para resolver
problemas de lacunas, ou omissdes. Portanto, enquanto, a “supletividade”
servira como um direito secundario a ser aplicado na falta ou lacuna de
algum direito particular, a “subsidiariedade” refere-se a um principio
constitucional inserido de forma expressa na Constituigdo Portuguesa e de
forma implicita na Carta Constitucional Brasileira de 1988, na medida em
que se compatibiliza com as concepgdes de descentralizagao, cidadania e
democratizagio da gestdo."

Em analise a doutrina social da Igreja que definiu os contornos do principio,
especialmente a Enciclica Centesimo Anno, as fungcbes de supléncia sao
reconhecidas ao Estado em situacbes excepcionais, indicando estas como razdes

urgentes de bem comum e nesse aspecto indicam a limitagao temporal das agoes.

Maciel observa que “a “regra de ouro” da subsidiariedade é que [...]
atividades, comportamentos, decisdes, competéncias, sejam executadas o mais

préximo possivel do sopé dos organogramas publicos e privados.”"®

O termo subsidiariedade é analisado por Baracho que avalia a sua dupla
conotagcdo. A primeira traz a ideia de secundario e a segunda condiz com a
supletividade, absorvendo dois significados distintos, mas nao dissociaveis: a
complementaridade e a suplementariedade. A suplementariedade € o que se
acrescenta. Nesse aspecto refere os dois sentidos: a) de ajuda, onde é necessario
para a realizagdo de comunidades intermediarias e sua garantia de atuagao; e, de b)
realizagdo supletiva da missdo das comunidades, suprindo as insuficiéncias das
comunidades quando ndo podem realizar de maneira adequada. Aduz que os graus
de subsidiariedade sdo determinados de maneira flexiveis atentos ao atendimento
das circunstancias das necessidades sociais, portanto, nada impede

complementagao de esforgos e nem a colaboragdo dos administrados."”

Assim, a fungcao de supléncia é apenas uma das facetas da subsidiariedade.

74 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicio: poder local no constitucionalismo

luso-brasileiro. p. 25

" MACIEL, Omar Serva. Principio da subsidiariedade e jurisdi¢cdo constitucional. p. 29.

76 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugio. p.
24, 50.
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O poder publico tem a fungado de estimulo, orientagdo, coordenacéo, integragao e,

em ultimo caso, a supléncia. A propria natureza do Estado n&do é secundaria ou
subalterna, mas identificada com o principio da solidariedade, visando os fins das
pessoas e grupos, de modo a cooperarem. A ajuda do Estado visa o bem comum e
o desenvolvimento dos individuos sob sua propria responsabilidade e
autodeterminacéo.'””

Considerando o principio da dignidade da pessoa humana como base,
também possui fundamento no pluralismo e na democracia, desde que “busque
reordenar otimamente a ocupacdo dos espagos publicos e privados”, conforme
acentua Maciel.'”® Refere a conceituagdo com base na doutrina da Igreja, que
observa os elementos e objetivos sociais ao buscar com o reconhecimento do
principio. Transcreve-se entendimento que o Autor extrai da Revista Passos,

“Litterae Communionis”:

A subsidiariedade € um principio fundamental do ensino social cristéo,
segundo o qual o Estado s6 intervém na sociedade nos casos em que nao é
suficiente a iniciativa privada, dotada de ampla liberdade de agdo. Esse
principio estd na base da constituicdo de um Estado realmente eficiente,
democratico e pluralista. De fato, ndo ha possibilidade de uma sociedade
sem que supere a identificagdo absoluta entre o publico e estatal, ou seja,
sem que reconhega que atividades privadas, quando caracterizadas por
finalidades sociais, possam perseguir objetivos considerados publicos,
porque Uteis a coletividade.'®

Alertando para os diversos alcances e conteudos e para a relacado
Constitucional que estruturam o Estado, Baracho formula a conceituagcao

colacionada a seguir.

Conceitua-se subsidiariedade como principio pelo qual as decisoes,
legislativas e administrativas, devem ser tomadas no nivel politico mais
baixo possivel, isto €, por aquelas que estdo o mais proximo possivel das
decisbes que séo definidas, efetuadas e executadas.'®

7 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. p.
16-18.

78 MACIEL, Omar Serva. Principio da subsidiariedade e jurisdigdo constitucional. p. 29.

79 PASSOS apud  MACIEL, Omar Serva. Principio da subsidiariedade e jurisdigdo
constitucional. p. 30.

80 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolug3o.
p.92.
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O moderno conceito de subsidiariedade foi amplamente analisado para a

construcdo do Tratado de Maastricht, observando-se mais de trinta definigbes
elaboradas pelo Direito Publico e pela Ciéncia Politica. Transcreve-se o

entendimento de Hermany.

O principio opera como fator de (re)distribuicdo de competéncias/atribui¢cdes
entre a comunidade maior e a comunidade menor, com énfase na
descentralizagdo de fungdes, tendo como consequéncia que a comunidade
maior s6 poderia realizar uma atividade relativa as atribuicdes da esfera
menor se esta, havendo a necessidade de realizar, ndo for capaz de fazé-lo
melhor."®

No entendimento de Fausto de Quadros trata-se de um principio fundamental
da ordem juridica nacional e levando em consideragao esses elementos expostos,
estabelece como corpos sociais uma ampla gama de atores sociais, assim dispondo:

[...] € um principio fundamental na Ordem Juridica do moderno Estado
Social de Direito, na medida em que conduz & aceitagéo da prossecugéo do
interesse publico pelo individuo e por corpos sociais intermédios, situados
entre e ele e o Estado: a familia, as autarquias locais, as comunidades
religiosas, os sindicatos e as associagdes empresariais, os partidos
politicos, as Universidades, etc. A subsidiariedade recusa, portanto, o
monopodlio da Administragcdo na prossecucgao do interesse publico e leva a

concretizagao do principio da participagéo, que consiste numa manifestagao
da ideia de Democracia.'®

Torres observa que o principio da subsidiariedade, construido a partir das
Enciclicas sociais, parte do homem como valor supremo, buscando afastar
quaisquer posicoes extremadas coletivistas que anulam a sua personalidade,assim
como as individualistas que favorecem o poder ilimitado do Estado. Observa que ha
dois aspectos da subsidiariedade, um negativo e outro positivo. Atua como limite a

intervencao do Estado e também como justificativa para essa intervengdo.'®

O governo da esfera maior “entra em cena somente quando as esferas de

governo em nivel subnacional (municipal, intermunicipal e estadual) ndo conseguem

81 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 26.

82 QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia. p. 18.

8 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo. p.
33.
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gerir e financiar as politicas fundamentais de alcance local e regional.”®*

Esse duplo aspecto do principio € apontado por Millon-Delsol. Como
negativo, aponta a ndo ingeréncia da autoridade maior quando a menor puder
realizar, eficazmente, por si, 0s seus proprios interesses, garantindo a liberdade dos
individuos e grupos intermediarios, empregando imaginagdo e perseveranga na
execucao de agdes que realizam o interesse geral e particular. O aspecto positivo &
o dever de intervir quando os individuos ou grupos nao puderem realizar as
atividades e suprir as necessidades, exigindo, portanto, a igualdade de auxilio

superior até que persista a condigdo.®®

A dimensdo positiva € a vinculacdo do Estado a um compromisso social.
Segundo Hermany, existe uma proposta intermediaria entre o Estado interventor e a
posicao liberal de non facere do Estado, deficitaria em atendimentos aos direitos
sociais e as garantias constitucionais fundamentais. A subsidiariedade construida se
mostra uma proposta compativel com a contemporaneidade face as inumeras crises
do Estado, especialmente no que condiz com as politicas publicas. Fortalece a
atuagdo das comunidades menores, aproximando o didlogo e a participagao politica
dos cidadaos e, ao mesmo tempo, mantém a atuacdo do Estado para garantia dos

avangos sociais.'®

A subsidiariedade reflete nos planos politico, econdmico ou social, estando
em primeiro plano o individuo sobre grupos intermediarios; em segundo,0s grupos
intermediarios sobre a sociedade e a sociedade sobre o Estado, instituindo-se sobre
a ordem social uma “cadeia de subsidiariedades”, termo empregado por Moreira
Neto'®, que pela clareza da ligdo, cabe transcrever:

Deve-se reconhecer ao individuo o direito e a prioridade de atuar com seus
proprios meios para a satisfacdo de seus interesses, sO deferindo as

8 CARNEIRO, José Mario Brasiliense. O valor da politica local: o principio da subsidiariedade na
pratica. Cadernos Adenauer XVl (2016) n° 3, p.18. Disponivel em:
https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=a1fb1742-3f37-d199-401b-7acd81b4eada&group
1d=265553. Acesso em 20 jan. 2021.

18 MILLON-DELSOL apud BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade:
conceito e evolugéo. p. 59-60.

8 HERMANY. Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 21-23.
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https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTk1Mg%2C%2C. Acesso em: 21 fev. 2021.
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entidades da sociedade aquilo que ele ndo possa fazer. Essa regra se
repete de grau em grau de complexidade de organizagdo social: as
sociedades privadas deve-se reconhecer o direito e a privacidade de atuar
com seu proprios meios para a satisfacdo dos interesses que lhe sao
proprios, s6 se transferindo as entidades publicas aquelas atividades que
necessitem, de alguma forma, do exercicio da coagdo. E, ainda, a mesma
regra a que deve organizar os sucessivos graus de complexidade das
entidades publicas, de tal forma que os entes publicos menores tenham
prioridade sobre os maiores para atuar na satisfagdo dos interesses locais,
da mesma forma, a seguir, os entes publicos intermediarios, para atuarem
na satisfagdo dos interesses regionais e, ainda, os entes publicos nacionais,
para atuarem na satisfagdo de todos os demais interesses que ndo possam
ser satisfatoriamente atendidos pelos entes regionais. Finalmente, como
corolario na 6rbita internacional, a atuacdo dos Estados soberanos devera
preferir sempre a entidades inter e supranacionais, que sé deverédo agir
quando as entidades politicas nacionais ndo tenham condigcbes de satisfazer
certos interesses gerais que transcendam sua capacidade de acéo.
Articula-se, assim, uma cadeia de subsidiariedades, na qual o ente maior
€ sempre subsidiario do menor e, por isso, 0 maior sé tem razéo e dever de
intervir quando os menores n&o tenham condigbes de atuar de modo
eficiente.

N&o contrario ao entendimento de existéncia de uma “cadeia de
subsidiariedades”, reafirmando o aspecto de colaboragao entre o publico e privado,
na esfera politica, a subsidiariedade parte de um Estado descentralizado para a
realizacdo de politicas publicas, reconhecendo a sociedade civil como riqueza
humana necessaria para o desenvolvimento das comunidades e do proprio
Estado.'®

O Estado é o responsavel pela concretizagcao de a¢des que condizem com o
interesse geral, € o executor, mas nao unico ator. Cabendo, portanto, a sociedade
contribuir, através de suas proprias acgdes, para o interesse geral. Esse € o

entendimento que separa a ideia de Estado-providéncia e Estado-subsidiario.'®

O reconhecimento do principio da subsidiariedade em seu aspecto de
descentralizagcdo de poder para execucao de a¢des do ente menor para o maior tem
um forte aspecto de compatibilizacdo e harmonizacdo de interesses do cidadao, dos

menores grupos aos maiores e do poder publico. A sua concepgao nos mostra

18 VITTADINI apud DUARTE, Francisco Carlos; NACLE, Isabella Cristina Costa. Subsidiariedade: a
evolugdo do principio constitucional limitador da interferéncia estatal. Sequéncia.n0.68 Floriandpolis
Jan./ Junho 2014. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552014000100005. Acesso em 05
jan. 2021.

18 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolucio. p.
60.
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caracteristicas que podem ser aplicaveis a toda a vida social, sendo determinante a

clareza na determinacdo de competéncias dos varios atores sociais para a acéo,
nao sendo exclusivos de agao pelo Estado, bem como ocorrendo a limitagao da sua

ingeréncia.

Inexistindo expressamente a forma de atribuicdo das competéncias e
resolucdo dos conflitos de poder, a fim de limitar o poder central e ndo realizar uma
distribuicdo de competéncias que acabe apenas fortalecendo oligarquias locais,
Hermany observa, a luz do art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988, que o principio
da igualdade pode servir de parametro seguro a dinamica de distribuicdo de
competéncias onde residem as atribuicbes comuns, posto que somente a
materializacdo das competéncias ndo € sinbnimo de eficiéncia, economicidade e

igualdade.®

Com a ideia de descentralizagdo como substrato do principio, recusa-se o
entendimento de exclusividade da Administragdo na realizagdo do interesse publico
e nos remete a participagdo do individuo e corpos intermediarios na realizagado dos

seus interesses e do bem comum.'’

Reconhecendo que o principio se aplica a qualquer espécie de autoridade no
ambito do direito publico, sua maior visibilidade no dominio politico acontece na
relagdo entre Estado e a sociedade civil, com caracteristicas de divisdo de
competéncias e de cooperagao para definicdo dos dominios dos individuos e do
Estado, com énfase ao elemento descentralizagdo. Traduz-se aqui como elemento

do principio federativo.'®?

Acerca do entendimento do significado de competéncia, no ambito do Direito
Publico, alerta Costddio Filho.
No ambito do Direito Publico, portanto, em que vigoram os principio da

indisponibilidade do interesse publico e o da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular, competéncia é o poder juridico,

1% HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 47-48.

91 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 29-31.
2 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo.
p.35.
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pertencente a categoria de fungéo e atribuida pelo ordenamento juridico, a
dada pessoa juridica ou agente publico, para ser exercido nao em proveito
préprio, sendo em prol do interesse publico, mediante os procedimentos
previstos em lei.'®

Segundo Quadros: “O federalismo confere o substracto organizativo ideal a
subsidiariedade.”®* Trata-se do principio fundamental na organizagdo federal,
embora possa existir em formas de governo nao federal. Segundo Saraiva, “[...] ndo
ha federalismo sem Subsidiariedade, mas ha Subsidiariedade fora de um do

contexto federalista.”'®®

Nessa seara, Corralo prescreve que a subsidiariedade e a ndo centralizagao
‘conduzem ao principio da liberdade, identificada com a autonomia ou

autodeterminacao, elementos essenciais a qualquer ente federativo.”®

Com base nessa premissa, considerando a caracteristica de delimitacéo de
competéncias de sistemas juridicos federais ou nos ordenamentos de reparticao
vertical de competéncias, a subsidiariedade é um instrumento que permite
compatibilizar e harmonizar interesses diversos, estabelecendo as competéncias da
comunidade maior e comunidades menores sem desequilibrar as relagbes
existentes. Se mostra como uma garantia a atuagcdo das esferas menores, com

limitagdo do poder da esfera maior, assegurando a liberdade aos individuos.'”

A partir da reconstrugdo da subsidiariedade pela Igreja catdlica houve uma
evolucdo na construgdo do principio. Trata-se de principio que se preocupa na
orientacdo da reparticdo de competéncias entre o ente maior e o ente menor,
fundamentando uma concepcédo de Estado onde o poder publico deve ser limitado
para resguardar a liberdade, a autonomia e a dignidade humana, com reflexos nos

planos politico, econdmico e social. Observa Justen Filho:

19 COSTODIO FILHO, Ubirajara. As competéncias do municipio na Constituicio Federal de
1988. Sao Paulo: Celso Bastos, 2000, p.30.

1% QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitario apés o Tratado
da Uniao Europeia, p. 20.

1% SARAIVA, Rute Gil. Sobre o principio da subsidiariedade: génese, evolugio, interpretagio e
aplicagao. Lisboa: Associacao Académica Faculdade de Direito de Lisboa, 2001, p. 30-31.

% CORRALO, Giovani da Silva. Dimensdes do poder: as federacdes e os direitos fundamentais.
Revista Justica do Direito, Passo Fundo, 2011 v. 25 n. 2, p. 32 Disponivel em:
<http://seer.upf.br/index.php/rid/article/view/4001> Acesso em: 31 mar. 2020.

7 VILHENA, Maria do Rosario. O principio da subsidiariedade no direito comunitario. p. 30-31.



.79

Numa democracia, a sociedade nao pode ser absorvida pelo Estado. Nao
apenas para efeito de a sociedade promover a fiscalizagdo e o controle
sobre o Estado, mas também quanto a promogdo da satisfagdo das
necessidades coletivas. Ou seja, a diferenciagdo entre Estado e sociedade
é relevante para fins politicos, porque é essencial a democracia. Mas é
também relevante para a promogéo dos direitos fundamentais.'#®

E induvidoso, com base nos direcionamentos apontados, reconhecer que o
principio da subsidiariedade se mostra como uma garantia contra as
arbitrariedades, impelindo a interferéncia excessiva do 6rgao maior no ente menor e
no ambito privado, definindo o papel do Estado de promover a integragéo, auxiliar,
coordenar e fiscalizar a sociedade em cumprimento a Carta Constitucional e com

respeito aos direitos fundamentais ali reconhecidos.
2.3 A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO

A partir das consideracdes acerca da construgao do principio, a proposta de
sua aplicabilidade se baseia no reconhecimento de competéncias préoprias do
Municipio, como poder local por exceléncia, a partir do forma federativa assumida
pelo Estado, bem como, na abertura juridica para implementagdo de atividades,
antes consideradas exclusivamente de responsabilidade do Estado, pelo setor

publico ndo estatal, o terceiro setor.

Quanto ao federalismo, o modelo federalista brasileiro é inspirado no protétipo
de descentralizagdo na forma instituida pela Constituicdo Americana, observando a
técnica da separacao de centros de poder, para evitar a concentracdo em um soé
ente politico e flexibilizar o atendimento das peculiaridades regionais, especialmente
considerando a grande extensdo territorial brasileira.’®® O artigo 60, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece a forma federativa de Estado como uma

clausula pétrea.?®

19 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. p. 129.

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 35.

200 CNJ Servigo: o que sdo as clausulas pétreas. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-o-que-sao-as-clausulas-petreas/. Acesso em: 06 jan.2021.
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Cabe referir, que a teoria do sistema federativo pressupde uma ordem

politica com o equilibrio dos principios da autoridade e liberdade. O contrato politico
entre Estado e sociedade visa equalizar esses principios, conservando a liberdade,
autonomia e iniciativa do individuo, mediante garantias do Estado. Outrossim, o
sistema federativo € o oposto de hierarquia ou centralizagdo administrativa e

governamental.2°!

Elucidando as caracteristicas, para Zimmermann, os trés pilares
fundamentais do federalismo sao: a descentralizacao politica; o pluralismo federativo
e o principio da subsidiariedade. Segundo o Autor, a descentralizagdo politica
garante a autonomia, a autoridade e 0s recursos aos governos regionais ou locais,
para possibilitar o equilibrio federativo, com a equitativa redistribuicdo de recursos,
e a maior participacdo dos cidadaos para garantir o cumprimento das normas,
impedir comportamentos arbitrarios, bem como, garantir a efetivagcdo de direitos

fundamentais. Estabelece o equilibrio entre a autoridade e liberdade.?%

Na sua visdo, o pluralismo federativo tem fundamento nos interesses
regionais, possibilitando a transformagéo democratica por meio do atendimento das
realidades diversas das regides. As unidades politicas devem criar suas proprias leis

para alcancar o federalismo democratico.?*

Ainda, no tocante ao principio da subsidiariedade, refere Zimmermann que
visa redefinir praticas governamentais estabelecendo limites para a ingeréncia do
poder publico de nivel maior. Conduz a ideia de instadncias politicas
descentralizadas, onde as unidades menores, como o Municipio, podem

desenvolver as atividades com maior eficiéncia.?®*

Dessa forma, a distribuicdo de poderes ou competéncias das unidades da

Federacdo Brasileira estdo delimitadas na Constituicdo Federal de 1988 e a

201 PROUDHON, P.-J. Do principio federativo e a necessidade de reconstruir o partido da
revolugdo. Tradugao: Francisco Trindade. Lisboa: Colibri, 1996. p. 40-44.

202 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

203 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico.

204 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico.
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autonomia é uma prerrogativa constitucional. A democracia e a descentralizagao

politica, por meio de uma reparticdo de competéncias, pode justificar a recepg¢ao

implicita do principio da subsidiariedade no ordenamento juridico brasileiro.

O federalismo ¢ justificado por motivagdes racionais que segundo Baracho
condizem com a preservacao da diversidade histérica e a individualidade, a protegao
das minorias, a protecao das liberdades, reforca a democracia e a participacdo dos
cidadaos, prima pela eficiéncia e na distribuicdo das competéncias, e esta inserida a

subsidiariedade como elemento essencial.?®®

Importante salientar, Hermany aponta que a subsidiariedade importa em
duas dimensdes: a vertical e a horizontal. A vertical refere-se a maior atribuicdo de
competéncias aos Municipios, que seria 0 espaco institucional mais préximo do
cidadao. A dimenséao horizontal condiz com a criagdo de formas para a tomada de

decisbes publicas nesse ambito da Federag&o.?®

Conforme ja exposto quanto a preocupagdo de Hermany, somente o
dimensionamento de maiores atribuicbes ao espaco local, mais proximo da
comunidade, nao reflete, necessariamente, em eficiéncia, economia e igualdade,
ainda correndo o risco de se formarem oligarquias locais. Martins observa o poder
exercido pelas oligarquias fortalecidas, o que justifica a preocupagédo que esses

nichos voltem a se fortalecer. Assim discorre:

[...] as oligarquias politicas no Brasil colocaram a seu servico as instituicdes
da moderna dominacgao politica, submetendo a seu controle todo o aparelho
de Estado. Em consequéncia, nenhum grupo ou partido politico tem hoje
condi¢des de governar o Brasil sendo através de aliangas com esses grupos
tradicionais.?"

Os grupos podem atuar de maneira relativa, mas nao totalmente autbnoma,

através da articulagdo de interesses em partidos politicos, entidades de classe,

205 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugéo. p.
43-44.

26 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 60-61.

27 MARTINS apud SILVA, Marcia da. Poder local: conceito e exemplos de estudos no Brasil.
Sociedade & Natureza, Uberlandia, 20 (2): 69-78, dez. 2008. p. 70-71. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/sn/v20n2/a04v20n2.pdf. Acesso em 13 jan.
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associagbes onde possam legitimar seus interesses como coletivos mediante

negociagodes, conflitos, aliangas, o que de certa forma, dificulta que se perpetuem os
mesmos interesses.?”® De qualquer sorte, esses grupos, detentores de poder junto
aos Municipios, fazem parte de uma elite local que acaba exercendo a dominacao
dos interesses e influenciando decisbes. Conforme observa Daniel, essas

oligarquias ou grupos locais:

[...] se representam como portadores da tradi¢do local e do esclarecimento,
razdo pela qual se percebem como responsaveis pela condugdo do
municipio e pelo seu futuro. [...] Na medida em que sua constituicdo se da
no nivel simbdlico [sdo formados] por agentes sociais de raizes
heterogéneas: profissionais liberais, membros do empresariado local, das
classes médias assalariadas do municipio, etc.?%

Essas caracteristicas locais, que perpassam muitas décadas, influenciam
geracgbes “[...] sua maneira de agir e de pensar, permitindo se nao perpetuar, ao
menos consolidar a hegemonia nas decisbes locais”.?"® Ocorre uma manipulagdo
dos cidad&os seja pelo “[...]Jcarater simbdlico de crengas, valores e outros, bem
como pelos meios de comunicagédo (que transmitem essas ideologias), legitimando

as agOes dos grupos detentores de poder.”?"

Hermany propde um aperfeicoamento da relagdo entre o poder estatal e a
sociedade. Assim, nos traz a ideia do direito social condensado que coaduna com a
ideia de cidadania ativa e reformulacdo da relacdo sociedade e Estado. Nesse

sentido transcreve-se o entendimento:

O direito social, especialmente em sua estrutura condensada, traduz-se na
abertura do processo de formagao das decisdes publicas para a sociedade,
servindo de estimulo a construgdo de uma cidadania ativa, governante e a
legitimagdo de agbes estatais, a partir de uma co-gestdo. Como se pode
constatar, este novo paradigma ndo rompe com o espaco institucional, mas
permite a sociedade a maximizagdo dos instrumentos de participagao e
controle.?"

208 DAVIDOVICH, Fany. Poder local e municipio. Revista de Administragdo Publica. Rio de Janeiro.
n. 27, 1993. p. 5-14. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8677.
Acesso em: 22 fev. 2021.

209 DANIEL apud SILVA, Marcia da. Poder local: conceito e exemplos de estudos no Brasil. p. 70-71.
210 SILVA, Marcia da. Poder local: conceito e exemplos de estudos no Brasil. p. 71.

211 SILVA, Marcia da. Poder local: conceito e exemplos de estudos no Brasil. p. 71.

22 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espacgo local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 171.
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Esse posicionamento, identificado com ensinamentos de Rosanvallon,
expressa que a qualificagdo da ideia espaco publico como uma "[...] triplice

dindmica da socializagdo, da descentralizacdo e da autonomizagdo.”"

A definicdo de espacgo publico é revista a partir da propria sociedade que
participa do processo decisério, superando a dicotomia publico e privado para a
busca de alternativas conjuntas, substituindo a mera cobrangca mutua. Esse
processo permite uma mudancga na racionalidade de atuagao, onde os atores sociais
sdo destinatarios de servicos publicos, passando a ser corresponsaveis pelas

decisdes, nas trés esferas de poder.?'*

No que condiz com a aplicabilidade do principio da subsidiariedade para
justificar as atividades do Terceiro Setor, pondera-se que a Constituicdo Federal de
1988 € um marco para a reestruturagdo do Estado em diregdo a descentralizagao e
coordenacao de atividades com a sociedade civil, compreendendo dispositivos que

buscam harmonizar a relagéo entre os setores publico e privado.?'®

Exemplos trazidos por Torres de previsdo de coparticipagdo podemos citar: na
area da saude estdo inseridos nos arts. 197 e 198, inciso lll; da assisténcia social,
no seu art. 204, inciso |; da educacgao, nos arts. 205 e 206, inciso 1V; da cultura, no
art. 216, § 1°, bem como, a previsao de priorizacdo dos corpos sociais intermediarios
para atendimento do interesse publico, com a gradagédo disposta no art. 227,
corroborados pelos arts. 209 e 213, que asseguram o exercicio da educacéao pela

iniciativa privada, inclusive com destinagao de recurso face ao direito-dever.?'®

O acolhimento do principio na doutrina publicista, a partir do Plano Diretor da
Reforma do aparelhamento do Estado, deixa inequivoca a tendéncia para a
descentralizacdo da execucdo de servigos ao setor publico ndo estatal, que nao

exijam o exercicio do poder pelo Estado, mesmo que subsidiados pelo Estado. Tal

213 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. p. 85.

214 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 142-143.

2% TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo. p.
148.

28 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo. p.
148-149.
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premissa aplica-se as areas de saude, educacgao, pesquisa cientifica e cultura, na

busca por maior eficiéncia na concretizacido do ideario da administracdo publica

gerencial .2’

Rosanvallon tece uma critica ao modelo de regulagdo do Estado que
estabelece sociedade e Estado como dois podlos distintos. A solidariedade precisa
ser inserida através da criacdo de novas formas de Estado, onde a sociedade
comprometida, mais atuante, possa legitimar as decisdes publicas e juntos caminhar
na promocao do desenvolvimento social, sem, contudo, desestabilizar os sistemas
nacionais existentes. Essa participagao, no intuito de tornar mais efetiva a prestacao
de servicos publicos , também é condizente com as acdes do terceiro setor, onde

antes as atividades eram realizadas exclusivamente pelo Estado.?'®

O Estado é o gestor de politicas publicas e servigos publicos e o Terceiro
Setor, vem auxiliar na efetivagdo de agdes que o Estado ndo consegue abarcar com
eficiéncia e economia, sem afastar o papel gestor mediante a regulacédo e a
fiscalizacdo. Conforme Torres, Dromi assevera que nao pode “[...] o poder publico
prescindir de sua autoridade para garantir a liberdade, valendo-se, assim, de alguns

instrumentais juridicos especificos [...]"*".

Com isso, a aplicacédo do principio da subsidiariedade apela a sociedade civil
para acompanhar as atividades de interesse geral, pois é apto a responder muitas
questdes contemporaneas. Exemplifica Baracho a contribuicdo do principio para a
organizagdo das competéncias e atribuicdes entre o publico e o privado. O Estado
tem renunciado a tarefas de interesse geral, deixando-as a coletividade mais
proxima das atividades, o que incita a redefinicdo das relagdes entre Estado,
cidadaos e sociedade, ndo s6 no dominio dos entes federados, mas visando a acao
que atende o interesse geral. E o principio da cidadania participante que cria formas

de atuagéo social.??°

217 BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Aparelhamento do Estado. p. 17-18. Disponivel em:
http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-do-
aparelho-do-estado-1995.pdf.

218 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. p. 90-93.

219 DROMI apud TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico
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220 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. p.
76.
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Cumpre relembrar que as parcerias e com as entidades que compdem o

Terceiro setor possuem a marca essencial de concretizagao de fins publicos. Nesse
sentido Corralo leciona:
[...] possuem a marca da pactuacdo do Estado com pessoas juridicas de
direito privado que ndo possuam fins lucrativos. Sdo aquelas pessoas que
gravitam no terceiro setor, numa espacialidade publica ndo estatal, ou seja,

que, além de nao perseguir lucros e nao integrar a estrutura estatal,
concretizem fins publicos.?"

Na visdo de Martins, o Estado subsidiario é uma alternativa ao Estado do
bem-estar social ou da providéncia que restringe atuagdo do setor publico e
incentiva e fomenta a atividade individual e de grupos intermediarios, com vistas a
criar um campo propicio a agéo social. Sem descurar que essa ajuda ou intervengao
nao se estende além do que se averiguou a impossibilidade de cumprimento. A
subsidiariedade eleva a sociedade civil a participante ativo da organizagdo do
Estado, compelindo, portanto, a cidadania ativa como pressuposto basico para sua
realizagcado. Nesse aspecto a instancia privada esta a servico de um interesse geral,
considerando a ideia de solidariedade, fundada na maior eficiéncia da ag¢ao social

sobre a agdo estatal em grupos menores.??2

Assim, conclui-se pelos ensinamentos supra expostos, que a subsidiariedade,
como principio implicito no ordenamento Constitucional Brasileiro fundamenta as
acdes do Terceiro Setor e do Poder Local. Isso porque, o principio esta estruturado
em elementos que condizem com propiciar o desenvolvimento do individuo por suas
proprias escolhas e autodeterminacdo. Ao Estado cabe propiciar que esse
desenvolvimento ocorra de forma descentralizada junto aos espagos que os varios

atores ocupam assumindo as responsabilidades pela conducio de suas acgdes.

Ao mesmo tempo, que o Estado somente intervém para complementar
quando os esforgos dos atores sociais se verificarem insuficientes. Assim, é
evidente o duplo aspecto da subsidiariedade apontado por Baracho,
complementariedade e suplementariedade que justificam agdes pelo Terceiro Setor

e ao Poder Local, como ente federativo mais proximo ao cidadao. A regulamentacao

221 CORRALO, Giovani da Silva. Curso de Direito Municipal. p. 220.
22 MARTINS, Margarida Salema d'Oliveira. O principio da subsidiariedade em perspectiva
juridico-politica. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 15-16.
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das atividades e o estabelecimento das competéncias, em consonancia com o

arcabouco legislativo vigente € de incumbéncia do Estado, em seus varios niveis
federativos, atrelado a Constituicdo Federal. Com a transparéncia das acgoes,
planejamento e controle se pode preservar o atendimento do interesse publico e

evitar o desvirtuamento de acdes pelo Terceiro Setor.

O que legitima a atuacdo do Terceiro Setor é a legislagao especifica que o
regulamenta, impondo critérios de adequacédo, estabelecendo finalidades que os

distingue dos entes genuinamente privados.

Aos entes federativos, portanto, também cabe a criagdo de mecanismos de
controle e fiscalizacdo atuantes, evitando-se distor¢oes das finalidades precipuas
quanto ao interesse publico e a efetivagao dos direitos sociais, 0 que se analisara no
proximo capitulo que abordara aspectos do Poder local e serao apontados exemplos

de mecanismos participativos.
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CAPITULO 3

PODER LOCAL E MECANISMOS DE PARTICIPAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe avango ao pais ao posicionar o
Municipio como ente autbnomo da Federacdo, atribuindo-lhe competéncias

exclusivas e outras concorrentes com as demais esferas de poder.

A anadlise a seguir busca o entendimento deste poder, com a premissa ligada
a subsidiariedade para deixar atribuicbes a serem realizadas pelo ente menor
quando este pode realizar com eficiéncia, observando os instrumentos participativos
existentes para realizagdo da cidadania ativa, necessarios a tomada de decisdes.
Busca-se analisar também, as potencialidades do Municipio para efetivar as agdes

necessarias ao desenvolvimento do pais, a partir das populagdes locais.

3.1 FUNDAMENTOS DO PODER LOCAL

A ideia de poder local nos dirige, primeiramente, ao Municipio. A esfera
politico-administrativa, de poder menor, dentro da estrutura federativa em nosso
pais. E concebido com autonomia e competéncias estruturadas em nossa

Constituicdo Federal, em alinhamento ao principio da subsidiariedade.
Quanto ao Municipio como o poder local, suscita Corralo que a:

[...] organizacdo do poder local € uma constante nos Estados modernos, até
mesmo porque essa ndo € uma criacdo do Estado, mas fruto de um
processo natural, onde determinados requisitos obtém o reconhecimento
juridico do proprio Estado, concedendo e resguardando um plexo de
deveres-poderes autdbnomos.??

A subsidiariedade como elemento que compdem o federalismo tem o intuito

de equilibrar o poder, evitando-se o acumulo do poder central, e legitimar a sua

22 CORRALO, Giovani da Silva. Municipio: autonomia na Federagdo Brasileira. Curitiba: Jurua,
2006. p. 151.
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intervencdao quando os entes federativos menores ndo podem realizar. A

consequéncia da aplicacdo politica do principio condiz com a descentralizagao
visando fortalecer a eficiéncia e efetividade de ag¢des dos entes federados menores,

atendendo aos interesses mais condizentes com as realidades locais.?*

O federalismo cooperativo pode ser facilmente deturpado, o que conduz a
crises.??® A ideia de cooperagdo que visa atender os fins comuns da sociedade
originou uma concentragdo de poderes do Estado maior na esfera federativa. A
Unido aumentou paulatinamente os poderes de sua competéncia no ordenamento
constitucional, concentrando os poderes federais e reduzindo os relativos aos
demais entes federados com aspectos centralizadores e burocraticos a partir da
década de 80. Esse processo ocorreu nos Estados Unidos mas, pode ser verificado

também no Brasil.??®

Corralo suscita que o municipalismo brasileiro, na forma estabelecida
constitucionalmente tende a reforcar os principios do Estado de Direito, da
Republica, bem como da democracia e nao-centralizagcdo, da liberdade, do
pluralismo e da subsidiariedade. Esses principios embasam o federalismo e “...] a
propria Federacdo brasileira, pois o fortalecimento das competéncias dos entes

locais significa o fortalecimento da propria federagéo.”*’

A redemocratizagdo e abertura de espacgos publicos de discussao tende a
operacionalizar uma melhor sintonia entre os entes federados, atento as mudancas
que a sociedade exige diante da complexidade econémica e social e dos servigos
publicos, bem como para o planejamento das politicas publicas. O federalismo
cooperativo adequadamente aplicada tende a valorizar o poder local e contribuir

para a solucdo das questdes atuais da sociedade.??®

24 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. p.
214,

225 BONAVIDES apud TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico
contemporéneo. p. 221.

226 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. p.
221-226.

227 CORRALO, Giovani da Silva. Municipio: autonomia na Federagio Brasileira. p. 156-157.

228 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo. p.
221-226.
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Um dos fundamentos que defendem a viabilidade de maior atuagéo do

poder local se baseia na teoria do desenvolvimento enddégeno que nos ensina que o
desenvolvimento local verificado junto aos espagos menores, territoriais, e onde se
verifica agrupamentos humanos, possibilitam melhor articulagdo nos planos
econdmico e politico, promovendo a melhoria na qualidade de vida das pessoas. O
que se manifesta em razdo da transformacao resultante da “mobilizacdo das
energias da sociedade, explorando as suas capacidades e potencialidades

especificas.”®

O fundamento territorial e politico do poder local é indiscutivel, mas € mais
amplo que essa geografia. Silva observa que para entender o significado do “local” e
“as relagbes de poder nele existentes, ndo basta identifica-lo ao poder politico. E
preciso conceitua-lo como o poder exercido econbmico, social, cultural e
simbolicamente.”®° Para tanto, traz o ensinamento de Fischer, também suscitado

por Santin, que analisa a nogao do local, assim discorrendo:

A nogao de ‘local’ contém duas idéias complementares em um sentido e
antagdnicos em outro. Se o ‘local’ refere-se a um ambito espacial delimitado
e pode ser identificado como base, territdério, microrregido e outras
designagdes que sugerem constancia e certa inércia, contém igualmente o
sentido de espago abstrato de relagbes sociais que se deseja privilegiar e,
portanto, indica movimento e interagdo de grupos sociais que se articulam e
se opdem em relagcédo a interesses comuns. No entanto, se o espaco local
tem um fundamento territorial inegavel, ndo se resume a este, como, alias,
assinalam os geografos ao nos dizerem das muitas maneiras de se construir
0s espacos, refutando fronteiras institucionais e reconstruindo-as em fungéo
de problematicas adotadas. Portanto, quando se fala em local, ndo se esta
circunscrevendo o conceito a rua, ao bairro ou mesmo a cidade. O universo
de anadlise é mais amplo e abstrato, podendo estar relacionado ao bairro e
municipio, como contornos do local, mas ndo necessariamente. Ao se falar
em local, alude-se ao conjunto de redes sociais que se articulam e
superpdem, em cooperagao ou conflito, em torno de interesses, recursos e
valores, em um espacgo cujo contorno é definido pela configuragdo desse
conjunto.?®!

O debate acerca do desenvolvimento local iniciou ao longo das décadas de

80 e 90 na perspectiva da endogenia, especialmente para compreensao do papel

229 BUARQUE apud LIMA, Luciana Leite; D’ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestao urbana e
desenvolvimento local. p. 152.

20 SILVA, Marcia da. Poder local: conceito e exemplos de estudos no Brasil. p. 70.

21 FISCHER apud SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragdo publica no
século XXI: novos desafios da cidadania e do poder local. p.151.
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das cidades e regides na América Latina e paises de desenvolvimento tardio, face

ao contexto de globalizagdo e descentralizagdo. Essa perspectiva de
desenvolvimento endégeno que tem por definigho promover a mudanga e
crescimento estrutural pela comunidade local, visa valorizar o papel das
comunidades locais na implementacao de iniciativas que possam resolver problemas
sociais mais relevantes, acionando o potencial local com o conjunto de recursos
humanos, econbémicos, institucionais e culturais, ainda nao explorados. Esse
processo depende da estrutura social e capacidade de acao, ou seja, a
organizacao social local. Uma tendéncia da mudanca social € a descentralizagao

politica que equivale a descentralizagdo de estruturas organizacionais.>?

Dowbor reconhece essas particularidades dos espacos locais estabelecidos
com as populagdes, seus “recursos naturais, potenciais diferenciados, oportunidades
e dificuldades.” No entanto, considera que as cidades podem melhor organizar todos
esses elementos “subutilizados”, bem como incrementar 0s processos
administrativos e potencializar o local com decisdes transparentes que atendam as

necessidades reais.>*

Aduz Dowbor que ndo se pode esperar que solugbes para os problemas
venham de cima, mas, as mudancas dependem dos individuos. Nessa era da
globalizagdo nem tudo € global. A viabilizagdo de nossos espagos locais, das nossas
ruas, a cultura em nossas cidades, o atendimento médico, a infraestrutura de lazer e

urbanistica, dependem de iniciativas locais.

Analisa que decisbes tomadas em espacos afastados do cidaddo nao
correspondem as suas reais necessidades. A centralizacdo de poder politico e
econdbmico, na forma organizada em nossa sociedade, afasta as nossas
necessidades do desenvolvimento econdmico e social do pais. Assim, para Dowbor,
a problematizacao do poder local constitui a forma na qual a sociedade evolui, se

transforma, "se democratiza”.>**

#2 LIMA, Luciana Leite; D’ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestido urbana e
desenvolvimento local. p. 146-149.

233 DOWBOR, Ladislau. Prefacio. In: HERMANY, Ricardo (Org.). Gestdo local e politicas publicas.
1.ed. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010, p. 17.

24 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p.19- 20.
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A evolucao do direito ao voto, o sufragio, segundo Silva, nao foi suficiente

para fazer os cidadaos intervirem no destino do pais e o Estado atender as
necessidades de nossa época quanto a efetivagdo de direitos. Uma das alternativas
apontadas pela doutrina juridico-politica para “maior exercicio do poder politico pelo
cidadao, deveria ser dada a administracdo local.” Essa concepg¢ao condiz com a

“democratizagéo da sociedade”.?*®

Os mecanismos participativos devem evoluir para que possamos saltar de
uma democracia representativa, exercida em periodo de eleicdes e depois
esquecida, para a participagcdo ativa e permanente. A transformagao social nao
ocorre através dos considerados eixos tradicionais, onde o primeiro € o0 eixo
politico-partidario, responsavel pela eleicdo dos representantes e o segundo,
considerado eixo sindical-trabalhista, hoje enfraquecido, que é responsavel pelas
negociagdes entre empresarios e sindicatos. Da nome ao “terceiro-eixo” esse

espaco de participagdo e “renovacgao da nossa concepgao de democracia.”>®

A concepcgao de democracia se efetiva pela “participacao politica do cidadao”,
como valor basilar positivado na Constituigdo e que nado se sintetiza em regras e
principios, mas na praxis do cidaddao. O contrario, € reducionismo da ideia de

participacao politica e do proprio exercicio da cidadania.??’

Nas esferas menores, contrario do que ocorre em espagos nacionais ou
transnacionais, pela dificuldade de acesso, € possivel engendrar a participacdo das
minorias, dos atores sociais considerados excluidos, para obtencdo do consenso. A
modificagdo da estrutura participativa para a tomada de decisbes acarreta a
sensagcao de pertencimento dos cidaddos aos varios espagos globais, locais ou
nacionais. Sem olvidar, portanto, que a “(re)territorializacdo do poder”, que modifica
a forma de cidadania e participagdo, como “‘um novo paradigma de cidadania” nao

descarta o Estado Nacional e ndo nega a globalizagao.?®

25 SILVA, Matheus Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (n&o) efetividade da democracia
local no Brasil e em Portugal. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 2, 2016 p. 11-28.
p. 5.

26 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p. 29, 32-33.

7 SILVA, Matheus Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (n&o) efetividade da democracia
local no Brasil e em Portugal. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 2, 2016 p. 11-28.
p. 9.

28 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espacgo local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 251-252.
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O fortalecimento do poder local decorrente de uma fragmentagdo do poder
politico € uma tendéncia internacional, que tem o condao de dissolver fronteiras
entre o poder politico e a sociedade com a maior participagdo e controle da gestéo
publica pelos atores das decisdes publicas que estdo mais proximos, o que vem a
“recrudescer a democracia.”?° Joachin Jens Hesse?*® exemplifica com a experiéncia
alema:

Em consequéncia das mudangas do contexto sdcio-econdmico e
sécio-cultural, tem crescido a importancia politica dos governos locais,
principalmente das cidades localizadas em areas metropolitanas. Estas
mudancgas sdo originarias da divisdo vertical do trabalho entre governos
locais e nacional, onde a cidade, como portadora de interesses
reprodutivos, ganha em importancia com a ascensdo dos sistemas de
valores ‘pds-materiais’, sendo também mais intensamente afetada pelas
crises econdmica e ecoldgica. Consequentemente, a politizagdo destas
questbes originou-se no nivel local. A atual preocupagdo com a

descentralizagdo, a ‘redescoberta’ da autonomia administrativa local, a
politizacdo da politica local (especialmente nas areas metropolitanas) séo

=«

testemunho da forma de transformacdo” a experiéncia alema, “esta sendo
levada mais a sério do que antes.

Na concepg¢ao de Moro, aduzida por Silva, a atuagédo dos cidadaos na esfera
publica, individualmente ou através de grupos intermediarios, ndo limitado “a
sugestdbes ao poder politico estabelecido — caracteristica tipica da cidadania
“tradicional”™, mas com participacdo efetiva na escolha pela melhor condugao
contribui ao coletivo e na qualidade de vida das pessoas. O Estado, em sua esfera
maior, nao fica alheio a esses envolvimentos e responsabilidades que lhe sao
proprias. Endossa as agbes com o reconhecimento que seu desenvolvimento,
planejamento e avaliagdo surte melhores resultados se decidido por quem é o titular

desses servigos e politicas publicas.?*!

N&o sao desconhecidas as dificuldades enfrentadas a longo tempo em

nosso pais, € na percepgao de Dowbor, a grande desigualdade social e todas as

2% TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. p.
226.

240 Republica Federal da Alemanha apud TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no
direito publico contemporéaneo. p. 226-227.

21 MORO apud SILVA, Matheus Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (néo) efetividade da
democracia local no Brasil e em Portugal. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n° 2,
2016 p. 11-28. p. 20.
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demais dificuldades nas mais diversas areas assolam as cidades que compdem

Nnosso pais, o que o torna “ingovernavel”. Assim, aproximando os cidadaos, através
de meios de participagédo, “o poder de decisao e de controle sobre os processos de
desenvolvimento” os levara a maior responsabilidade, pois “arcarao com o beneficio

ou 0 prejuizo”, o que constitui-se em uma “boa visdo administrativa.”?*2

A esfera de poder mais proxima do cotidiano das pessoas, poderia melhor
garantir a execugao de agdes necessarias, e os individuos poderiam mais facilmente
intervir para garantir o que condiz com a coletividade. Nessa esteira, o
descontentamento com a politica € um grande empecilho a participacdo dos
cidadaos de forma mais efetiva e ao exercicio da cidadania. Aponta Silva, portanto,
na mesma linha de Hermany, a importancia de dar novo significado ao que se
entende por cidadania para que se apresente de forma ativa. Com isso, muito mais
que eleger seus representantes, o cidadao tera a “oportunidade de participar do
processo de tomada de decisao” e se tornar responsavel pelas “consequéncias de

seus atos”.?#®

Os desafios do nosso século exigem uma gestdo participativa e
descentralizada. Nao ha como se ater a solugdes do século passado. O poder maior
deve se fazer presente para a organizacao e estruturagdo dessas acdes, mas as
iniciativas devem ser locais. A conectividade aproxima as pessoas e tais recursos,
estando ao alcance do maior numero de pessoas, podem auxiliar na eliminacédo de
deslocamentos para atendimentos de servigos, na educagdo, no comeércio com na
abertura de canais para a venda, eliminando atravessadores, modernizando e

democratizando a informag&o.?** Amaral Filho leciona.

Ha um amplo consenso em relagdo a ideia de que os processos e as
instancias locais levam enorme vantagem sobre as instancias
governamentais centrais, na medida em que estdo mais bem situados em
termos de proximidade com relagdo aos usuarios finais dos bens e servicos.
Nessa perspectiva, supde-se que as instancias locais podem captar melhor
as informagbes, além de poderem manter uma interagdo, em tempo real,

22 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p. 37.

243 SILVA, Matheus Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (n&o) efetividade da democracia
local no Brasil e em Portugal. Rev. Bras. Polit. Publicas (Online), Brasilia, v. 6, n°® 2, 2016 p. 11-28.
p. 5-6.

244 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p. 27-32.
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com produtores e com consumidores finais.?*

Na visdo de Santin, o poder local € uma alternativa para os individuos
buscarem seus direitos sociais sonegados pelo Estado, através da participacéo
politica mais ativa em seus espacos. Os “processos de gestdo democratica
consciente e ativa, que visam recuperar a cidadania no espaco local, reconstituindo
0S espagos comunitarios € a comunicagdo com o resto do mundo”, considerando
hoje as tecnologias existentes e que facilitam a informagdo.?*® Dowbor refere que
“[...] o espacgo local € um espago em plena revalorizagdo e em plena transformacéao.
E devemos nos dotar dos instrumentos politicos, financeiros e de gestao

correspondentes.”?*

Ha trés fatores favoraveis ao poder local como elemento colaborativo entre o
Estado nacional e espaco global, conforme ensinamentos Borja e Castells. Sao eles:
“‘maximizacdo da produtividade e competitividade, em que pese se tratar de

paradoxo; integragao sociocultural; e representagdo e gestao politica.”*®

Hermany analisa as premissas apontadas pelos autores, esclarecendo que os
espacos locais, como responsaveis pela execugao das politicas publicas que podem
fortalecer a qualidade de vida pela distribuicdo constitucional de competéncias ou
pela insuficiéncia de atendimento pelo Estado € o local privilegiado a contribuicdo
dos atendimentos desses fatores que vao repercutir no desenvolvimento econémico
e social. Isso “vinculado ao conceito de qualidade de vida como um fator de
produtividade” e, consequentemente, "de eficiéncia do sistema produtivo aliado ao
fator “pertencimento” que concilia valores fraternos essenciais ao “consenso

social”.?*®

Com isso, Dowbor suscita que o poder local e seus instrumentos de

participagao ativa, comunitaria e planejada, € uma ferramenta “subutilizada no pais”.

25 AMARAL FILHO apud LIMA, Luciana Leite; D’ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestio
urbana e desenvolvimento local. p. 148.

246 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicido e Administragido Publica no século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 152.

27 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p.51.

248 BORJA e CASTELLS apud HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local: uma
abordagem a partir do direito social de Gurvitch. p. 262.

29 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espacgo local: uma abordagem a partir do direito social

de Gurvitch. p. 263-264.
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Ainda discorre:“[...] a descentralizacdo, do planejamento municipal, dos diversos

sistemas de participacdo das comunidades nas decisdes do espaco de vida do

cidaddo e que dao corpo ao chamado “poder local”?*°

O carater de subsidiariedade considerado como balizador das esferas de
poder e entre Estado e sociedade contribui para equilibrar as relagdes e ampliar a
participacdo dos atores sociais no processo de decisdes publicas. E nesse contexto
o espago local, o nacional e transnacional, articulados, contribuem na
democratizagcdo e fortalecimento mutuo. A ideia de re-territorializagcao possibilita
‘novas concepcdes de cidadania, que permitam vinculacdo e lealdade entre as

diferentes autoridades.”?®"

A construgdo secular que nos trouxe a subsidiariedade como principio
constitucional, traz grande contribuicdo ao desenvolvimento social no Brasil, visto
que nos traz a possibilidade de execucao de servigos publicos e politicas publicas,
identificadas com as realidades das comunidades locais e com a ideia de
centralidade do cidad&o na disposicao dos interesses locais, através de mecanismos
de participacdo. Aponta-se.

Ha um amplo consenso em relagdo a ideia de que os processos e as
instancias locais levam enorme vantagem sobre as instancias
governamentais centrais, na medida em que estdo mais bem situados em
termos de proximidade com relagdo aos usuarios finais dos bens e servicos.
Nessa perspectiva, supde-se que as instancias locais podem captar melhor

as informagbes, além de poderem manter uma interagdo, em tempo real,
com produtores e com consumidores finais.??

Com efeito, o poder local esta diretamente ligado ao Municipio como ente
federativo com competéncias previstas no ordenamento constitucional brasileiro. As
acdes nessa esfera de poder se legitimam com a participacao ativa dos cidadaos no
processo de tomada das decisdes, mediante a criagdo de instrumentos que
possibilitem uma administracdo eficiente nos aspectos politico, financeiro e

organizacional.

20 DOWBOR, Ladislau. O que é poder local? p. 63, 103.

251 HERMANY, Ricardo. (Re) Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 258-259.

%2 AMARAL FILHO apud LIMA, Luciana Leite; D’ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestio
urbana e desenvolvimento local. p. 148.
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Para tanto, ndo se pode abrir mao da articulagdo com as demais esferas
nacionais para nao corromper o ordenamento juridico e dar seguranga ao
cumprimento da Constituicdo do Estado Democratico de Direito, e efetivar direitos

fundamentais.

3.2 AGOES DO MUNICIPIO E EFETIVAGAO DE DIREITOS SOCIAIS

Como consagrado no art. 34 da Constituicdo Federal, inciso VII, alinea "c", é
prevista a intervengdo da Unido em Estados que ndo observem o principio

constitucional da autonomia municipal.?*®

A autonomia municipal €& assegurada, especialmente, pelos seguintes
principios: a) poder de auto-organizagdo, que assegura a elaboracdo da lei
organica; b) poder de autogoverno, que assegura a eleigao para escolha do prefeito,
vice-prefeito e vereadores; c) poder normativo, assegurando a criagdo de leis
municipais de sua competéncia exclusiva e suplementar e d) poder de
auto-administragcado, que assegura a criagcao e prestar servigos, bem como, legislar

sobre tributos e gerir as rendas.?**

Na Constituicdo Federal de 1988, estdo previstas as competéncias dos
entes federados, as comuns no art. 23, as concorrentes entre Unido, Estados e
Distrito Federal no art. 24 e as competéncias dos Estados no art. 25. O paragrafo
unico do art. 23 estabelece que serdo fixadas normas por meios de Leis
complementares para que se estabeleca o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional, através da cooperacao entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, consoante a redacdo da Emenda Constitucional n°
53, de 2006.%%°

23 Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: [...]

¢) autonomia municipal;

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. p. 94.

25 BRASIL. Emenda Constitucional n° 53, de 19 de dezembro de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc53.htm. Acesso em: 14 jan 2021.
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Consoante decisdao Agao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 3.499 que

teve por Relator o Ministro Luiz Fux, o artigo 23, paragrafo unico, da Constituigdo
Federal deixou a lei complementar a disciplina da cooperagcdo entre entes
federativos, contudo, assevera o Ministro, que ndo € vedado aos entes federativos
se utilizarem instrumentos de negociagdo “...] para a salutar racionalizagdo e
coordenacgao das suas atividades, em conformidade com a perspectiva consensual e

pragmatica da Administragao Publica contemporanea em sua vertente gerencial.”>*®

Os Municipios, portanto, além das competéncias comuns a todos os entes
federados previstas no art. 23, onde se salienta a promocéo de politicas publicas
que sdo de maior interesse dos cidaddaos®’, especialmente que envolvam a salde e
assisténcia social (inciso Il), o acesso a cultural, educagéo e ciéncia (inciso V),
protecdo ao meio ambiente (inciso VI), habitagcdo e saneamento (inciso IX), combate
a pobreza (inciso Xll), entre outros, possui as competéncias especificas que estao

dispostas no artigo 30%%,

Existem dois aspectos quanto a cooperagdo entre os entes federados,

sendo o primeiro relativo a impossibilidade de renuncia da competéncia legislativa, e

%6 ADI 3.499, rel. min. Luiz Fux, j. 30-8-2019, P, DJE de 5-12-2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=267&tipo=CJ&termo=solo+urbano+e+o+munic
ipio. Acesso em 28 jan 2021.

%7 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicdo: Poder Local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 107 e nota 151.

28 Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber;  (Vide ADPF 672)

[l - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo
da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacao estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo, 0s servigos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacéo
pré-escolar e de ensino fundamental;

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacgao
infantil e de ensino fundamental; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

VII - prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a
saude da populagao;

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle
do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano;

IX - promover a protecéo do patriménio histérico-cultural local, observada a legislagéo e a agcéo
fiscalizadora federal e estadual.


http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=267&tipo=CJ&termo=solo+urbano+e+o+municipio
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=267&tipo=CJ&termo=solo+urbano+e+o+municipio
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o segundo, refere-se a limitacdo dos entes da federacdo para legislar sobre as

matérias que lhes competem.?° Quanto a isso, Sarlet et. al. suscitam que,

a despeito da eventual regulamentagdo legislativa do modo de cooperacéo,
o exercicio das competéncias comuns frequentemente gera conflitos entre
os entes federativos, conflito este que, na acepgdo de André Ramos
Tavares, deve ser resolvido aplicando-se a orientagdo geral decorrente do
principio do interesse prevalente, cientes das limitacdes inerentes a tal
principio. De todo modo, esta tem sido também a orientagdo adotada pelo
STF, que, partindo da correta premissa de que inexiste hierarquia entre os
entes federativos, invoca uma hierarquia de interesses, a partir do interesse
mais geral (nacional) da Unido, no sentido de que este ha de preferir ao
interesse mais restrito dos Estados ou entdo dos Municipios.2%°

No que condiz com as competéncias enumeradas no art. 30 de
responsabilidade dos municipios, além da previsdo cooperativa quanto aos
programas de educacdo infantii e fundamental, e quanto aos servicos de
atendimento a saude, dispde o inciso |, que cabe legislar sobre assuntos que sao de
interesse local; no inciso Il, a competéncia de suplantar as legislagdes dos entes
federativos superiores e, ainda, no inciso V, a organizagédo dos servigos locais, que
tenham por fim o interesse publico, incluindo o transporte coletivo, dado seu carater

essencial.

Diante de rol exaustivo de competéncias que poderdo ser atribuidas ao
municipio € importante frisar o papel da Lei Organica Municipal que podera melhor
dimensionar essas caracteristicas relativas ao interesse local, o que podera ser

atribuido conforme cada municipio.?®’

Quanto ao interesse local, o Municipio tem autonomia para legislar sobre
temas de seu interesse e conforme leciona Moraes, sdo todos aqueles que
condizem diretamente com as “[...] necessidades imediatas do municipio, mesmo

que acabem gerando reflexos no interesse regional (Estados) ou geral (Unido).” %%

29 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. p. 968-970

%0 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. p. 969.

%1 CORRALO. Giovani da Silva. Municipio: autonomia na Federago Brasileira. p. 178

%2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005., p. 283- 284.



.99
Partindo da ideia de descentralizagcdo como basilar no federalismo brasileiro,

“‘da qual decorre diretamente a nogao de subsidiariedade” as acdes deveriam ser
majoritariamente de interesse local, realizando-se a coordenacdo de politicas

somente em casos excepcionais pelas “esferas mais abrangentes da Federagao”.?®

Ainda, considerando a ideia de legislar sobre assuntos de interesse local,
consiste na anadlise das atuacdes possiveis de serem realizadas pelo poder local.
Observam Hermany e Camargo, que se o Municipio “pode realizar suas tarefas, ele
deve fazé-lo e sera considerado como o interesse local’. Essa premissa nao
demanda uniformidade, pois nem todos municipios tém capacidade de realizacido de
tarefas, caso em que nao podendo realizar outro ente federativo superior assumiria a
tarefa. Essa também é a logica do principio da subsidiariedade,que contempla a
diversidade entre os Municipios, pois diante da realidade municipal, o ideal é a

adequacéao das agdes publicas com respeito a essa diversidade.”

Corralo aduz que o interesse local € um conceito que possui “‘um
consideravel grau de indeterminagcdo.” Como conceito normativo, sob o aspecto
“‘liberdade-vinculagdo”, se analisa através da interpretagdo, ligada ao conceito
juridico onde se enquadra e, subsuncgao, considerando os pressupostos de fato e de

direito e a sua ponderagao para se chegar a decis&o.?®®

Meirelles acentua que o interesse local € caracterizado pela “predominancia”
e nao pela “exclusividade” com relagdo ao interesse estadual e nacional. Pondera
que a terminologia veio substituir a antes utilizada "peculiar interesse”. Peculiar néo
importa exclusao, portanto, ndo equivale a privativo que traduz em exclusao. Assim,
tudo que interferir direta e imediatamente na vida do municipio € considerado

interesse local, mesmo que indiretamente interesse também a Unido e aos Estados.

%3 HERMANY, Ricardo. Re(Discutindo) o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 292.

%4 HERMANY, Ricardo; CAMARGO, Daniela Aguilar. A subsidiariedade como principio de
organizagdo estatal e os reflexos no espago local: andlise do Brasil e da Alemanha. Opinién
Juridica, 18 (36), Enero-Junio 2019, pp. 279-296, ISSN (en linea): 2248-4078, p. 292. Acesso em:
20 jan. 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.22395/0jum.v18n36a12.

25 CORRALO. Giovani da Silva. Municipio: autonomia na Federagéo Brasileira. p. 177.
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A interferéncia nesta seara pode levar a anulagdo do ato por ferir a autonomia

municipal .2

A tendéncia a descentralizacdo de tarefas se verifica muito intensamente
nas politicas sociais, especialmente nas areas de saude e educacdo, sendo cada
vez alocadas tais atividades, entre outras consideradas de cunho social nos
governos locais buscando o maior numero de pessoas beneficiadas, a prestacao de
servigcos mais eficiente, a redugao da burocracia e da politica clientelista, bem como
possibilitando o maior controle pela populagdo quanto a qualidade dos servicos.
Essa realidade vem ao encontro dos objetivos da reforma administrativa projetada e

lentamente inserida no pais.?*’

Contudo, observa-se que a implementacido de competéncias comuns, por
dependerem mais precisamente de politicas publicas que afetam a vida dos
cidadaos exige que essa autonomia seja integral, com aplicagdo dos pressupostos
da subsidiariedade para que ocorra a cooperagao e articulagdo entre os entes
federados, concretizando essas competéncias administrativas comuns, através de

um “adequado federalismo fiscal”.?8

Nesse aspecto, Corralo refere.

A luz da autonomia municipal, nas dimensdes administrativa, politica,
financeira, legislativa e auto-organizatéria, ressalva-se a importancia capital
da autonomia financeira, sem a qual as demais autonomias se encobrem
nas trevas da dependéncia e da subserviéncia politica.?®

Torres manifesta existir um desencontro entre a descentralizacao
politica-administrativa e a financeira, “lesando sensivelmente o sistema federativo
brasileiro.” Em que pese o fortalecimento financeiro estabelecido pela Constituicdo

Federal de 1988 aos Estados e municipios com uma repartigao de receita tributaria

%6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
111-112, 136.

%7 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporaneo. p.
246.

%8 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicio: poder local no constitucionalismo
luso-brasileiro. p. 108.

29 CORRALO, Giovani da Silva. Municipio: autonomia na Federag3o Brasileira. p. 179.
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relativa ao repasse do IPI e IR e transferéncias de impostos, tais movimentos foram

ilusorios, apontando duas razdes. Primeiro, falta ainda uma distribuicdo de receitas
compativel com a distribuicdo de competéncias e segundo, a ampliacédo de
transferéncias governamentais se limita a autonomia para gastar, mas nao
estabelece “o vinculo de corresponsabilidade entre o cidadao-contribuinte e o poder
publico estatal e municipal, a gerar condi¢gdes propicias a irresponsabilidade e ao
desperdicio”.?’® Aponta como necessario ainda, o fortalecimento da arrecadacgéo

prépria das esferas menores.

As politicas publicas se constituem na forma mais adequada para
concretizar direitos em face da formulagao integrada entre Estado e sociedade, com

a identificagdo de varios atores e interesses diversos, na visao de Cunha.?""

A mobilizacdo dos varios grupos que representam a sociedade e o Estado
podem discutir, avaliar e chegar ao consenso acerca da melhor politica que atenda
interesses e necessidades de diferentes destinatarios, a fim de regulamentar e

efetivar os direitos sociais.?’?

Com a insercado de diferentes atores na etapa de construgdo de politicas
publicas, a partir do poder local, se possibilita a melhor analise de diferentes fatores,
pois serao avaliadas visdes diversas sobre problemas conhecidos e outros
desconhecidos, mas proximo ao local de vida dos cidadaos. Essa interacdo, nas
fases de formulagdo e implementacao, permite o planejamento de uma politica mais
eficiente para a realidade e a avaliagio do impacto resultante de sua

implementagado. Para Lima e D’Ascenzi, a participagao da sociedade e a cooperacgao

20 TORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico contemporéneo. p.
255-257.

21 CUNHA apud CARVALHO, Alysson; SALLES, Fatima; GUIMARAES, Marilia; UDE, Walter.
Politicas Publicas. Belo Horizonte: UFMG, 2003. p. 11-25. In: Os grandes temas do municipalismo.
Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Comissdo de Assuntos Municipais; Org.
Ricardo Hermany, Filipe Madsen Etges. vol |. Porto Alegre : CORAG, 2013.

212 HERMANY, Ricardo; TOALDO, Adriane Medianeira. Gestdo sistémica e cooperada no espacgo
publico local: alternativa a judicializagdo do direito & saude. p. 11. In: Os grandes temas do
municipalismo. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Comissdo de Assuntos
Municipais; Org. Ricardo Hermany, Filipe Madsen Etges. vol |. Porto Alegre : CORAG, 2013.



102
publico-privada aparece como um “movimento de contracultura gerando a

necessidade da criagdo de novas formas de governanga”.?”

Importante referir o ensinamento de Albuquerque que pouco servem
investimentos em instalagcdes de saude ou escolas rurais se as pessoas nao tém
acesso a empregos em suas localidades. O autor refere que os investimentos
sociais sem o enfoque no desenvolvimento econémico n&do surtem efeitos na vida
das pessoas, portanto, devem caminhar juntos. Politicas sociais nao estao
separadas das politicas de desenvolvimento. Os investimentos considerados sociais,
como a educagdo, saude, habitacdo, saneamento, entre outros, também sao
investimentos em desenvolvimento. E necessario observar estratégias de
qualificacdo de recursos humanos, ainda mais na “sociedade de conhecimento” para
se avancgar na solucao de problemas sociais e caminhar para o real desenvolvimento

a partir do local.?"

Visando preconizar os ideais da reforma administrativa e concretizar o
Estado social-liberal democratico, com a atuagdo do Estado delimitado e
desregulamentado, Santin®”® aponta a necessidade de garantir a governanga, com a
capacidade administrativa e financeira do Estado em executar as politicas
escolhidas, e a governabilidade, “quando o governo tem legitimidade assegurada
por instituicdes politicas capazes de representar e intermediar interesses setoriais

legitimos”.2"®

A governanga e a participagdo cidadd junto ao poder local sao
indispensaveis a identificacdo dos problemas e solugdes sociais, bem como a
diminuicdo das desigualdades sociais quando priorizados pela boa administragéo

publica o uso das autonomias outorgados pela Constituicdo Federal.?’” Bauman

213 LIMA, Luciana Leite; D'ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestdo urbana e
desenvolvimento local. p. 160.

274 ALBUQUERQUE apud LIMA, Luciana Leite; D’ASCENZI, Luciano. Politicas publicas, gestio
urbana e desenvolvimento local. p. 175.

2% SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragio Publica no século XXI: novos
desafios da cidadania. p. 99.

276 PEREIRA apud SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicio e Administragdo Publica no
século XXI: novos desafios da cidadania. p. 99.

2" TEIXEIRA, Elisangela Sampaio; FERRARI, Roseane. O papel do municipio na concretizagio dos
direitos fundamentais sociais. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao
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avalia que as “cidades, nas quais vive atualmente mais da metade do género

humano, sdo de certa maneira os depdsitos onde se descarregam os problemas

criados e ndo resolvidos no espago global”.?”® Com relagdo a isso, afirma Santin.

Os direitos sociais sempre se constituiram garantias de responsabilidade
estatal, mas o Poder Local - amplo espacgo publico de descentralizacao e
participacdo democratica - pode se mostrar meio eficaz de garanti-los, neste
contexto de crise do paradigma estatal, ao delegar, a cada cidadao, o 6nus
de assegurar seus direitos elementares, por meio de gestdes democraticas
participativas locais.?”

Held analisa os ensinamentos de Marshall®° que deduz que a expanséo
dos direitos da cidadania se divide nos tipos de direitos civis?®', politicos e sociais e a
reforma politica nesses dominios pode realgar aspectos negativos de desigualdade
econdmica, bem como pode fazer com que se tenha um sistema capitalista mais
justo. O excesso de desigualdades pode ser minorado ou até contido, por meio do
desenvolvimento “exitoso dos direitos da cidadania democratica. A cidadania pode

remodelar o sistema de classes.”?®?

Acentua Hermany que € necessaria a criagao de leis que contemplem a
dimensao horizontal para que as politicas publicas em ambito local estejam
amparadas por “mecanismos institucionais de apropriagdo do espacgo publico estatal

local pela sociedade”, bem como do efetivo “controle social na elaboragdo e

Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.10, n.3, 2° quadrimestre de 2015. p. 1851.
ISSN 1980-7791. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em: 15 jan 2021.

278 BAUMANN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 2009, p. 03.

29 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragido Publica no século XXI: novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 145.

280 MARSHALL apud HELD, David. Ciudadania y autonomia. La Politica (Barcelona). Revista de
estudios sobre el estado y la sociedad, n.3, p.41-67, 1997, Tradugdo: BARBOSA, Agnaldo de
Souza; ROSA E SILVA, Ana Maria de Oliveira. Perspectivas, Sdo Paulo, 22: 201-231, 1999. p. 203.

281 “por "direitos civis" Marshall entende "os direitos da liberdade individual", incluidos a liberdade da
pessoa, a liberdade de palavra e consciéncia, os direitos de propriedade, o direito de firmar contratos
e a igualdade perante a lei. Os "direitos politicos" se referem a esses direitos que criam a
possibilidade de participar no exercicio do poder politico como "integrante de um corpo investido da
autoridade publica ou como eleitor dos membros desse corpo”. Os "direitos sociais" incluiriam uma
ampla gama de direitos, "desde o direito a um minimo de seguranga e bem-estar econémicos ... até o
de levar adiante a vida de um ser civilizado conforme as normas que prevalecem na sociedade"
(p.71-2). In: HELD, David. Ciudadania y autonomia. La Politica (Barcelona). Revista de estudios
sobre el estado y la sociedad, n.3, p.41-67, 1997, Tradugao: BARBOSA, Agnaldo de Souza; ROSA
E SILVA, Ana Maria de Oliveira. Perspectivas, Sdo Paulo, 22: 201-231, 1999. Nota 10. p. 203.

%2 HELD, David. Ciudadania y autonomia. La Politica (Barcelona). Revista de estudios sobre el
estado y la sociedad, n.3, p.41-67, 1997, Traducdo: BARBOSA, Agnaldo de Souza; ROSA E SILVA,
Ana Maria de Oliveira. Perspectivas, Sdo Paulo, 22: 201-231, 1999. p. 203.
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execugdo das decisdes publicas.”?®® Esse controle social da gestédo publica local é

essencial a conter as pretensdes de elites ou das oligarquias locais.

Dessa forma, as competéncias municipais que conduzem ao interesse local
tem uma grande amplitude, em que pese a concretizagao de parte das agdes seja
de responsabilidade comum entre os entes federados, é plausivel que o mesmo
grau de responsabilidade municipal acerca do desenvolvimento local seja

preconizado de recursos melhor distribuidos.

Para que sejam efetivadas as agdes, sob crivo decisério local, se faz uma
melhor avaliagdo dos servigos e politicas necessarios aos cidadaos, com a aplicagao
de recursos compativeis e o controles social, para que que possam ser promovida a
correta gestao dos recursos, evitando-se os tdo comuns desvios de receitas que
demonstram o desvirtuamento politico e administrativo de possibilidades que

tenderiam ao real desenvolvimento social local e nacional.

3.3 MECANISMOS DE PARTICIPAGAO

A Constituicido Federal de 1988 estabelece, em seu art. 14, Incisos |, Il e I,
0 exercicio da soberania popular através do plebiscito, referendo e iniciativa popular,
além do sufragio universal, afastando a ideia de poder ilimitado e apontando para
instrumentos de controle. Um desses instrumentos pode ser referido como o direito a
informacgao, previsto no art. 5° inciso XXXIIl da Magna Carta que assegura ao
individuo receber informagdes préprias, ou de interesse geral junto a qualquer 6rgao
publico. 2

%3 HERMANY, Ricardo. Municipio na Constituicio: poder local no constitucionalismo

luso-brasileiro. p. 108-109.
284 MILLON, Lara Vanessa. Participagdo popular nas politicas publicas municipais: eficacia e
implementacdo. Revista de Direito. Anhanguera Educacional S.A., vol 13, n°® 17, ano 2010, p. 62.
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Os preceitos estabelecidos na Constituicdo, no art. 29, incisos Xl e XIII®°,

se aproximam da participacao do cidaddo no ambito municipal, em que pese nao
estabelecam uma participagdo direta. O inciso XIl prevé a cooperagcdo das
associagdes representativas no planejamento municipal; e o inciso Xlll, estabelece
a iniciativa popular em projetos de interesse do municipio, embora com numero
minimo de eleitores de cinco por cento para propositura. Ainda, no art. 204, inciso
112%¢ relativa a area de assisténcia social, é prevista a participagédo popular, através
de organizagdes representativas, na formulagédo e controle de politicas publicas em
todos os niveis.?®’

Tais dispositivos legais apontam na diregao de participagao democratica, mas
ainda é insuficiente. Cada vez mais nos ambientes das cidades os prefeitos sao
cobrados por questbes gerais de interesse municipal, exemplo a seguranga e
geracao de empregos. Contudo, o federalismo fiscal é precario para a distribuicao de
receitas compativel com a descentralizacdo de agdes implementada pela
Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, € necessario incrementar a participagao
cidada e “avancar na democratizagdo, com a constru¢do de um novo modelo de
gestdo publica™®®, otimizando recursos e estabelecendo uma gestdo participativa
que traga decisOes acertadas, o que em grande parte depende de emissao de atos

legislativos e criagdo de 6rgaos administrativos pelo Estado.?®

25 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Cémara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigao, na Constituicado do respectivo Estado e os
seguintes preceitos: [...]

XII - cooperacao das associagdes representativas no planejamento municipal; (Renumerado do
inciso X, pela Emenda Constitucional n° 1, de 1992)

XIII - iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de
bairros, através de manifestacao de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado; (Renumerado do

inciso Xl, pela Emenda Constitucional n° 1, de 1992)

26 Art. 204. As agbes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos
do orgamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: [...]

Il - participacdo da populagéo, por meio de organizagdes representativas, na formulagéo das politicas
e no controle das agdes em todos os niveis.

27 SILVA, Matheus Passos. Uma perspectiva comparada acerca da (n&o) efetividade da democracia
local no Brasil e em Portugal. Revista Brasileira de Politicas Publicas / Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito do UniCEUB. vol. 6, n. 2 (out. 2016). ISSN 2236-1677. Brasilia: UniCEUB,
2011. p. 15.

28 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragdo Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 155.

29 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituigcdo e Administragdo Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 155.
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A participacdo popular é instrumento que permite aos cidadaos influenciar,

controlar ou fiscalizar as atividades do Estado. Tem por condéo legitimar as decisdes
e possibilitar o desenvolvimento de politicas publicas e servigos publicos eficazes
para a satisfacdo do interesse dos cidadaos, bem como, garantir a efetivagdo de
direitos. Essa participagao pode ser dividida em dois grupos, um relativo ao controle

e fiscalizag&o e o segundo, relativo a participagdo.?°

O controle e a participacdo, embora distintos, sao indissociaveis. A
participacdo esta presente no momento da tomada de decisdo, antes ou
conjuntamente com a organizacdo da Administracdo; portanto considera-se um
poder politico que visa a elaboragdo de normas legais. Ja o controle social se
concretiza em duas situacdes: na analise da norma pela Administragao publica e sua

adequacao ao ordenamento juridico; e, na fiscalizagdo ou execugdo da norma.?"

O destaque de Hermany para concretizar o desenvolvimento das cidades €&
para o Estatuto da Cidade, instituido a partir da Lei Federal n°® 10.257/2001, e que
consagra os principios da politica urbana, conforme previsado dos arts. 182 e 183 da
Constituigdo Federal. O instrumento assinala as concepgdes de gestdo democratica
relacionados a propriedade urbana, mas com efeitos sobre as diferentes politicas
publicas que consolidam o principio da dignidade da pessoa humana, que se verifica
explicitamente no art. 2°, inciso |, que garante o direito a cidades sustentaveis. Mais
ainda, aponta como uma das principais contribuicdes a “diretriz geral da funcao
social da cidade a gestdo a partir da populagdo e das associagbes surgidas da

propria sociedade civil, juntamente com a ideia de controle social”.2%?

Santin aborda a existéncia de inumeros instrumentos de participagao ativa no
ambito dos municipios, em especial, estabelecidos nas leis organicas que conduzem
a esse processo participativo gradual. Os processos de natureza publica condizem

com a consulta e informacdo, através de mecanismos como os meios de

20 MILLON, Lara Vanessa. Participagdo popular nas politicas publicas municipais: eficacia e
implementacao. p. 63.

21 SIRAQUE apud MILLON, Lara Vanessa. Participagdo popular nas politicas publicas municipais:
eficacia e implementagédo. Revista de Direito. Anhanguera Educacional S.A., vol 13, n° 17, ano
2010, p. 64.

22 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvicht. p.293-296.
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comunicagao e informacdo, até as audiéncias publicas, constituicdo de foéruns,

comissdes, conselhos de representagcdo popular e “alternativas de negociagéo que
incorporem diretamente a discussdo, os setores a serem atingidos pelas politicas

municipais.”*

Esses instrumentos de controle trazem a ideia de accountability que na
concepgdao de Moreira Neto, € o termo que melhor se estabelece como
responsividade, derivado da raiz latina responsu, resposta, adjetivo da palavra
responsivo. Traduz o entendimento como “[...] um tipo especial de responsabilidade,
que passava a ser exigida dos administradores, de estrita fidelidade ao conteudo
legitimatério da gestdo financeira [...]".*** A responsividade, segundo Hermany,
condiz com legitimidade democratica “[...] que, por sua vez, se vincula a atribuicao

de sentido aos principios constitucionais.”%

A autonomia politica permite a escolha dos representantes municipais, o que
reflete na consciéncia cidada para a escolha dos candidatos e apds, eleitos, a
fiscalizagdo da governanga publica, com a ideia de accountability vertical e
horizontal. Vertical, aplicada no processo eleitoral que equivale ao julgamento e
avaliagdo dos agentes politicos. E horizontal, realizada pelos 6rgaos responsaveis

com essa atribuigdo de fiscalizacao e avaliagdo, como o Tribunal de Contas.?

A expressao designa a obrigatoriedade de prestacdo de contas e a
responsabilizagcado pessoal por atos que causem prejuizo, seja no ambito publico ou
privado. E apontada como grande corolario dos estados que apresentam avangos
democraticos, pois exige dialogo entre os titulares das agdes e seus sujeitos. Um
dos aspectos que a caracteriza € o pressuposto da existéncia de poder, onde se

objetiva ndo eliminar o poder mas controlar o seu exercicio. Nesse sentido, o

29 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituigcdo e Administragio Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 156.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Consideragdes sobre a lei de responsabilidade fiscal:
finangas publicas democraticas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 78.

2% HERMANY, Ricardo. (Re) Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. Santa Cruz do Sul: EDUNISC:IPR, 2007, p. 361.

2% BENTO apud TEIXEIRA, Elisangela Sampaio; FERRARI, Roseane. O papel do municipio na
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de
Pd6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, ltajai, v.10, n.3, 2° quadrimestre de
2015. p. 1846. ISSN 1980-7791. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em: 15 jan
2021.
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controle das acbes dos entes publicos fortalece a propria democracia. Os

mecanismos de controle social apresentados pela Constituicdo de 1988 deixam
inequivoca a publicidade e transparéncia e consequente responsabilidade de
agentes publicos ou privados em agdes condizentes com a preservagao do interesse

publico.?’

Assim, Accountability é compreendida como questdo de democracia. Quanto
mais avangos democraticos no pais, maior interesse na accountability, sendo que no
governo acompanha “o avango de valores democraticos, tais como igualdade,

dignidade humana, participacao e representatividade.”**®

A Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei complementar n® 101, de 04 de maio
de 2000 é considerada por Santin uma evolugao quando a “quebra de paradigma”
na “gestdo publica brasileira e no proprio regime juridico administrativo”
estabelecendo a gestdo orgamentaria participativa®®® em todos os entes da
federagao, além do controle da gestao publica. A audiéncia publica € uma etapa do
‘processo legislativo das leis orgcamentarias que sdo o Plano Plurianual, a Lei de

Diretrizes Orgamentarias e a Lei Orgamentaria Anual.”

A Lei Complementar n°® 101 também é considerada um fator determinante da
condugao de recursos para implementagao de direitos sociais, posto que visa dar

transparéncia e parametros a serem seguidos na aplicagdo de recursos em

297 PINHO, José Antonio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: j4 podemos
traduzi-la para o portugués? Rev. Adm. Publica, vol.43 no.6 Rio de Janeiro Nov./Dec. 2009.
Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122009000600006
Acesso em: 24 fev. 2021.

29% CAMPOS apud PINHO, José Antonio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: ja
podemos traduzi-la para o portugués? Rev. Adm. Publica, vol.43 no.6 Rio de Janeiro Nov./Dec.
2009. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-76122009000600006

Acesso em: 24 fev. 2021.

2% Para maior aprofundamento ver: SANTIN, Janaina Rigo; PANDOLFO, Bruna Pertile. Principio da
participacdo e instrumentos de democracia participativa em Ambito local. Revista Direito e
Liberdade, Natal, v. 19, n. 1, p. 85-129, jan./abr. 2017. quadrimestral. Disponivel em:
htps://lwww.mpsp.mp.br/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_informativo/
bibli_inf_2006/REv-Dir-e-Liberd_v.19 n.01.04.pdf. SANTIN, Janaina Rigo; TONIETO, Tiago. O
principio da transparéncia e a participagado popular na Administragéo Publica. Revista Brasileira de
Direito  Municipal, Belo Horizonte, v. 8, n. 26, out. 2007. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/37607.

300 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragio Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 158.
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investimentos sociais, na saude e educacéo, servindo de grande balizador na gestao

fiscal municipal .

O Estatuto da Cidade traz instrumentos de gestdo democratica compativeis
com a ideia do controle social, aliados, portanto, com a Lei de Responsabilidade
Fiscal e a Lei de Licitacbes. Nesse instrumento que se verifica mecanismos mais
proximos para consolidar a nova forma de legitimagcdo de decisbes na esfera
publica, a partir das estratégias locais que aproximam os atores sociais e ddo mais
efetividade ao controle social. Os mecanismos trazidos envolvem outras normas
legais, além da Constituicdo. Exemplo das audiéncias publicas que encontram
previsao no art. 58, § 2° da Constituicdo Federal, na Lei de Responsabilidade Fiscal,
art. 48 e Estatuto da Cidade, art. 40, § 4, art. 43, inciso Il e art. 44, além de ser
requisito de validade das leis orcamentarias.?®

A audiéncia publica é considerada por Mencio:

[...] um evento, mais precisamente uma sessédo de discussdo, aberta ao
povo, promovida pelo Poder Publico, na qual os cidadaos exercerdao o
direito de manifestar suas opinides sobre certos planos e projetos de lei e
Administracdo Publica ou Poder Legislativo informardo e esclarecerédo
duvidas sobre esses projetos para a populagéo interessada, que sera
atingida por determinada decis&o administrativa ou edigdo de lei.3®

Os conselhos®* setoriais, também previstos no Estatuto da Cidade, tém o

condao de definir politicas publicas em diferentes areas, ja sendo verificados em

301 TEIXEIRA, Elisangela Sampaio; FERRARI, Roseane. O papel do municipio na concretizagio dos
direitos fundamentais sociais. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.10, n.3, 2° quadrimestre de 2015. ISSN
1980-7791. p. 1849-50. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica.

302 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p.297-306.

33 MENCIO, Mariana. Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democratica das cidades.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, p. 113.

304 Para maior aprofundamento acerca dos Conselhos institucionalizados ver: SANTIN, J. R., &
PANDOLFO, B. P. (2016). Participagdo e conselhos gestores municipais. Revista Brasileira De
Histoéria, Ciéncias Sociais, 8(16), 211-231. Disponivel em:
https://periodicos.furg.br/rbhcs/article/view/10665.  Acesso  em: 25 fev. 2021. doi:
https://doi.org/10.14295/rbhcs.v8i16.349. SANTIN, Janaina Rigo; FRIZON, Leone. Administragdo
consensual , accountability e transparéncia na administragdo publica brasileira / Consensual
administration, accountability and transparency in the brazilian public administration. Revista de
Direito da Cidade, [S.l], v. 12, n. 2, p. 1435-1458, jun. 2020. ISSN 2317-7721. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/48608. Acesso em: 25 fev. 2021.
doi:https://doi.org/10.12957/rdc.2020.48608.
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atuagdo junto as areas de saude, educagdo, assisténcia social, entre outras,

contribuindo para o processo democratico de gestdo de recursos financeiros.3%

O Estatuto da Cidade ainda estabelece outras formas de participacao
popular como as conferéncias tematicas e a iniciativa popular na elaboragao de
projetos de lei, previstos no art. 43, incisos Ill e IV. Segundo Hermany, a iniciativa
popular amplia a participacdo da sociedade pois nao esta limitada a atuagao
legislativa na criagdo de projetos de lei, pois “envolve a co-gestdo no seu sentido

mais amplo”.3%

O Orgamento Participativo € um exemplo de efetivagcdo do poder local. A
transparéncia € o principal aspecto conferido por essa experiéncia Porto
Alegrense.®” O seu “objetivo era permitir que cada cidaddo pudesse interferir na
criagcdo de politicas publicas e nas demais decisbes do governo que tivessem

importancia para o futuro da cidade.”

Esse instrumento de participagdo do cidadao se presta a influenciar nas
decisdes relativas aos orgcamentos publicos, em especial os municipais. Utiliza-se de
processos abertos que possibilitam a participagdo da comunidade, com assembléias
abertas e periodicas, através de varias etapas de negociacdo e ajustes, até a

concretizacao orcamentaria.3®

Consoante Sanchez, o planejamento participativo deu origem ao orgamento
participativo. O ideario democratico de participagdo popular nasceu a partir dos
anos 70. Com as lutas dos movimentos sociais foi se consolidando como exemplo
de democracia e participagcado popular. Em que pese muitas experiéncias nao foram

bem sucedidas, as formas de planejamento democratico, no nivel municipal, foram

305 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espago local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 300.

36 HERMANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local: uma abordagem a partir do direito social
de Gurvitch. p. 312.

%07 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragao Publica no Século XXI. p. 156.
308 GENRO apud SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituicdo e Administragdo Publica no Século
XXI. p. 156. nota 35.

309 SEBASTIAO, Jean Vinicius. A importancia do orgamento participativo. p.14. Disponivel em:
www.uninter.com » gestao-publica » article » download. Acesso em: 08 fev. 2021.
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apoiadas na consulta popular, como organizagdo da comunidade e da vontade

politica de descentralizar o poder de decisdo. Assim, a inovacdo do Partido dos
Trabalhadores, além do impulsionamento do modelo, condiz com a centralizagao do
planejamento participativo em curto prazo e utiliza-lo como instrumento de geréncia

dos recursos financeiros e do préprio poder.3'°

O Orgamento Participativo € uma reinvencédo da forma de governar. Nesse

sentido destaca-se:

[...] o governo reinventado presta-se a dar resposta a um mundo em rapida
transformacgao, transformado rapidamente em palco de experimentacao, no
que diz respeito ao ato de governar. As regras tornaram-se imprecisas nos
ultimos 20 anos, instaurando uma crise de paradigmas na arte de governar.
Esta crise tem origem na rapida obsoléncia dos governos tradicionais,
burocratizados, provocada pelo desenvolvimento acelerado de novas
tecnologias que estdo permitindo, em todo o mundo e em todas as
atividades, um inusitado aumento da produtividade, transformando o mundo
empresarial e as instituicdes em geral, bem como a prépria forma de agir
das instituigdes.®"

Assevera Santin que a participacao “é¢ o encontro entre as instituicdes
representativas, partidos politicos e administragdo, por um lado, e os movimentos e
organizagdes sociais existentes, por outro.”'? O grande potencial da administragao
publica esta em ampliar as praticas comunitarias através de mecanismos de
participagédo. Contudo, para efetividade dessa participagdo é necessario que surjam
interlocutores da sociedade civil, através de grupos, movimentos coletivos, que
tornem possivel essa interlocucdo ativa e representativa, independente e
transparente, afastando quaisquer praticas clientelistas e procedimentos autoritarios

ou populistas.®®

310 SANCHEZ apud SEBASTIAO, Jean Vinicius. A importancia do orgamento participativo. p.14.
Disponivel em: www.uninter.com » gestao-publica » article » download. Acesso em: 08 fev. 2021.

3" PIRES apud SEBASTIAO, Jean Vinicius. A importancia do orgamento participativo. p.14.
Disponivel em: www.uninter.com » gestao-publica » article » download. Acesso em: 08 fev. 2021.

312 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituigcdo e Administragio Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 163.

313 SANTIN, Janaina Rigo. Estado, Constituigdo e Administragdo Publica no século XXI: Novos
desafios da cidadania e do poder local. p. 163.
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Exemplo positivo que se verifica em funcionamento € a Consulta Popular,

no Estado do Rio Grande do Sul, desde 1998, com o advento da Lei Estadual n°
11.179.3

A populacao define os investimentos e servigos que constarao no orgamento
do Estado, através do procedimento de Consulta Popular. Esse procedimento conta
com a deliberacdo da populagdo sobre a destinagcdo de investimentos prioritarios
para cada regido, contando com a participagédo de audiéncias prévias dos Conselhos
Regionais de Desenvolvimento (COREDES) que organizam os processos de
discussao nas Assembleias Publicas Regionais, nas Assembleias Publicas
Municipais, assim como, nas Assembleias Regionais Ampliadas. As votag¢des da
Consulta Popular ja sédo realizadas por meio virtual, o que foi agilizado atingindo

100% de virtualizagdo em razao da pandemia no ano de 2020.3"

O art. 1°, § 1° da Lei Estadual n° 11.179, com a redagao dada pela Lei
Estadual n°® 11.920 de 2003%°, estabelece em seu § 1°, que a consulta popular
sera realizada mediante prévia audiéncia publica regional, assembléias publicas
municipais e regionais. O § 2° do mesmo artigo, estabelece a competéncia dos

COREDES e COMUDES para organizarem a consulta popular.

Com isso verifica-se a possibilidade de participagcdo dos municipios na
identificacdo dos investimentos e utilizacdo de mecanismos que ampliem a
participacdo dos cidadaos, a fim de buscar aprovagdo dos investimentos que
contribuam para o melhor interesse e desenvolvimento regional e, por consequéncia,

local.

Nao se poderia deixar de mencionar, em virtude da total virtualizagdo do

procedimento, em que pese nao se trate de interesse local exclusivamente, o Portal

314 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 11.179, de 25 de junho de 1998. Disponivel em:
http://www.al.rs.gov.br/FileRepository/repLegisComp/Lei%20n%C2%BA%2011.179.pdf. Acesso em:
08 fev. 2021.

3% SECRETARIA de governanga e gestio  estratégica. Disponivel em:
https://governanca.rs.gov.br/consulta-popular. Acesso em: 08 fev. 2021.

318 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 11.920, de 10 de junho de 2003. Disponivel em:
https://leisestaduais.com.br/rs/lei-ordinaria-n-11920-2003-rio-grande-do-sul-introduz-alteracoes-na-lei-
n-11179-de-25-de-junho-de-1998-que-dispoe-sobre-a-consulta-direta-a-populacao-quanto-a-destinaca
o-de-parcela-do-orcamento-do-estado-do-rio-grande-do-sul-voltada-a-investimentos-e-servicos-de-int
eresse-regional Acesso em: 08 fev. 2021.
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e-Cidadania, criado pelo Senado Federal em 2012, a fim de estimular e possibilitar

a participagdo dos cidadaos nas atividades legislativas, orgamentarias,
fiscalizatérias e de representagcao do Senado. Esse portal conta atualmente com trés
formas de participacéo, através de ferramentas on-line, possibilitando a criagéo de
leis, a participacdo em audiéncias publicas, sabatinas, a consulta publica sobre

projetos de leis, propostas de Emenda a Constituicao, entre outras.®"”

O Poder Local se consubstancia na atuacdo do ente federativo menor, o
Municipio. As competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal deixam inequivoca
a grande responsabilidade que o Municipio tem para o desenvolvimento de agdes
junto aos seus cidadaos, embora ndo ocorra a equivalente transferéncia de recursos
para que possa efetivar essas acbes. Estando mais proximo do local onde séo
verificadas as necessidades dos cidadaos se pode melhor planejar, executar e

fiscalizar o emprego dos recursos publicos tdo escassos.

Nessa seara, se faz ainda mais propicio que as politicas publicas e servigos
sejam planejados a partir desse Poder, originariamente constituido com elementos

da subsidiariedade e descentralizagao.

Dito isso, as hipoteses aventadas nesta pesquisa quando a execugao de
politicas e prestagdo de servicos através do Terceiro Setor e Poder Local, para
atendimento de direitos sociais, com fundamento no principio da subsidiariedade foi
confirmada. A fim de validar as decisdes publicas, a esfera local, sendo constituida
pelo Municipio como Poder Local Federativo ou pelo Terceiro Setor, como sociedade
organizada, € muito mais apta a recepcionar competéncias que possam surtir

resultados efetivos na vida das pessoas.

Os mecanismos de participagdo popular também podem se tornar mais
eficazes com a maior participagao popular, seja pelos atores sociais, considerados

individualmente como cidadaos ou organizados na sociedade civil, ambos tém

s SOBRE o portal e-cidadania. Senado federal. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ecidadania/sobre. Acesso em : 08 fev. 2021.
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acesso aos problemas de seus Municipios com aprofundamento ou ao menos um

pouco de clareza.

Tornando-se um titular de suas escolhas e vivenciando as consequéncias
destas, paulatinamente sera aprimorada a participagdo, embasada nos resultados
verificados, atendendo ao interesse publico, o bem comum e diminuicdo de

desigualdades sociais.

O desenvolvimento tecnolégico alcancado por nossa sociedade, cada vez
mais € adotado pela gestado publica. Os exemplos de mecanismos tem por condao
dar transparéncia a gestdo e propiciar a informagdao aos cidadaos. Contudo,
somente com real comprometimento da sociedade, e a educacido dos cidadaos,
poderemos avancgar para que os instrumentos ndo se limitem a aspectos formais,
mas efetivamente tragam resultados ao desenvolvimento das populacgdes locais de
forma integral e ao atendimento das desigualdades sociais, primando pela

efetivacao de direitos sociais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo desenvolvido analisou os aspectos primordiais do rol de categorias
apresentado visando estabelecer se o Principio da Subsidiariedade é fundamento
para justificar o desenvolvimento de acdes, prestagcao de servigcos, implementacao
de politicas publicas que visam o atendimento de direitos sociais, através do Terceiro

Setor junto ao Poder Local.

Como hipoteses relacionadas ao problema foram apontadas: a) a
possibilidade de execugao das politicas publicas por meio do Terceiro Setor junto ao
Poder Local, com base no Principio da Subsidiariedade e, b) a inviabilidade de
execugcdo de politicas publicas pelo Terceiro Setor. A negativa se baseia,
especialmente, nas dificuldades juridicas para repassar atividades do Estado ao
setor publico ndo estatal, por observar o regime juridico privado. No decorrer da
analise proposta os aspectos relacionados as hipéteses apresentadas foram sendo

clareados. Com efeito, a primeira hipétese se confirmou.

Iniciou-se a pesquisa com o dimensionamento dos direitos sociais
considerados fundamentais a luz da Constituicdo de 1988 e o dever do Estado em
prové-los, bem como a insuficiéncia de recursos financeiros e humanos para
atendimento da crescente gama de direitos positivados e considerados

fundamentais.

A identificacdo dos direitos a prestagdes positivas do Estado, tais como:
saude, educacgao e assisténcia social, primordiais para o desenvolvimento do pais e
atrelados ao principio da dignidade da pessoa humana, estdo inseridos na propria
Carta Magna que asseverou no titulo da Ordem Social a imprescindibilidade do
amparo estatal nessas areas. Nao se adentrou na questao da “reserva do possivel’
por considerar que esses direitos tém o principal enfoque a sustentar o
desenvolvimento do pais através do IDH, idealizado por Amartya Sen, que torna o

pais atrativo também a investimentos.

Dessa forma, além do atendimento desses fatores efetivarem direitos
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imediatos aos cidadaos, especialmente através de politicas publicas e servigos

publicos eficientes, também eleva o interesse por investimentos no pais.

A fim de atender a demanda social de forma mais eficiente possivel,
considerando a infraestrutura de execugédo precaria do Estado e o grande déficit
que incrementos nessa area podem acarretar ao Estado, aos poucos foi se tornando
comum a utilizagdo do setor ndo estatal para execugao de servigos considerados
publicos. Essas agbes do Terceiro Setor, reguladas por legislagéo propria, ndo estéo
dissociadas do acompanhamento pelo Estado.

O Terceiro Setor constituido por organizagdes da sociedade civil, sem fins
lucrativos, tem sua atuacdo cada vez mais disseminada em virtude das
caracteristicas dessas instituicbes que o compdem. Em geral, hospitais
beneficentes, organizagdes sociais, universidades, instituicbes que detém o
conhecimento técnico para a execucdo de servicos com maior eficiéncia e menor

burocracia.

Ndo se analisou a questdo financeira dos custos dos servigos por essas
organizagdes devido ao grande numeros de atividades que possuem aptidao para o
desenvolvimento, além da insuficiéncia de dados para comparar o custo que seria

assumido pelo Estado para sua realizagao de atividades por completo.

Rosanvallon aponta a chamada crise do Estado-providéncia como resultado
da crise social e politica do Estado-protetor e a superagéo exige um novos métodos
para a busca de solugdes. O Terceiro Setor teve seu crescimento motivado nas
ultimas décadas pelo proprio interesse em levar a efeito a reforma gerencial do
Estado, ampliando as competéncias passiveis de efetivagdo por parcerias

publico-privadas buscando a eficiéncia e a desoneragao do Estado.

Aponta-se que todo o arcabouco legislativo que legitima a atuagao do Terceiro
Setor traz claramente o dever de qualificagdo das organizagbes para a area
pretendida, processos de contratualizagdo transparentes, desde a fase de
chamamento publico até o acompanhamento de resultados, prestacéo de contas e
avaliacdo dos servicos. Compete também aos cidadaos, usuarios dos servigos, o

direito de avaliar essa execucgao.



A17
Observou-se que a questdo cogitada relativa a fuga do regime juridico esta

superada com a compreensao atual da formatacdo necessaria para que as
Organizagdes da Sociedade Civil possam se inserir nas atividades através de
parcerias, termo de cooperacdo, termo de fomento e acordo de cooperagido, entre
outros instrumentos. As instituicdes ndo deixam de ser privadas, mas possuem a
missdo de executarem servigos de interesse publico, o que nao desvirtua o regime

juridico.

Em que pese a Lei 13.019/2014 e as alteragbes da Lei n® 13.204/2015 seja
considerada um Marco Regulatério das Organizagbes da Sociedade Civil, Schmidt
apontou nao estarem inseridas as instituicdes comunitarias de ensino superior,

sindicatos, partidos politicos e algumas organizagbes sociais.>'

Pondera-se, contudo, que face as inumeras discussdes acerca das atividades
do Terceiro Setor ao longo dos anos, pode-se considerar que foi um avango

legislativo para o incremento das atividades estatais de forma mais eficiente.

Em analise ao Principio da Subsidiariedade constatou-se que houve uma
evolucao do conceito mas, as discussdes que o deram origem na doutrina social da
Igreja Catodlica nado estdo afastadas da ideia atual. O Principio condiz com a

distribuicdo de competéncias e tém a descentralizacido por aspecto fundamental.

Contrario ao afastamento do Estado, o que se tem € uma nova relagao entre
os entes que o compdem e a propria sociedade civil, o0 que condiz com aspectos de
complementaridade entre os entes, de forma a fazer o que € necessario para
preservacdao do bem comum, do interesse publico, das normas legais, mas sem
afastar o atendimento das particularidades evidenciadas pelas diferencas sociais e

culturais que permeiam nosso pais.

O Principio da Subsidiariedade justifica a atuacdo do Terceiro Setor mas o
que o legitima é o conjunto de legislagdes especificas. Sem esse arcabougo
legislativo que prevé contratualizagdes e estabelece requisitos especificos para
atuacdo da sociedade civil como executora de servicos e politicas publicas, se

estaria talvez desvirtuando a fungéo do Estado para privilégio de entes privados. Por

318 Conforme apontado na nota 94.
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essa razao, os processos de contratualizagdo observam o principio da legalidade e

estdo restritos a legislagdo que cada instituicdo esta inserida. Neste aspecto, ha um

extenso rol de potencialidades para execugao de acgdes pelo Setor.

A Federagao Brasileira, instituida em trés niveis, Unido, Estados e Municipios,
além do Distrito Federal, observa o Principio da Subsidiariedade, pois suas
caracteristicas sdo fundamentos do préprio conceito de federagao, conforme ensina
Zimmermann. Os aspectos de descentralizacio e distribuicdo de competéncias que
Ihe sao naturalmente inerentes. Assim, o Municipio como ente federativo auténomo,
mais proximo da realidade dos cidaddos € o Poder Federativo com melhores
condigbes para avaliar as realidades de seus municipes e estabelecer politicas e

servigcos que atendam as necessidades locais.

Ao Municipio ainda falta a autonomia real, especialmente financeira, o que
necessita um novo olhar e dimensionamento para que possa atender aos problemas
que desembocam nas Prefeituras e sdo cobrados dos Prefeitos a solugdo. Com
efeito, as politicas publicas e servigos publicos sdo agdes necessarias de revisitagao
para que possam ser melhor direcionadas desde sua fase de formulagao, a fim de

atender as diferentes realidades nacionais.

Para tanto, a participagdo popular, em especial junto ao Municipios podera
melhor trazer esse redimensionamento. Mas, essa participagao deve estar livre dos
histéricos processos de manipulacao pelas elites, das oligarquias, fazendo-se com
que cada vez mais os atores sociais tenham acesso a mecanismos de participacao
que tornem legitimos os processos decisorios, buscando que os proprios cidadaos
se libertem da ideia de democracia limitada ao voto e assumam a responsabilidade
por suas decisbes com a participacao efetiva. Por certo, a mudanca de cultura e
educacao cidada sera um grande desafio na busca de solugdes para os conflitos e

demandas sociais atuais.

Nesse aspecto, considerando que a efetivagdo de direitos sociais € de
responsabilidade dos trés niveis da Federacao Brasileira, quaisquer acdes a serem
executadas pelo Terceiro Setor tem melhores resultados se atrelado ao Poder Local,
local onde as pessoas vivem e poderao ter melhores resultados imediatos com a

solugdo de problemas das cidades e com a melhoria nacional ao longo prazo na
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efetivacdo de direitos que elevam padrdes nacionais de desenvolvimento.

Diante do exposto, conclui-se que o Principio da Subsidiariedade é
fundamento para potencializar as agées do Terceiro Setor, através do Poder Local
com o intuito de efetivagédo de direitos fundamentais, em especial os direitos sociais.
Isso exige novas formas de gestdo sempre primando para a maior participagdo dos
cidadaos, a fim de torna-los parte da solugao dos problemas nacionais e nao meros
espectadores, sem compreensao dos desafios de gestdo, para equilibrar as
diferentes demandas exigidas.
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