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Resumo

O presente trabalho visa demonstrar a possibilidade da participacéo de entes
privados na educacgdo publica brasileira, por meio de institutos proprios do
ordenamento juridico nacional, com o objetivo de buscar seu
desenvolvimento e fomentar praticas de gestdo de qualidade. A partir de uma
digressdo inicial do contexto constitucional em que a educacdo publica se
insere, parte-se a analise do Estado como interventor indireto na economia e
provedor de servigos publicos. Em seguida, realizamos o estudo acerca de
dois institutos utilizados para permitir a participacdo de particulares na
educacdo, quais sejam, a Participacdo Publico-Privada e as Organizacdes
Sociais. Neste, sdo analisados 0s mecanismos previstos nas leis dos institutos
mencionados, bem como sua eventual aplicagdo ao setor da educacéo, por
meio da andlise de caso das Unidades Municipais de Educacdo Infantil de

Belo Horizonte e das tentativas de implantacdo das escolas charter no Brasil.
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Abstract

The present work aims to demonstrate the possibilities of participation of the
private sector in the Brazilian education public sector, by the use of particular
institutes of the Brazilian Law, with the goal to strive for development and
promote quality management practices. Starting with an initial digression
regarding the constitutional context in which Brazilian education stands
nowadays, we then proceed to the analysis of the State as an indirect
intervenor in the Economic fields and provider of public services.
Afterwards, we conduct an analysis regarding two legal institutes used to
promote private sector participation in the education sector, which are Public-
Private Partnerships and Social Organizations. In this study, we analyze the
legal mechanisms set forth in the respective laws of the mentioned institutes,
as well as their eventual applicability to the education sector, through a case
study of the Early Education Schools of the city of Belo Horizonte and the

attempts to establish charter schools in Brazil.
Keywords
Education — Private Sector Participation — Public-Private Parternships —

Charter Management Organizations — Schools — Public Services — Economic

Stimulus — Public Administration — Charter Schools
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“Development consists of the removal of various types
of unfreedoms that leave people with little choice and
little opportunity of exercising their reasoned agency.
The removal of substantial unfreedoms, it is argued

here, is constitutive of development. ”
— Amartya Sen, em Development as Freedom

“A guerra estd na montanha — disse —. Desde que eu sou
eu, nas cidades ndo nos matam com tiros, € sim com

decretos. ”
— Gabriel Garcia Méarquez, em O Amor nos

Tempos do Colera



Introducao

Alvo de tantos debates, a educacao basica constitui um vetor poderoso para
0 desenvolvimento de uma nacédo, e pode ser considerada como um instrumento
fundamental para a promocdo de liberdades individuais. Nesse sentido, aponta
Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1998, que as formas
mais basicas de privacdo a educacdo — o analfabetismo e o inumerismo!® -
representam a privacdo ndo sO de seus objetos (quais sejam, a leitura e a
matematica), mas de um universo de possibilidades?, composto por liberdades e

direitos que deixam ser assumidos por seus agentes.

Em termos de politicas publicas, € possivel estabelecer uma relacdo de
causalidade entre o investimento em educacdo e retornos econdmicos efetivos.
Conforme demonstrado por diversos estudos, o investimento em capital humano
por meio de politicas educacionais, se realizado com qualidade e de modo bem-
distribuido, pode ter impacto positivo na produtividade e no consequente

crescimento econdmico de um pais.

Assim, € surpreendente que em um pais como o Brasil, em que o percentual
de gastos com educacdo em relacdo ao total de gastos publicos supera o de paises
como Suica, Coréia do Sul e Singapura®, apresente resultados académicos tdo
abaixo do esperado. Segundo o dltimo relatério do PISA — Programme for
International Student Assessment —, que avalia a performance de alunos a nivel
global, os resultados académicos brasileiros se encontram demasiadamente abaixo
da média dos paises que compbem a Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econdmico (OCDE).*

! Conforme define a Academia das Ciéncias de Lisboa, a “falta de dominio das operagdes
aritméticas fundamentais”. Disponivel em <https://ciberduvidas.iscte-
iul.pt/consultorio/perguntas/inumerismo-vs-inumeracia/18085>. Acesso em 04.06.2018.

2 SEN, Amartya. 'The importance of education', Commonwealth Education Conference.
Edimburgo, 2003. Disponivel em <https://speakola.com/ideas/amartya-sen-importance-of-
education-2003>. Acesso em 04.06.2018.

3 Conforme dados do Banco Mundial (2017). Disponivel em <
https://data.worldbank.org/indicator/SE.XPD.TOTL.GD.ZS?locations=BR-CH-NO-NZ-KR-HK-
SG&name_desc=false>. Acesso em 04.06.2018.

4 Dados do PISA (2015). Disponivel em < http://www.oecd.org/pisa/pisa-2015-brazil.htm>.
Acesso em 04.06.2018.



https://data.worldbank.org/indicator/SE.XPD.TOTL.GD.ZS?locations=BR-CH-NO-NZ-KR-HK-SG&name_desc=false
https://data.worldbank.org/indicator/SE.XPD.TOTL.GD.ZS?locations=BR-CH-NO-NZ-KR-HK-SG&name_desc=false
http://www.oecd.org/pisa/pisa-2015-brazil.htm

Portanto, faz-se necesséario questionar o motivo pelo qual, apesar de se
gastar tanto no Brasil com educagdo — contrariamente ao que supde a certeza
popular —, ndo se obtém os resultados esperados. Uma tese possivel é de que a
gestdo do capital voltado para o setor da educacédo publica é realizada de maneira
pouco eficiente, e de que os sistemas de incentivos a agentes envolvidos na
educacdo bésica ndo é o mais adequado para extrair o0 maximo de cada parcela do
processo educacional. Logo, é possivel que praticas e institutos oriundos da
iniciativa privada exercam um efeito positivo sobre a prestacdo de servicos

educacionais.

Assim, neste trabalho, serdo analisados dois institutos legais — as Parcerias
Pablico-Privadas e as Organizacfes Sociais — que permitem uma estruturacao
diferenciada de escolas basicas. Seja por meio da execucdo de projetos de
infraestrutura e da prestacao de servicos ndo pedagdgicos — como é o caso das PPPs,
ou pela autonomia e flexibilidade da implantacdo de escolas charter — possiveis
atraves das OS —, serdo aqui sugeridos modelos econémico-juridicos alternativos

ao formato de gestdo de uma escola publica tradicional.

Mais do que isso, pretende-se, por meio deste trabalho, promover o
conhecimento e reflexdo acerca de possibilidades de modelos inovadores que, pelos

mais variados motivos, sdo preteridos por parte da Administracdo Publica.



Capitulo 1 - O Acesso a Educacéo Bésica
1.1. Historico Internacional

Ainda que haja registros da proliferagéo de escolas privadas durante o
Império Romano, registra-se que o acesso institucional a educacéo basica se
deu, no mundo ocidental moderno, em um primeiro momento, durante
meados do século XII, por iniciativa da Igreja Catolica, que determinou que
seus sacerdotes provessem educacdo basica gratuita aos jovens menos
abonados. Curiosamente, a primeira intervengdo propriamente estatal nesse
sentido ocorreu em 1633, apOs a Reforma Protestante, onde o Parlamento
escocés instituiu um tributo para financiar a contratagéo de professores para
prover educacao gratuita aos mais pobres, seguindo a cartilha estabelecida
para a Reforma pela Igreja Protestante escocesa. Mais adiante, do século X VI
ao seculo XIX, mudancas significativas foram realizadas na Europa e nos
Estados Unidos, com a criacdo das primeiras instituicbes publicas de ensino
primario e o surgimento de comissariados, ministérios e demais instituicdes

voltadas para a organizacao do setor da educacao.

Séculos depois, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos disporia, em seu art. 26°, que a educacao seria um direito universal.
A gratuidade e a obrigatoriedade, entretanto, seriam restritas apenas ao
ensino elementar, ao passo que a educacao superior deveria estar disponivel
igualmente a todos, podendo seu acesso ser determinado “em fung¢do do

mérito’®.

> “Artigo 26° 1.Toda a pessoa tem direito a educacéo. A educacio deve ser gratuita, pelo menos a
correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar é obrigatério. O ensino
técnico e profissional dever ser generalizado; o0 acesso aos estudos superiores deve estar aberto a
todos em plena igualdade, em funcéo do seu mérito.”

Organizacdo das Na¢des Unidas. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Genebra, 1948.
Disponivel em < http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
Acesso em 15.01.2018.
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1.2. A Educacéao Brasileira: O Historico Politico-Juridico

Foi ainda no periodo colonial que teve inicio o ensino basico publico
no Brasil. Em 1759, por meio das reformas empreendidas durante a
administracdo do Marqués de Pombal, instituiu-se o ensino elementar de
letras e humanidades e a laicidade do ensino, nas chamadas Aulas Régias.
Em momento posterior, em 1824, a Constituicdo Politica do Império do
BrazilBrasil, promulgada por D. Pedro I, determinava, em seu art. 179,
XXXII, que “XXXII - A Instruccéo primaria é gratuita a todos os Cidadaos.”;
em seguida, a Assembleia Legislativa estabeleceu em 1827 a criacdo de

escolas de primeiras letras nas cidades e vilas mais populosas do Império®.

Por fim, ainda no periodo Imperial, foi promulgado o chamado Ato
Adicional de 1834, que possibilitou as provincias estabelecerem suas
préprias Assembleias Provinciais. Neste ato, foi atribuida a tais Assembleias

a competéncia de legislar

“sobre instrucdo publicas e estabelecimentos proprios a promové-la, néo
compreendendo as faculdades de medicina, os cursos juridicos, academias
atualmente existentes e outros quaisquer estabelecimentos de instrugdo que para
o futuro forem criados por lei geral™”.

Deste  modo, descentralizou-se a  regulamentacdo  para

estabelecimentos educacionais em territorio nacional.

Passada a Republica Velha, ja no primeiro governo Vargas, foram
criados, em 1930, o Ministério dos Negocios da Educacdo e da Saude
Publica®; e, em 1931, o Conselho Nacional de Educacdo®. Em momento

posterior, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934 também trouxe

6 Lei de 15 de outubro de 1827. Versa o Art. 1° da referida lei: “Art. 1° Em todas as cidades, vilas
e lugares mais populosos, haverdo as escolas de primeiras letras que forem necesséarias”

" Art. 10° do Ato Adicional de 1834, publicado em 12 de agosto de 1834 pela Regéncia
Permanente atuando em nome do Imperador do Brasil, Dom Pedro Il. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/lim/LIM16.htm>. Acesso em 31.05.2018.

8 Decreto n° 19.402 de 14 de novembro de 1930.

9 Decreto n° 19.850 de 11 de abril de 1931.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM16.htm

inovacOes, como a determinacdo da Unido Federal como ente federativo
competente para elaborar o Plano Nacional de Educacdo e realizar a
organizacéo e reconhecimento dos estabelecimento de ensinos nacionais®,
por exemplo. Ainda que fossem entes privados, tais instituicdes de ensino
teriam imunidade tributaria, determinada pelo art. 154 da referida
Constituicdo,!! por sua suposta “Utilidade Publica Federal” (titulo juridico
que seria criado apenas no ano seguinte, ap6s a promulgacéo da Lei Federal
n°91 de 1935), e, caso fossem instituicdes particulares, sé reconhecidos caso
garantida a estabilidade empregaticia de seus professores!? (art. 150,
paragrafo Unico, f). Ademais, a Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira
Constituicdo republicana a determinar que o plano nacional de educacéo
compreenderia (i) o “ensino primario integral gratuito e de fregiiéncia
obrigatoria extensivo aos adultos”; e (ii) uma “tendéncia a gratuidade do
ensino educativo ulterior ao primario, a fim de o tornar mais acessivel” (art.
150, parégrafo Unico, a e b). Entretanto, a exce¢ao do ensino primario publico
e gratuito, tais normas ndo subsistiriam quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 193722,

Com o fim do Estado Novo varguista, houve a consequente
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946 que, por sua vez, manteve a
imunidade tributaria as instituicbes de ensino, desde que aplicassem
integralmente suas rendas no Brasil (art. 31, V, b), e ao ensino publico
primario, apesar de ndo trazer grandes inovacfes a tematica. Ressalta-se,
porém, que foi estabelecida uma parcela minima de destinacdo do orcamento

federal e estadual para despesas com educagdo — 10% (dez por cento) e 20%

10 Constituicdo Federal de 1934, Arts. 150 e 151

11 «Art. 154. Os estabelecimentos particulares de educacdo, gratuita primaria ou profissional,
oficialmente considerados iddneos, serdo isentos de qualquer tributo”

12 Nesse sentido, ressalta-se que a CF/1934 prevé que “A ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica™. Assim, o
condicionamento do funcionamento de um estabelecimento de ensino privado a contratagdo com
estabilidade garantida seria uma das medidas que possibilitariam “a todos uma existéncia digna”.



(vinte por cento), respectivamente (art. 169). Adicionalmente, em 1961, foi

criada a primeira Lei de Diretrizes e Bases para a educagdo nacional®4.

Durante o Regime Militar iniciado em 1964, a Constituicdo de 1967
trouxe pardmetros mais rigidos para orientar a educacao nacional, como ao
estabelecer que ensino seria compulsério e gratuito apenas dos sete aos
quatorze anos, nos estabelecimentos oficiais (art. 167, 83°, I1), além de ter
sido a primeira Constituicdo a tratar de modo expresso da atuagédo privada na
educacéo, evidenciando uma tendéncia de incentivo estatal a acdo do setor

privado na &rea.

Com isso, 0 segundo paragrafo do art. 168 dispde que “o ensino € livre
a Iniciativa particular, a qual merecera o amparo tecnico e financeiro dos
Poderes Publicos, inclusive bolsas de estudo”, ao passo que o inciso III ao

terceiro paragrafo do referido artigo estabelece que

“ §3°- Alegislacdo do ensino adotara os seguintes principios e normas: (...)

I11 - 0 ensino oficial ulterior ao primario sera, igualmente, gratuito para quantos,
demonstrando efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de
recursos. Sempre que possivel, o Poder Pablico substituira o regime de gratuidade
pelo de concessdo de bolsas de estudo, exigido o posterior reembolso no caso de
ensino de grau superior”.

Com base no dispositivo, pode se depreender, que, estruturalmente, a
Constituicdo de 1967 elevou o setor privado ao papel de protagonista. Ao
determinar que a gratuidade no ensino medio seria, sempre que possivel,
substituida gradativamente pela concessdo de bolsas de estudo (s6 possiveis
em estabelecimentos que houvesse a cobranca de mensalidades e/ou custos
associados), o Estado brasileiro fez uma escolha politica na direcdo do setor
privado. Esse movimento pode ser justificado como uma tentativa de
desonerar o contribuinte a0 mesmo tempo em que incentivava o crescimento

do setor de servigos privados de educacéo.

14 Lei N° 4.024, de 20 de dezembro de 1961.



Posteriormente, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 1,
em 1969, a possibilidade tornou-se comando constitucional: o Poder Publico
deveria, imperiosamente, substituir o sistema de gratuidade pelo de
concessado de bolsas de estudo®®, nos ensinos médios e superior. Tal mudanca
gerou um aumento exponencial da participagéo do setor privado na educagao
brasileira, s6 “possivel pelo incentivo governamental assumido

deliberadamente como politica educacional*®,

A partir deste momento, consolidava-se o setor basico da educacéo

privada no Brasil.

1.3. A Educagé&o na Constituicado Federal de 1988

Atualmente vigente, a CF/88 estabelece que é direito fundamental do
cidaddo brasileiro a educagdo!’, cujos meios de acesso devem ser garantidos
tanto pela Unido como pelo Distrito Federal, Estados e Municipios*®. Apesar
disso, é competéncia concorrente da Unido, Distrito Federal e Estados
legislar sobre o tema, sendo dever dos Municipios apenas “VI - manter, com
a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de
educacdo infantil e de ensino fundamental”, (art. 30, VI). Tal vocagdo
municipal para os primeiros anos de ensino também foi prevista

posteriormente, na Secdo | ao Capitulo 111 a CF/88, que trata especificamente

15 Art. 176, §3°, 1V, que versa:

“Art. 176. A educacdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e
solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola.

§ 3° A legislagéo do ensino adotard os seguintes principios e normas:

IV - 0 Poder Publico substituira, gradativamente, o regime de gratuidade no ensino médio e no
superior pelo sistema de concessdo de bélsas de estudos, mediante restitui¢do, que a lei regulara”
16 SAVIANI, Demerval, 2008. O Legado Educacional do Regime Militar. Cad. Cedes, Campinas,
vol. 28, n. 76, p. 300.

17 Art. 6°: “Sao direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

18 «Art. 23, V: Art. 23. E competéncia comum da Unio, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...)

V - proporcionar 0s meios de acesso a cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa € a
inovagao”



da Educacdo. Nessa, é disposto que a atuacdo dos Municipios se dara,
prioritariamente, no ensino infantil e fundamental; o ensino fundamental e o
ensino médio, por sua vez, seriam de atuacdo primaz dos Estados e
Municipios (cf. arts. 211, §2° e §3°)1°,

Além disso, foram determinados certos principios norteadores a
educagdo nacional, como a “igualdade de condigdes para 0 acesso e
permanéncia na escola” (art. 206, I); a “garantia de padrao de qualidade”
(art. 206, VII); e a “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais” (art. 206, IV). O acesso gratuito e obrigatdrio aos estabelecimentos
de ensino passou a ser considerado, por norma constitucional, direito pablico
subjetivo (art. 208, §1°), sendo o Poder Publico passivel de responsabilizacéo
no caso de ndo-oferecimento ou oferecimento irregular desses servigos (art.
208, §2°). Assim, 0 educando poderia exigir do poder publico o oferecimento
de uma vaga numa instituicdo de ensino, dada a imperatividade do comando
constitucional. Por sua vez, a obrigatoriedade do ensino se daria dos 7 (sete)
aos 17 (dezessete) anos de idade, devendo o Estado assegurar, também, a

educacéo infantil até os 5 (cinco) anos de idade (art. 208, 1 e 1V) %,

Em relacdo a destinacdo orcamentaria, a Constituicdo determina que a
Unido devera destinar ao menos 18% (dezoito por cento); e os Estados,

Distrito Federal e Municipios, ao menos 25% (vinte e cinto por cento) das

19 «Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de
colaboracéo seus sistemas de ensino. (...)

82° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil.

§3° Os Estados e o Distrito Federal atuaro prioritariamente no ensino fundamental e médio.”
20 «Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de:

| - educagdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nédo tiveram acesso na idade
propria;

Il - progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

I11 - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino;

V - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancgas até 5 (cinco) anos de idade; (...)

8§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente.”



receitas provenientes de impostos para a manutencéo e desenvolvimento da
educacéo publica (art. 212, caput)?l. Tais recursos deverdo ser destinados,
obrigatoriamente, as escolas publicas e, sendo possivel, também, as escolas
comunitarias, confessionais ou filantropicas, desde que comprovem
finalidade ndo-lucrativa e apliqguem seus excedentes financeiros em educagéo
(art. 213, caput e 1)%2,

Interessante discussdo é a da obrigatoriedade de gratuidade de
instituicOes de ensino publicas de ensino superior. Inicialmente, pela mera
leitura do art. 208 da Constituicdo, é possivel depreender que 0 acesso
irrestrito a educacdo superior ndo pode ser considerado direito publico
subjetivo. Em outras palavras, ndo seria exigivel pelo cidaddo que haja uma
vaga, gratuita e sem processo seletivo, a uma universidade publica. Tal
assertiva é de facil compreensdo quando da leitura do art. 208, §1°, que
determina que 0 acesso apenas ao ensino obrigatdrio é gratuito, o que ndo
compreenderia o ensino superior. Afinal, o inciso | do referido artigo
determina que somente a educacdo basica é obrigatdria e gratuita (art. 208,
1), ao passo que os mais elevados niveis de ensino sé teriam o acesso
garantido de acordo com capacidade de cada um. Logo, sendo 0 acesso
condicionado a capacidade de cada individuo, esse ndo poderia ser
considerado obrigatorio, pois claramente impossivel obrigar alguém a ser

capaz de fato.

A nivel internacional, é possivel mencionar o versado pela Convencéo
Interamericana sobre Direitos Humanos, conhecida como o Pacto de San José
da Costa Rica, tendo sido complementada pelo Protocolo de S&o Salvador,

promulgados como decretos em 1969 e 1988, respectivamente?®. Tais

2L«Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino.”
22 «Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a
escolas comunitérias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educa¢do”
23 Decreto N° 678, de 6 de novembro de 1992 e Decreto N° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.
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tratados, aos quais o Brasil ratificou, determinam que a educacao dos paises
signatarios é uma das bases para seu desenvolvimento. Além disso, conforme
o art. 13, 3, do Pacto de Sdo Salvador, seus sistemas de ensino deverdo

cumprir certos requisitos:

(13

a. O ensino de primeiro grau deve ser obrigatorio e acessivel a todos
gratuitamente;

b. O ensino de segundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino
técnico e profissional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se
acessivel a todos, pelos meios que forem apropriados e, especialmente, pela
implantagéo progressiva do ensino gratuito;

c. O ensino superior deve tornar -se igualmente acessivel a todos, de acordo com
a capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e,
especialmente, pela implantagdo progressiva do ensino gratuito”.

Conforme ja demonstrado, a CF/88 segue quase a risca 0s preceitos ai
estabelecidos, a excecao do ensino superior, ao qual ndo ha mencao expressa

da “implantacéo progressiva do ensino gratuito”.

Capitulo 2 - O Estado como Interventor Econémico
2.1. Breve Histérico Econdmico Brasileiro
2.1.1. O Brasil Pré-Republica

No Brasil, a participacdo do Estado como agente e interventor

econdmico remonta a um outro tempo de nosso pais.

Ainda coldnia, em 1534, o territorio nacional foi dividido em 14
capitanias hereditarias, cedidas a donatarios indicados pelo império
portugués. A administracao pertenceria a eles; e a eles pertenceria também a
responsabilidade de desenvolver a infraestrutura e a economia local. Eles
representavam, neste momento, o Estado, em suas mdaltiplas facetas: eram a
administracdo publica, os (entdo) poderes judiciario e legislativo e a forca

motriz econdmica.
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Seguido a tentativa de instituicio do sistema de capitanias,
formalizou-se, a partir de 1549, o sistema de governo-geral que, ao longo dos
dois séculos seguintes, governaria o Brasil durante os ciclos da cana e da
mineracdo. Além disso, como politica de atuacdo na economia, tal governo
se caracterizaria pela tributagdo draconiana a coldnia brasileira — ao fim do
século XVII, o Brasil representava 60% da receita tributaria global de
Portugal — e pela instituicdo de monopolios em certos setores, entre outras

medidas, em detrimento da metrépole portuguesa®*.

Foi durante o periodo imperial, iniciado em 1822, que o Brasil viveu
0 primeiro periodo de diversificacdo da sua industria e experimentou um
periodo de relativo liberalismo econdmico — ainda que, em termos absolutos,
limitado. O regime colonial havia se tornado, segundo Caio Prado Junior,
“um obstaculo intoleravel oposto ao desenvolvimento do pais”, pois “as
forcas produtivas do Brasil se encontravam em franca expansao; sentiam-se
assim muito mais vivamente, as restri¢des [econdmicas, como 0 monopolio,]
de que o pais era vitima?°. Neste periodo, houve investimento estatal em
certos setores da economia, como a industria téxtil, custeado pela
implantacdo de tributos como a Tarifa Alves Branco, e certo

desenvolvimento embrionario da industria brasileira.

Nos ultimos anos do Império, as perspectivas para o futuro do pais
eram otimistas. O fim da escraviddo, o trabalho assalariado, a expanséo
mercado cafeeiro e da industria téxtil, as novas imigracdes europeias e a
entrada de capital estrangeiro: pairava sobre o pais uma expectativa de

prosperidade, enfim.

2 CALDEIRA, Jorge. Histdria da Riqueza no Brasil: Cinco séculos de pessoas, costumes e
governos. Ed. Estacdo Brasil, 2017. P. 103 e 104.
% PRADO JUNIOR, Caio. Histdria Econémica do Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006. P. 127
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2.1.2. A Economia na Republica

Na Republica Velha, iniciada em 1889, o Brasil teria vivido, conforme
descreve Gustavo H. B. Franco e Luiz Aranha Correa do Lago, “o apogeu do
conservadorismo monetario”26. Em seu inicio, foi editado, durante o governo
provisorio, de Marechal Deodoro da Fonseca o Decreto n° 164, de 17 de
junho de 1890,%” que, dentre outras medidas, permitiu a instalacdo de
sociedades andnimas sem a necessidade de autorizacdo do governo e trouxe
uma nova lei de bancos de emissdo. Novas companhias foram constituidas,
bancos de emissdo surgiram e o sistema de crédito se expandiu: criou-se,
assim, um momento de euforia na economia brasileira, propicio para a
especulacdo e liquidez. Tal conjunto de fatores culminou na Crise do
Encilhamento — uma bolha econémica. Posteriormente, apds a aplicacao de
politicas econdmicas deflacionistas, realizou-se, durante o governo
Rodrigues Alves, o dito encampamento das emissGes bancarias, com o
objetivo de sanear as contas publicas brasileiras. Em seguida, com o
Convénio de Taubaté, em 1906, buscou-se proteger, com o auxilio do
Governo federal, a politica cafeeira nacional, ao estabelecer-se pregos
minimos para a compra de café, face a uma expectativa de producéo recorde,
bem como a estabilizacdo do cambio do produto, consubstanciada pela
criacdo da Caixa de Conversédo. Consolidava-se, assim, a oligarquia cafeeira

brasileira.

No entanto, passada a Primeira Guerra Mundial, a expectativa para o
Brasil ndo se consumou. Em relacdo a seus pares sul-americanos, o pais foi
superado em termos de crescimento do PIB, apesar de certas industrias terem
obtido um desenvolvimento pujante — como as de ferro e a¢o —, incentivadas

pela atuacdo do Governo federal, por meio de isen¢es fiscais.

%6 FRANCO, Gustavo H. B., DO LAGO, Luiz Aranha Correa. A Economia da Republica Velha,
1889-1930. Textos Para Discussao, N° 558. Departamento de Economia da Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2010. P. 8.

27 Disponivel em <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-164-17-janeiro-
1890-518020-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 02.06.2018.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-164-17-janeiro-1890-518020-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-164-17-janeiro-1890-518020-publicacaooriginal-1-pe.html
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O processo de intervencdo do Estado na economia se acentuou durante
a chamada Era Vargas. Ao longo do Estado Novo varguista, foram criados
diversos Conselhos estatais (como o Conselho Nacional do Petréleo), além
das primeiras grandes empresas estatais brasileiras, como a Companhia
Siderurgica Nacional (CSN) e a Companhia Vale do Rio Doce, surgida em
1942, inaugurando a participacdo do Estado como acionista de empresas
brasileiras. No ano seguinte, foi promulgada por Vargas a Consolidagédo das
Leis do Trabalho (CLT), o grande marco legal na legislacéo trabalhista. Ja
em 1945, surge a Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC),
organizacéo precursora do Banco Central. Finalmente, em 1952, foi criado o
Banco Nacional do Desenvolvimento (BNDE) e, no ano seguinte, foi fundada

a Petroleo Brasileiro S.A. — hoje a mais notdria das estatais.

No governo Juscelino Kubitschek, (1956-1961) o Estado assume a
funcéo de protagonista no objetivo de promover o crescimento acelerado do
pais. Isso se d& com a instituicdo de um ambicioso Plano de Metas, o fomento
a inddstria automobilistica e a substituicdo de importacBes agricolas, bem
como a fundacdo de Brasilia, custeada pelo Estado. Além disso, conforme

explica Marcelo de Paiva Abreu?s,

“outras importantes fontes de despesa no periodo decorriam dos crescentes
déficits operacionais das empresas estatais provedoras de servicos publicos,
especialmente no setor de transportes, ferrovias e empresas de navegagdo de longo curso
e de cabotagem”.

O governo posterior, de Janio Quadros, ainda tentou buscar o

equilibrio fiscal nas contas pablicas, mas sua renuncia interrompeu o feito.

Os anos de regime militar que se seguiram consolidaram a funcéo do

Estado como agente desenvolvimentista da economia nacional, por meio de

28 ABREU, Marcelo. Paiva A economia brasileira 1930-1964. Textos Para Discussdo No. 585,
Departamento de Economia da PUC-Rio, 2010. P. 35.
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politicas econémicas como o PAEG. Ademais, o Estado se tornou
responsavel pela prospeccdo de petroleo, transporte urbano, saneamento,
programa nuclear, dentre tantas outras atividades, que, para Rubens Penha
Cysne (1993, p. 187),2° “certamente representam um conjunto exagerado de
fungdes econdmicas diretamente exercidas pelo Estado para uma economia

que quer ser capitalista”.

Apbés o turbulento periodo econébmico que sucedeu a
redemocratizacdo, foi somente durante o governo Fernando Henrique
Cardoso que os principios da eficiéncia e economicidade (previsto no art. 70
da CF/88) para com o0s recursos publicos tornaram-se mantra. Em seu
governo, foi criado o Ministério da Administracdo e Reforma do Estado, que
elaborou o chamado Plano Diretor de Reforma do Estado, cujo objetivo seria
de “criar condi¢6es para a reconstrucdo da administracdo publica em bases
modernas e racionais". Além disso, foram concluidas diversas privatizaces,
com o objetivo de desonerar o Estado, e publicou-se a Lei de

Responsabilidade Fiscal.

Essas reformas representavam uma mudanca programatica, reflexo
dos anseios democraticos de seu tempo. Nesse momento historico, a
intervencdo do Estado na economia operou em sentido contrario: ao se
desfazer de ativos, o Estado brasileiro buscou desonerar-se de determinadas
responsabilidades para com os administrados, eximindo-se de uma
intervenc&o direta em um ou outro setor, para exercer seu papel de interventor

indireto.

2.2.  Alntervencao do Estado na Economia: Meios e Objetivos

2 CYSNE, Rubens. Penha. A Economia Brasileira no Periodo Militar. Est. Econ. S&o Paulo,
1993, V.23, n.2, p.187.
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A intervencéo indireta do Estado na economia pode se dar por diversos
meios, positivados ou ndo, como incentivos econémicos (ou fomento),
regulacdo (e sua respectiva coercibilidade), fiscalizagdo ou mesmo por soft
power3’, para que os agentes econdmicos envolvidos sejam estimulados a
realizarem determinados comportamentos voluntarios. Nesse sentido,
estabelece como modos de interferéncia estatal no dominio econémico a

Constituicdo Federal, em seu art. 174, que

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as funcGes de fiscalizag&o, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”.

Por meio dessas atividades, a intervencdo estatal no dominio
econdmico persegue seu objetivo principal, qual seja, o de atender ao
interesse publico. Dentre as mais variadas acepcBes sobre o que seria tal
interesse publico - assunto exaustivamente debatido no d&mbito do Direito
Administrativo -, define Celso Bandeira de Mello como “do todo, do
conjunto social, nada mais (...) que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuos enquanto participe da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado)”®'. Em outras palavras, o
interesse publico seria simplesmente composto por tais interesses individuais
quando considerados no ambito social, para com a respectiva sociedade, tal

como uma “dimensdo publica de direitos individuais™.

Assim como ocorreu no governo Fernando Henrique, a percepgdo do

interesse publico pode envolver a racionalizacdo da atuacdo do Estado. Essa

30 Sobre 0 tema, ha interessante teoria de behavioral economics denominada Nudge theory, que se
trata simplesmente de fornecer liberdade de escolha ao agente econdmico ao mesmo tempo em que
se induz, de modo premeditado, sua escolha a determinado item. THALER e SUNSTEIN definem
uma nudge, em seu livro Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness
(2008), como “any aspect of the choice architecture that alters people's behavior in a predictable
way without forbidding any options or significantly changing their economic incentives. To count
as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid. Nudges are not mandates.
Putting fruit at eye level counts as a nudge. Banning junk food does not.”.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de Direito Administrativo, 30 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. P. 61
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decisdo estatal se ampara, obviamente, no principio democratico, ainda que
possa destoar do que outros individuos entendam como um ato de interesse
publico do Estado. No caso dessas desestatizacdes, houve a efetivacdo do
previsto no art. 173 da CF/88:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta

de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. ”

Em outras palavras, a partir do momento que se considerou como
“relevante interesse coletivo” a ndo-manutencéo daqueles ativos e empresas
publicas antes pertencentes ao Estado, pelos mais variados motivos e desde
que desnecessaria a seguranca nacional, agiu-se de acordo com o imperativo

constitucional ao privatiza-las.

E devido ressaltar, porém, que o surgimento de institutos como a
privatizacdo e as organizacOes sociais ndo € um fato exdgeno a democracia:
seus projetos de lei e emenda tramitaram pelo Congresso e foram
devidamente aprovados pelos representantes eleitos pelo povo. Portanto, em
linhas gerais, o surgimento de institutos de privatizacao e estatizacdo fazem
parte do jogo politico, e, ainda que se trate de uma sociedade plural, o
atendimento a absolutamente todos as voli¢es politicas, dos mais variados
espectros, ndo é expectativa disponivel, ainda que por vezes representem
interesses opostos. Assim, tais institutos foram imbuidos de legitimidade
democratica quando promulgados, e ndo deveriam ser, propter rem, dados
como antagonistas da expectativa de um povo inteiro — ainda que certos

setores insistam em trata-los desse modo.

Ademais, a atuacdo do Estado na economia ndo ha de ser, em todos 0s
casos, direta. A atuacgéo indireta ndo so é permitida como é incentivada, como
em certos casos em que o Estado se provou um mau gestor ou atentatério

contra a livre iniciativa. Em consonéncia com o objetivo deste trabalho, se
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dara maior destaque a pratica do fomento realizado pelo Estado, dentre as

modalidades de incentivos possiveis.

2.3. Alntervencao do Estado por Meio do Fomento

Uma das formas admitidas pelo ordenamento juridico de intervencéo
do Estado no dominio econémico é o fomento. Por meio dessa atuacdo
indireta, o Estado busca promover o interesse publico ao incentivar que
determinados entes privados realizem o0s comportamentos voluntarios
desejados. Em outras palavras, no fomento, a atividade econdmica
permanece sendo realizada pelo agente privado, mas passa a ser direcionada,
sem que isso comprometa o principio da livre iniciativa. Tais incentivos
podem se realizar das mais variadas maneiras, das quais podem ser
destacadas os incentivos de crédito, os incentivos fiscais, bem outros meios

nao-financeiros.

Os incentivos de credito consistem, basicamente, na abertura de linhas
de crédito especiais, subsidiadas pelo governo, em setores econémicos
considerados como estratégicos ao desenvolvimento nacional, de modo a

estimular o investimento privado nessas areas.

No mesmo sentido operam os incentivos fiscais — provavelmente a
modalidade de fomento mais utilizada pelo Estado brasileiro. Se, por um lado
tais incentivos representam a rendncia do governo a percepcdao de certo
montante a titulo de tributo, por outro, o ente privado beneficiado pela
isencdo pode redirecionar aquele tributo para investir em sua operacdo. Além
disso, caso ndo haja grande desenvolvimento do setor, a desoneracdo
tributaria pode servir de chamariz para atrair recursos para a area desejada.
Portanto, exercem fim extrafiscal: seu objetivo ndo € arrecadar receitas para

os cofres publicos, mas promover o crescimento de determinados setores.
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Por fim, destacar-se-d0, principalmente neste trabalho, as
modalidades de fomento que ndo se ddo por meios diretamente financeiros.
Para essas ha infinitas possibilidades, a depender da imaginacdo do

legislador.

Como exemplos, podem ser citados a assisténcia técnica fornecida a
produtores agricolas pela Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(EMBRAPA), que visa estimular a consolidacéo e desenvolvimento do setor
agropecudrio, ou a assisténcia técnica gratuita a ser fornecida pelo Estado a
familias de baixa renda para a construcdo de habitagdes, nos termos da Lei
n°11.888/2008. Nesse caso, a intencdo do legislador foi assegurar o direito a

moradia, previsto na CF/88.

Como se vera aqui em momento posterior, também é possivel que o
fomento a atividade privada se dé pela permissdo, pelo Poder Publico, a
criacdo de estruturas legais privadas que atendam ao interesse pablico, como
as organizacOes sociais estabelecidas pela Lei das OS, sem fins lucrativos.
No Brasil, as OS geralmente operam em setores em que ha a prestacdo de um
servico publico pelo Estado, e podem atuar de modo complementar ou

parcialmente substitutivo a ele.

2.4. Servigos Publicos e o Papel do Estado

De forma a preencher o tema para explora-lo mais a fundo, faz-se
mister compreender a profundidade do papel do Estado enquanto prestador
de servicos publicos. Portanto, cabe aqui definir, inicialmente, o corte

tematico que se dara a tais servicos.

Tradicionalmente, a definicdo de servico publico € atrelada a
dicotomia do publico versus o privado; desse modo, os servicos publicos

teriam como antagonista as atividades de exploracdo econdmica. Tal nogao
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classica € considerada por certos autores como insuficiente, pois nao
compreende a zona cinzenta que haveria entre esses dois terrenos. Assim, ha
doutrinadores que sustentam que, aléem de tais servicos e atividades de
exploracdo econbmica, ha também uma terceira via, que compreenderia as
atividades de relevancia pablica (Modesto, 2011, p.482).3?

Para além da categorizacdo, ha corrente na doutrina que defende que
seriam servicos publicos estritamente os previstos pela Carta Magna e demais
dispositivos legais. Na CF/88, é possivel separa-los em dois conceitos. Sob o
conceito organico, seria servico publico aquele relacionado ao “aparato
administrativo do Estado®. Ja de acordo com o conceito objetivo, seria
servico publico o que perfaz uma tarefa administrativa ou atividade técnica
de natureza publica®* que satisfaca tanto necessidades individuais como da

coletividade.

No entanto, hd diversos doutrinadores que defendem também a
posicdo de que a delimitacdo sobre o conteldo desses servicos pode ser
relativizada pelas escolhas politicas do Estado em que tais servigcos séo
realizados, desde que respeitados os limites constitucionais - incluindo-se,
neles, os direitos fundamentais - e o principio da livre iniciativa. Acerca do

tema, Celso Antonio Bandeira de Mello expde brilhantemente que

“E realmente o Estado, por meio do Poder Legislativo, que erige ou ndo em
servico publico tal ou qual atividade, desde que respeite os limites constitucionais.
Afora os servigos publicos mencionados na Carta Constitucional, outros podem
ser assim qualificados, contanto que ndo sejam ultrapassadas as fronteiras
constituidas pelas normas relativas a ordem econémica, as quais sdo garantidoras
da livre iniciativa. (...)” sendo “logico, entretanto, que, em despeito desta margem
de liberdade, ndo ha, para o legislador, liberdade absoluta. A falta de uma
definicdo constitucional, ha que se entender que o constituinte se remeteu ao

32 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestagdo de Servios ao Publico e
Parcerias Publico-Privadas: Demarcando As Fronteiras de Servico Publico”, “Servicos de
Relevdncia Publica” e “Servicos de Exploracao Economica”. In: SUNFELD, C. A. (Coord.);
Parcerias Publico-Privadas. Editora Moderna, 22 Edi¢éo, S&o Paulo, 2011, P. 473

33 por exemplo, os arts. 37, XIII; 39, §7° 40, 11l; 40, 16; 136, §1°, |l da Constituicdo Federal de
1988

34 por exemplo, os arts. 21, XIV; 30, V; 37, 86°%; 54, 1, a; 61, 8§19, Il, b; 139, VI; 145, I1; 175 202,
8§20, 223; e 241 da Constituicdo Federal de 1988
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sentido comum da expressao, isto é, ao prevalente ao lume dos padrées de cultura
de uma época, das convic¢oes predominante na sociedade”™.

Quanto as atividades ditas de interesse publico, essas seriam aquelas
que ainda que realizadas por entes privados “em regime de livre iniciativa,
sujeitam-se a normas detalhadas e a controle do Poder Publico de forma
mais intensa que a prevista para a atividade de exploracdo econémica™?’.
Mauricio Portugal Ribeiro, por sua vez, as define como (Portugal Ribeiro,
2011, p. 3)

“aquelas atividades econdmicas que, por sua essencialidade para a coletividade,
tém a responsabilidade pela sua prestacéo atribuida pela Constituigdo ou por Lei
a Administracéo Publica, que pode escolher presta-los por delegacéo a iniciativa
privada”.®®

Logo, em tais atividades, mencionadas na Constituicdo Federal®®,
ainda que executadas por particulares, contariam com a atuacdo imperativa
do Estado, por forca legal, pois sobre elas seria insuficiente a aplicacédo do
conjunto de normas que regem apenas as atividades de exploragédo

econdmica, dada a sua relevancia.

No entanto, a nogdo de servicos de interesse publico ndo é acolhida
por parte da doutrina brasileira, que, ou mantém a definicdo dicotbmica entre
servigos publicos (dividindo-os em privativos ou ndo) e atividades privadas

econdmicas, no caso de Celso Antonio Bandeira de Mello; ou as trata como

35 BANDEIRA DE MELLO, CelsoA. Curso de Direito Administrativo, 302 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 609

3% MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestagdo de Servios ao Plblico e
Parcerias Publico-Privadas: Demarcando As Fronteiras de Servico Publico”, “Servicos de
Relevincia Publica” e “Servigos de Explora¢do Economica”. In: SUNFELD, CARLOS A.
(Coord.); Parcerias Publico-Privadas. Editora Moderna, 22 Edicdo, Séo Paulo, 2011, P. 476

37 Ibid.. P. 476

3 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes e PPPs: Melhores praticas em licitaces e contratos.
Editora Atlas, Sdo Paulo, 2011. P.3.

39 “Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;”; e
“Art. 197. S8o de relevancia publica as a¢des e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.”
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servicos publicos improprios, em que o Estado pode exercer seu poder de

policia, como defende Maria Sylvia Di Pietro.

Na seara da educacdo, conforme precedente estabelecido pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 1266, define o Min.
Relator Eros Grau que a prestacdo de servi¢os educacionais seria Servigo
publico ndo privativo, ou seja, considerado servico publico, mas passivel de

ser executado por agente privado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.584/94 DO
ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS
DIDATICOS PELOS ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO.
SERVICO PUBLICO. VIiCIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os servigos de
educacdo, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados por particulares,
configuram servico publico ndo privativo, podendo ser prestados pelo setor
privado independentemente de concesséo, permissao ou autorizagdo. 2. Tratando-
se de servico publico, incumbe as entidades educacionais particulares, na sua
prestacdo, rigorosamente acatar as normas gerais de educagdo nacional e as
dispostas pelo Estado-membro, no exercicio de competéncia legislativa
suplementar (82° do ar. 24 da Constituicdo do Brasil). 3. Pedido de declaracéo de
inconstitucionalidade julgado improcedente. "**°

A definicdo como servigo publico ndo privativo do Estado acaba por
eximir o0 agente privado de buscar a permissao ou concessdo do Estado por
meio de licitacdo, conforme prevista no art. 175, caput, da Constituicdo
Federal*’. No entanto, tal isencdo ndo retira do agente privado a
responsabilidade pelo cumprimento das demais normas constitucionais ou da
regulamentacao administrativa do respectivo setor. Sobre isso, no ambito do
julgamento da ADI 1923, de relatoria do Min. Ayres Brito, salientou o Min.

Luiz Fux, em voto-vista, que

“Essa regra geral, dirigida aos servicos publicos exclusivos ou privativos (...), ndo
pode suprimir o @mbito normativo das diversas regras especificas, previstas

40 STF, ADI 1266, Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 06/04/2005, julgado em
23.09.2005 PP-00006 EMENT VOL02206-1 PP-00095 LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 27-36,

4 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissdo, sempre atraves de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos.”
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também na Constituicdo, com relacdo as atividades definidas como servicos
publicos ndo privativos. "

Assim, conforme se vera posteriormente no Capitulo 4, essa definicdo
sobre servigos puablicos é fundamental para justificar plenamente a

constitucionalidade de institutos como as organizagdes sociais.

Capitulo 3 - As Parcerias Publico-Privadas

3.1. Definicdo e Objetivos

Embora ndo haja uma definicdo Unica e internacionalmente aceita,
segundo World Bank (2011), as parcerias publico-privadas podem ser
definidas como contratos de longo prazo, celebrados entre um ente publico e
uma pessoa juridica de direito privado, com o objetivo de operar bens ou
prover servigos de interesse publico, em que o dito parceiro privado é
responsavel por parcela significativa do risco do negécio e pela gestdo do
servico, e cuja remuneracdo € ligada a performance®. Ha, entretanto, outras
acepcOes do mesmo instituto. Para Sunfeld (2011, p. 20), as PPPs poderiam

ser definidas, em sentido amplo, como sendo

“os multiplos vinculos negociais de trato continuado
estabelecidos entre a Administracdo Publica e particulares para
viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade destes, de
atividades com algum coeficiente de interesse geral”. 4

Tais entendimentos sdo, em boa parte, consonantes: ambos convergem
ao estabelecer PPPs como a relagdo entre um ente publico e um ou mais

parceiros privados para a execucdo de servicos de interesse publico geral,

42 STF - ADI: 1923 DF, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 29/06/2007, Data
de Publicagéo: DJ 01/08/2007 PP-00015, p. 15

4 WORLD BANK; ASIAN DEVELOPMENT BANK; INTER-AMERICAN DEVELOPMENT
BANK. Public-Private Partnerships: Reference Guide Version 2.0. 2014.

4 SUNFELD, CARLOS A. (Coord.); Parcerias Publico-Privadas. Editora Moderna, 22 Edicéo,
Séo Paulo, 2011, p. 20.
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onde a responsabilidade seria, predominantemente, do ente privado

envolvido.

Quanto a seus objetivos, sob a perspectiva de politicas publicas, uma
PPP deve ter vocacéo social, de modo que, do inicio ao fim de seu ciclo, se
traduza em melhorias na qualidade e eficiéncia de uma determinada
infraestrutura ou servigo ao cidad&o. Para Sunfeld (2011, p. 22), tais parcerias
se distinguiriam dos contratos de licitagdo pois, “em muitas delas, o objetivo
nao é obter a proposta mais barata, e sim eleger a entidade que melhor
encarne o espirito pablico”.* Essas melhorias na qualidade e eficiéncia séo
sustentadas por uma robusta base legal, que encontra respaldo na Lei n°
11.079 de 2004 - conhecida como “Lei das PPPs” - e que, somada a
mecanismos contratuais como a remuneragdo por performance, acabam por

promover o alinhamento de interesses entre 0s agentes envolvidos no projeto.

3.2. Breve Historico

A orientacdo pablica do instituto das PPPs néo é recente. Afinal, sua
origem remonta a concessdes de épocas antigas, como o Império Romano,
onde era utilizado para a construcédo de estradas, ou a Franca medieval, onde
Luis de Bernam, nobre francés, em 1438, recebeu a primeira concessdo
conhecida para exploracdo comercial do trafego de embarcac6es no rio Reno,
sendo-lhe permitida a cobranca de tarifas das embarcacGes que por la

navegavam.

Ainda que a pratica de parcerias tenha perdurado por séculos, o termo
“Parceria Publico-Privada” foi cunhado e popularizado apenas nos anos
1970. Em contrapartida a ineficiéncia estatal na gestéo de servicos, politicas
publicas como o New Public Management (NPM), instituido no governo

Margaret Thatcher, no Reino Unido, buscaram tornar a administracdo publica

% |bid., p. 22.



24

mais produtiva, ao introduzir principios da administracdo privada. A insercdo
bem-sucedida desses modelos de gestdo, que primavam pela eficiéncia na
prestacdo de servicos publicos, teria sido um dos fatores que, posteriormente

tornaram as PPPs tdo populares entre gestores publicos®.

Em 1992, no Reino Unido, durante o governo conservador de John
Major, foi criado o PFlI — Private Finance Initiative —, considerado o
programa pioneiro na estruturacdo e operacionalizagdo de PPPs. Sua
introducdo se deu sob duras criticas do partido trabalhista briténico, sob a
alegacdo de que seria uma forma disfarcada de privatizacdo — uma critica
recorrente as PPPs, que revela uma acepcdo errdnea do instituto.
Ironicamente, durante os governos trabalhistas de 2003 e 2005, o programa
foi amplamente expandido, tendo sido criado, em 2006, o Building Schools
for the Future — a primeira PPP britanica de infraestrutura voltada para

escolas.

3.3. As PPPs no Brasil

3.3.1. Histérico Legal e Modalidades de Contratacao

No Brasil, as normas gerais relativas as PPPs foram introduzidas pela
Lei Federal n®11.079, de 30 de dezembro de 2004, que criou as modalidades
patrocinada e administrativa para os contratos de concessao publica (Art. 2°)
bem como fixou diversos pardmetros para a contratacdo em PPPs, como a
duracdo desses contratos ou o valor minimo de investimento em cada
contrato, por exemplo. Portanto, também ¢é possivel depreender uma
concepgdo de PPPs em sentido estrito, como sendo “0s vinculos negociais
que adotem a forma de concessdo patrocinada e de concesséao

administrativa, tal qual definidas pela Lei federal 11.079/20044" afinal tais

4% HAMMAMI, Mona; RUHASHY ANKIKO, Jean-Francois; YEHOUE, Etienne B. Determinants
of Public-Private Partnerships in Infrastructure. International Monetary Fund Institute, 2006.

47 SUNFELD, CARLOS A. (Coord.); Parcerias Publico-Privadas. Editora Moderna, 2?2 Edic4o,
Séo Paulo, 2011, p. 24.
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institutos foram criados pela referida lei com o exclusivo intuito de
compreender e regulamentar tais parcerias, com o objetivo de ‘“gerar
compromissos financeiros estatais firmes e de longo prazo™*, e, assim, criar
um cenario institucional seguro para a realizacdo dessas parcerias (Sunfeld,
2011, p. 24) .

3.1.1.1. A Concessao Administrativa

Em relagdo as modalidades de concessdo, a chamada concessdo
administrativa foi criada com o objetivo de “tornar viavel a aplicagdo da
estrutura econémica das concessdes de servico publico a contratos de
prestacdo de servigos” que ja eram admitidos sob a Lei n°8.666/19934°. Sob
sua definicdo, sdo admitidas duas espécies de concessdo: a de servicos
publicos e a de servicos ao Estado (Sunfeld, 2011, p. 31).

Na primeira, de servicos publicos, um contrato é firmado entre um
parceiro privado e um ente publico para a prestacao de servicos publicos a
populacdo. Por sua vez, a Administracdo Publica se beneficia dessa
prestacdo, que deixa de ser seu 6nus direto, e, em contrapartida, tem como
dever remunerar e fiscalizar o parceiro privado. Deste modo, os cidadaos sdo
considerados como usuarios diretos desses servigos - pois tiram proveito
deles diretamente -, ao passo que a Administracdo Publica serd sua usuéria

indireta, sobre quem recairé os direitos e deveres inerentes a prestacao.

Na segunda, de servicos ao Estado, o objetivo é a prestacéo de servigos
a prépria Administracdo, pelo concessionario. Esses podem compreender
tanto a execucdo e gestdo de servicos per se, como a realizacdo de obra

publica, desde que a infraestrutura proveniente dessa seja utilizada para a

48

p. 24
4 RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentarios a Lei de PPP:
Fundamentos Econdmico-Juridicos. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2007. P. 66.
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prestacdo de servigos por periodo de ao menos cinco anos (Sunfeld, 2011, p.
33).

Ademais, a concessdo administrativa somente deve ser utilizada
quando (i) houver a necessidade de um longo prazo para a remuneracgao e
amortizacdo do investimento; (ii) for possivel se estabelecer indicadores a
fim de verificar o cumprimento do objeto do contrato; (iii) for provavel de se
obter ganhos de eficiéncia ao se centralizar a operacdo em um sO ente ou
pessoa (Ribeiro & Prado, 2007).

3.1.1.2. A Concessao Patrocinada

Por sua vez, a modalidade patrocinada compreende a concessdo de
servicos ou obras publicas prescritos na Lei n°. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, em que a Administracdo Publica realiza contraprestacdo ao parceiro
privado, complementarmente as tarifas auferidas, pelo ultimo, dos usuérios
do servigo ou da obra publica - ou seja, o Estado “patrocina” a concessao.
(Sunfeld, 2011, p. 33).

No caso dessa modalidade de concesséo, 0 pagamento é devido pois,
para a realizacdo dos projetos que se enquadram nessa modalidade néo
seriam suficientes as receitas provenientes meramente da cobranca de uma
tarifa. Desse modo, faz-se necessario que a Administracdo Publica também
participe do negocio, para viabilizar financeiramente sua execucdo (Ribeiro
& Prado, 2007, p. 65°).

Nesse sentido, tal contraprestacdo por parte do Estado tem como
finalidade assegurar a realizacdo de um valor minimo ao parceiro privado, de
modo a concretizar a realizagdo do estipulado para manter sua operagéo em

vigor e lucrativa.

0 RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas N. Comentarios a Lei de PPP: Fundamentos
Econdmico-Juridicos. Sdo Paulo, 2007. Malheiros Editores, 12 Edicdo. P. 66
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3.3.2. As Caracteristicas do Contrato de PPP
3.3.2.1. Valor, Prazo e Objeto

A realizacdo de uma PPP pressupbe um valor minimo de
investimento, qual seja, de 10 milhdes de reais®. O relevante montante é
justificado na medida dos altos custos de estruturacdo de uma PPP, a
depender do setor e da complexidade do caso. Ressalte-se, também, que ao
que pese a Lei das PPPs fazer referéncia a valor do contrato, em seu art. 2°,
84°, 152, o referido valor é em relacédo ao investimento que deve ser realizado

pelo parceiro privado.

Em seu art. 2, 84°, Il, também estabelece a Lei das PPPs um prazo
minimo de cinco anos para a prestacdo do servico, que pode se estender até
o0 prazo legal de 35 anos. Esse prazo visa atender a necessidade de tempo para
a amortizacdo do investimento principal e remuneragdo do parceiro privado.
De certo modo, a amortizacdo prolongada permitiria que a Administracdo
Publica, de inicio, desembolse menos do que desembolsaria em uma
concessao tradicional, o que abre possibilidades em termos de investimento
publico. Parte das financas do ente publico poderiam ser redirecionadas a
areas mais criticas, evitando pressdes de longo prazo nas contas pulblicas®?,
permitindo-se, assim, um manejo mais eficiente de eventuais restri¢coes

orcamentarias.

51 Alterado recentemente pela Lei n° 13.529 de 2017

52 «Art. 2° Parceria pUblico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

§ 4° E vedada a celebragéo de contrato de parceria ptblico-privada:

| - cujo valor do contrato seja inferior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais)

I — cujo periodo de prestacéo do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou

Il — que tenha como objeto Unico o fornecimento de méo-de-obra, o fornecimento e instala¢do de
equipamentos ou a execu¢do de obra publica.”.

% KS Jomo, CHOWDHURY, Anis, SHARMA, Krishnan, PLATZ, Daniel. Public-Private
Partnerships and the 2030 Agenda for Sustainable Development: Fit for purpose? United Nations
Department of Economics & Social Affairs, Nova lorque, 2016.
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Ademais (Ribeiro & Prado, 2007, p. 82), tal vedacdo também criaria
uma barreira entre os contratos de prestacdo de servigo previstos na Lei n°
8.666/1993 e os contratos de PPP. No entanto, faz-se necessaria uma

avaliacdo casuistica de modo a evitar fraudes.

A terceira e Ultima vedacéo estabelecida na Lei das PPPs, em seu art.
art. 2, 84°, 111, se relaciona ao objeto do contrato. N&o € permitida a utilizacdo
do modelo de PPP para a contratacdo unicamente de mé&o de obra,
fornecimento ou instalacéo de equipamentos ou execucéo de obra publica. A
contrario sensu, sé seria possivel a utilizacdo do instituto para a prestacdo de
servicos, que, por sua vez, podem envolver a realizacdo de obra, desde que

conjuntamente a referida prestacéo.

3.3.2.2. Distribuicdo de Riscos, Avaliacdo de Desempenho e
Remuneracgéo Variavel

Elemento crucial para a precificacdo correta de uma parceria publico-
privada, a distribui¢do dos riscos do projeto deve ser realizada de modo claro
no contrato, sendo possivel que responsabilidades sejam alocadas
integralmente a uma das partes, ou que sejam divididas entre elas. Sua
atribuicdo é fundamental para estimular o comportamento correto nas partes.
Aos comportamentos que querem ser incentivados, uma mitigacdo contratual
de riscos; as préaticas que devem ser desincentivadas, a assungdo dos riscos

inerentes.

Nesse sentido, a Lei das PPPs prefere uma andlise consensual e
casuistica, e, em seu art. 5°, Il1, prevé que as partes definirdo reparticéo de

riscos.

Relacionado também a assuncdo de riscos, a determinacéo contratual

dos indicadores a serem utilizados no contrato de PPP é prevista no art. 5°,
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VII, da referida lei.>* Sua definicdo serve de parametro para a remuneragdo
do parceiro privado, e pode ser composta de diversas formas, de modo a gerar
0 output de incentivos mais eficiente para a prestacdo dos servicos. Logo, um
contrato com indicadores mal elaborados ou excessivamente onerosos a uma
das partes pode significar o fracasso do empreendimento. Além disso, esses
devem ser indicadores que possam ser apurados ao decorrer dos longos
contratos de PPPs, e que evoluam de acordo com a prestacio. E possivel,
também, que avaliem a capacidade financeira da concessionaria prestadora
de servigos, de modo a assegurar que essa tera sua capacidade de operacéo e

investimento mantida ao longo do tempo.

3.3.2.3. As Garantias Contratuais

Ressaltam Ribeiro & Prado (2007, p. 205) a fundamental importancia
de um soélido sistema de garantias em contratos de PPP. Tendo em vista o
passado politico turbulento brasileiro, tais garantias servem de salvaguarda
para que o particular se sinta seguro ao contratar com a Administracéo
Publica, bem como com possiveis alteragdes na conjuntura politica nos anos
seguintes a celebracdo da parceria. Além disso, atuam de maneira
fundamental para a precificacdo correta dos servigos, tendo em vista que
equilibram o risco na execuc¢do do contrato a patamares usuais. De maneira
extrema, imagine-se a tentativa contratagdo de um parceiro privado sem
garantia. E bastante provavel que o preco que a Administracdo Publica tenha
que pagar para possiveis candidatos seja bem mais alto, tendo em vista que
provavelmente havera poucos ou nenhum candidato disposto a assumir 0s

riscos politicos e administrativos de um contrato sem garantia.

54 «Art. 50 As clausulas dos contratos de parceria plblico-privada atender&o ao disposto no art.
23 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: (...)

Il — a reparticéo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, forca maior,
fato do principe e alea econbmica extraordinéria; (...)

VIl — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado”
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Taxativa, a Lei das PPPs prevé, em seu art. 8% um rol de garantias

admitidas nesse tipo de contratacéo:

“Art. 8°. As obrigagBes pecuniarias contraidas pela Administracdo Publica em
contrato de parceria publico-privada poderdo ser garantidas mediante:

I — vinculacdo de receitas, observado o disposto no inciso 1V do art. 167 da
Constituicao Federal;

Il — instituicdo ou utilizagéo de fundos especiais previstos em lei;

I1l1 — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao
sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou institui¢cdes financeiras
gue néo sejam controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa
finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.”

Como primeira forma de garantia admitida, esta a vinculacdo de
receitas. Segundo Ribeiro & Prado (2007, p. 220), ndo seria possivel a
utilizacdo desse tipo de garantia como garantia real, visto que nédo seria
possivel penhorar ou executar a receita publica. Assim, seu sentido é
“sobretudo orcamentario, ao impedir que 0os montantes arrecadados como
receita vinculada sejam utilizados para despesas outras que nao as previstas
no ato de vinculacdo”. No mesmo sentido operam os fundos especiais

previstos no inciso Il da referida norma.

No mesmo diapasdo, operam os ditos “fundos especiais previstos em lei”,
constituidos como produto de receitas especificadas por lei, para a

consecucéo de determinados objetivos ou servicos®®.

Outro mecanismo de garantia que deve ser destacado é o previsto no
inciso V, que trata das garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa
estatal. Criados por lei especifica, tanto as empresas estatais como os fundos
garantidores funcionardo de acordo com o previsto nessa lei, conforme

mandamento constitucional®®. No ambito federal, foi constituido, pela

% Lei n°® 4.320/1964

% Art. 167, 1X, da Constituicdo Federal de 1988, que versa:

“Art. 167. Sdo vedados: (...)

IX - a instituicio de fundos de qualquer natureza, sem prévia autorizagdo legislativa.”
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préopria Lei das PPPs, o FGP — Fundo Garantidor de Parcerias Publico-
Privadas. Diversos Estados, como Minas Gerais e Sao Paulo, também

constituiram seus respectivos fundos de garantia para essas parcerias.

3.3.2.4 SPE e Constituicdo de PPPs

Como obrigacéo legal para a criacdo de parcerias publico-privadas, a
Lei das PPPs prevé a constituicdo de sociedade de propoésito especifico
(SPE),> cujo sdcios ou acionistas serdo as companhias que compdem o

consorcio vencedor da licitacéo.

Essa constituicdo teria como objetivo separar 0s riscos da atividade
realizada pela PPP das demais atividades realizadas pelos membros do
consorcio vencedor. Para a Administracdo Publica, tal limitacdo serve para
minimizar os riscos de que aspectos financeiros externos a seu projeto afetem
a prestacéo do parceiro privado e, portanto, comprometam todo o andamento
da prestagdo do servigo. Adicionalmente, as demonstragdes financeiras e
balancos patrimoniais dessa SPE serdo especificamente relacionadas ao
empreendimento em questdo, o que, ndo sé confere mais transparéncia, como
reduz custos e aumenta a eficiéncia. Por sua vez, para o parceiro privado, a
constituicdo de uma SPE permite que haja a limitacdo da responsabilidade

dos sécios ao capital subscrito.

Em termos de natureza juridica, as SPE ndo constituem, por si s6, um
tipo societario, podendo assumir diversas formas. Mais recorrentes no Brasil,
é possivel que assumam a forma de sociedade limitada ou sociedade
anbnima. Por fim, ha a vedacdo expressa na Lei das PPPs que a

Administracdo Publica seja a titular da maioria do capital votante da SPE. No

ST «Art. 9° Antes da celebragdo do contrato, devera ser constituida sociedade de propésito
especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria”.
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entanto, conforme versa o art. 116 da Lei n° 6.404 de 19768 e assevera a boa
doutrina societaria,®® mais adequado teria sido que fosse vetado a
Administracdo Publica deter o controle da SPE, tendo em vista que existem
diversas formas de se controlar uma sociedade além da detencdo da maioria

do capital votante.

3.3.3. Desafios e Riscos do Modelo de PPPs

Apesar da robusta estrutura, 0 modelo de PPPs (Sunfeld, 2011, p. 40)
é suscetivel a certos riscos, geralmente associados ao comprometimento
irresponsavel dos cofres pablicos. Tal comprometimento pode resultar, além
de outros fatores, de contratagbes “de longo prazo mal planejadas e
estruturadas”, bem como de atos populistas abusivos, por parte de
administradores publicos, que tenham como consequéncia 0 aumento do

onus sobre a Fazenda Publica.

Em um primeiro momento, anterior a contratacdo, a assuncédo é de é
possivel que gestores publicos, desejando realizar obras de alto wvulto,
realizem busquem realizar projetos que nao sejam estritamente necessarios
para a populacdo. Nesse sentido, a Lei das PPPs impbs, a priori, a
"responsabilidade fiscal na celebracdo e execucdo das parcerias” (art. 4,
IV), a abertura para debates pablicos (art. 10. V1) e, a posteriori, a criagdo de
um orgdo que centralize a fiscalizacdo e apreciacdo dos relatorios da

execucdo da contratagéo (art. 14). (Sunfeld, 2011, p. 56).

8 «Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberacdes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgéaos da companhia.”

%9 Nesse sentido, merece referéncia a obra “O Poder de Controle na Sociedade Andnima”, de Fabio
Konder Comparato.
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Em relacdo a responsabilidade fiscal, considera-se fundamental

estabelecer

“os limites da exposi¢ao da Administracédo Publica, de modo a evitar surpresas em
relacdo aos valores originalmente calculados. Por isso, mesmo nos projetos nos
quais seja conveniente ter contraprestacdo publica variavel, o cumprimento da
diretriz de responsabilidade fiscal requer que se estabeleca contratualmente o
limite méximo da contraprestacdo publica, de maneira a que se possa limitar
eventual passivo contingente decorrente da celebragdo da parceria.”®

Além disso, o gestor publico deve ser parcimonioso ao avaliar os dnus
de sua decisdo de optar pela realizacdo de uma PPP como forma de
contratagéo. A realizacé@o de uma contratacéo de longo prazo mal estruturada,
com periodos e métricas irrealistas para performance e remuneracao, pode
significar um custo desnecessario aos cofres publicos. Portanto, a
estruturacdo do projeto e do contrato sdo partes fundamentais para a

realizacdo de uma parceria eficiente.

Por fim, é possivel (e recorrente) que administradores publicos,
buscando popularidade, atendam a pressdes sociais e busquem a manutengao
das tarifas cobradas dos usuarios em concessfes patrocinadas de servico

publico, transferindo a cobranca do respectivo montante ao erario.

3.4. As PPPs na Educacéo brasileira
3.4.1. As UMEIs de Belo Horizonte

3.4.1.1. Histérico

Em julho de 2012, o primeiro contrato de PPP no setor da educacdo
basica no Brasil foi celebrado no municipio de Belo Horizonte. O cenario nao
era dos mais animadores: 0 municipio possuia um enorme déficit de vagas na

educacéo infantil, com uma lista de espera de mais de onze mil criangas e

8 PORTUGAL RIBEIRO, Mauricio, PRADO, Lucas N. Comentarios a Lei de PPP: Fundamentos
Econdmico-Juridicos. Sdo Paulo, 2007. Malheiros Editores, 12 Edigdo. P. 100.
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falta de prédios e construcbes aptos a abrigar escolas e recursos limitados.
Além disso, segundo relatério do Banco Mundial®!, o Estado sé possuiria
recursos para atender a 35% da demanda de construgdo de novas unidades
escolares, nao havendo, ainda, recursos suficientes para a “aquisicdo de

servicos de construcdo e os servigos ndo pedagogicos” dessas novas escolas.

Diante desse panorama, em parceria com a IFC, o municipio de Belo
Horizonte decidiu por realizar uma licitagcdo para a contratacdo de servigos
por meio do modelo de PPP. Nessa, 0 parceiro privado seria responsavel por
gerir 0s servigos de construcdo de novas unidades municipais de educacao

infantil, bem como seus respectivos servi¢cos ndo-pedagogicos.

Assim, inicialmente, foi realizado um Procedimento de Manifestacédo
de Interesse, em que a Administracdo Publica declara seu interesse de
desenvolver um projeto especifico, com o objetivo de levantar dados e
informacdes técnicas que colaborem para a modelagem da parceria. Em
seguida, foi aberta uma consulta pablica em 14 de julho de 2011. Finalmente,
foi publicada, em 28 de marc¢o de 2012, licitacdo de concessdo administrativa
que estabeleceu uma concorréncia de menor preco e permitiu a participacéo
de consorcios com até 3 participantes. O consorcio vencedor do contrato de
PPP celebrado em 25 de julho de 2012 foi formado pela Odebrecht Global
S.A. e Odebrecht Properties Parcerias S.A.2

As chamadas UMEIs — Unidades Municipais de Educagéo Infantil de
Belo Horizonte — seriam construidas em areas com altos indices de
vulnerabilidade social. Do inicio de 2009 até maio de 2015, foram criadas 59

UMEIs, que passaram a atender 25.960 alunos, sendo que 46% delas foram

51 WORLD BANK. Brazil: Belo Horizonte Schools. Public-Private Partnership Briefs.
Washington, DC, 2012.

62 Cronograma disponivel em <https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos/unidades-de-
ensino-da-rede-municipal-de-educacao-basica-umei-belo-horizonte/>. Acesso em 04.06.2018.



https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos/unidades-de-ensino-da-rede-municipal-de-educacao-basica-umei-belo-horizonte/
https://www.radarppp.com/resumo-de-contratos/unidades-de-ensino-da-rede-municipal-de-educacao-basica-umei-belo-horizonte/
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criadas por meio do regime de PPP.®3 Sendo a primeira PPP do Brasil voltada
para o setor da educacdo, o projeto foi posteriormente selecionado como
finalista regional da América Latina para o prémio 2013 Financial Times /
City Ingenuity Awards e eleito pela KPMG como um dos cem projetos de

infraestrutura mais inovadores do mundo.

3.4.1.2. As Caracteristicas do Projeto
3.4.1.2.1. Valor, Objeto e Prazo

A escolha de uma PPP para a execucdo do projeto se deu pela
convergéncia entre as caracteristicas do modelo de PPP com os objetivos
governamentais para o setor da educacdo. Dentre eles, podem ser citados (i)
0 longo prazo para cumprimento do contrato; (i) 0 mecanismo de
remuneracdo varidvel vinculado a desempenho; (iii) a possibilidade de
apuracdo de indicadores de qualidade vinculados a percep¢do da prestacao

educacional; e (iv) a alocacéo de riscos eficiente.

O objeto inicial do contrato seria a constru¢do de trinta UMEIs, a
reconstrucédo de duas, e a criacdo de duas escolas de ensino fundamental. Dois
anos depois, foi assinado aditivo com o objetivo de construir outras catorze
UMEIs. Os numeros ambiciosos em relacdo ao numero de unidades a serem
construidas se refletem no elevado valor do contrato, de R$ 975.658.364,65.
Além disso, foi fixado prazo de 20 anos para a realizacdo do projeto®,

prorrogavel até o teto legal de 35 anos.

3.4.1.2.2. Alocacgéo de Riscos

% RODRIGUES, Bruno da Costa Lucas. Avaliacdo do Impacto da Utilizagao de Parceria Publico-
Privada para a Construcao e Operacdo de Unidades Municipais de Educacao Infantil Em Belo
Horizonte. Rio de Janeiro, 2015. Dissertacdo (mestrado) — Escola Brasileira de Administracdo
Puablica e Empresas. P. 61.

64 Clausula 5.1. do Contrato de Concessdo n° 01/2012, celebrado o Municipio de Belo Horizonte e
a SPE Inova BH S.A.



36

Em relacdo a distribuicdo de responsabilidades e riscos, conforme
previsto contratualmente, o parceiro privado teria como dever a elaboragédo
do projeto de infraestrutura e execucdo da obra, sendo de sua
responsabilidade eventuais variacdes nos custos de construcdo, bem como
despesas associadas as condi¢fes dos terrenos onde essas escolas seriam
construidas. Desse modo, também seriam de sua responsabilidade os atrasos
no cronograma das obras, desde que ndo oriundos de atos do poder
concedente. Sobre esse ponto, visto que parte da remuneracao era atrelada (i)
ao cumprimento correto do cronograma; e (ii) a prestacdo de servigos
administrativos, criou-se o arranjo de incentivos para que as obras fossem

executadas no prazo devido.

Adicionalmente, também seriam seu 6nus 0s custos operacionais
relativos a obra e a prestacdo dos servigos, 0 que incluem perecimento e
destruicdo de bens resultante ou ndo de defeitos ocultos, exceto quando
cometido em atos de vandalismo pelos usuarios das UMEIs. Nesse caso, 0
Poder Concedente buscou novamente criar uma estrutura de incentivos a
realizacdo Otima da obra de infraestrutura. Ao se estabelecer a
responsabilidade do concessionario por tal tipo de defeito, a intencdo foi
justamente de que fazer com que a infraestrutura de escolas construida seja
de qualidade e perene, tendo em vista o longo tempo de duracéo do contrato.
Caso contrario, 0 concessionario seria excessivamente onerado por custos
com manutencdo e reparo das estruturas. Além disso, seria seu dever lidar
individualmente com questdes trabalhistas que possam advir da realizagéo do
objeto do contrato, bem como com possivel passivo ambiental (embora,

geralmente, esse ndo seja comum no ramo da educacao basica).

Por fim, a concessionaria também seria responsavel por obter o
financiamento necessario para executar o projeto e por eventuais mudangas

na conjuntura macroecondmica, de modo que, caso quisesse se resguardar de
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eventuais flutuacdes, deveria por sua préopria conta e risco realizar as

operacgdes de hedge necessarias.

3.4.1.2.3. Indicadores de Desempenho e Remuneracao

Conforme pormenorizado anteriormente, a etapa de definicdo dos

indicadores utilizados no projeto € crucial para o seu bom desenvolvimento.

Sd0 eles o parametro da remuneracdo varidvel do concessionario, e

responsavel por parte do alinhamento de interesses entre agéncia e agente.

No caso da PPP de Belo Horizonte, estabeleceu-se um indicador para medir

a performance do parceiro privado, o indice de desempenho (ID), composto

quatro sub indices distintos:

(i)

(if)

(iii)

O indice de qualidade (IQL), para mensurar a qualidade e
conformidade dos servigos prestados, por meio de inspecoes
técnicas e utilizacdo de sistemas de informacdo,

correspondente a 60% do valor final do ID;

O indice de seguranca (ISE), que avalia se o0s servigos prestados
seguem as normas regulatérias e legais vigentes, bem como se
cumprem o estabelecido contratualmente, correspondente a
10% do valor final do ID;

O indice de satisfacdo (ISA), que consiste na realizacdo de
pesquisas mensais para avaliar a satisfacdo do poder pablico
para com a prestacdo dos servigos e atendimento dos
funcionarios do parceiro privado, sendo obrigatorio que o ISA
corresponda a, no minimo, 50% do IQL, e correspondendo a
10% do valor final do ID; e
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(iv) O indice de entrega (IE), que utiliza sistemas de informacéo
para aferir a entrega e execucdo de estruturas e servicos, bem

como o cumprimento dos prazos estabelecidos.

O ID devera ser remetido pela concessionaria a um verificador
independente para analise e verificagdes para que, posteriormente, se apure
o0 valor da contraprestacdo mensal devida pelo poder publico ao parceiro
privado em razdo dos servigos prestados. Vale ressaltar que sdo estabelecidos
no contrato de concessdo parametros minimos de indicadores para a

prestacdo dos servigos administrativos.

Em relacdo a remuneracdo, versa o contrato de concessao que a
concessiondaria sera remunerada (i) em contraprestacdo ao investimento na
obra; e (ii) por contraprestacdo pecuniaria mensal, relativa a prestacdo dos
servicos. Na remuneracdo pela realizacdo da obra, o parceiro privado é
adimplido de forma proporcional ao investimento na escola entregue em
relacdo ao total de escolas, que corresponderéd a uma fracdo ideal de um total
de R$ 100 milhdes. Assim, a medida que as obras vao sendo concluidas e
escolas vdo sendo entregues ao Poder Publico, o valor de cada escola é pago

pela concedente, até compor-se um valor total de R$ 100 milhdes.

Em relacdo ao segundo modelo de contraprestacdo, relativo a
prestacdo de servicos administrativos, a remuneragdo consistente no valor
méaximo da contraprestacdo estabelecida em contrato, ponderado por
multiplo de desempenho e por indice composto por nimero e tipo de escolas
em operacdo. Essa contraprestacdo € reajustada anualmente por formula
composta por 75% da variacdo da inflacdo, medida pelo IPCA, e 25% do
reajuste salarial do sindicato de empregados de edificios e condominios. Ja a
remuneragao com as obras tem seu reajuste anual fixado pelo indice Nacional

de Custos da Construcéo Civil.
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3.4.1.2.4. Limites Minimos de Qualificacao

Crucial para a qualificacdo dos competidores, foram criadas no edital
de concessdo barreiras de entrada, requisitos minimos e garantias de aporte

minimo de capital para a realizacdo do projeto.

Inicialmente, todas as escolas comporiam um unico lote, o que elevou
o valor global do investimento, visto que nao seria possivel “parcelar” as
escolas em obras ou prestacdes distintas.®® Além disso, deveria o concorrente
apresentar uma garantia de proposta minima de R$ 8 milhdes, bem como
provar a capacidade de constituir uma SPE com aporte de capital minimo de
R$ 15 milhdes.

Requisito interessante estabelecido no edital foi a exigéncia de
qualificacdo técnica dos concorrentes. Para serem elegiveis, 0s proponentes
deveriam comprovar que ja realizaram investimentos de, no minimo, R$ 80
milhdes em empreendimentos de infraestrutura, bem como demonstrar
experiéncia anterior em servicos de construgdo e gestdo predial, que

compusessem ao menos 26.000 m2 de area total.%®

3.4.1.3. Os Resultados do Projeto

Conforme 6tima analise realizada por Rodrigues (2015, p. 71), a
utilizacdo de PPPs para a construcdo de UMEIs representou um marco
positivo na construcdo e gestdo administrativa de escolas na educacéo publica

brasileira.

% RODRIGUES, Bruno da Costa Lucas. Avaliacdo do Impacto da Utilizagao de Parceria Publico-
Privada para a Construcao e Operagdo de Unidades Municipais de Educacdo Infantil Em Belo
Horizonte. Rio de Janeiro, 2015. Dissertacdo (mestrado) — Escola Brasileira de Administragdo
Publica e Empresas. P. 71

% Ibid., p. 71.
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Em relacdo a infraestrutura, 0 modelo de PPPs permitiu uma reducao
dréastica no prazo de construcdo das escolas: o tempo médio de construcéo
das escolas construidas por meio do sistema de PPPs foi metade do tempo
médio das escolas criadas por meio de obra publica tradicional. Além disso,
apesar de quase 80% de tais escolas construidas por obras publicas ter sido
entregue fora do prazo, nenhuma das escolas construidas por meio de PPPs

durante o primeiro ciclo contratual teve sua obra atrasada.

Quanto a operacdo de servicos ndo administrativos, foi conduzida
pesquisa com diretores escolares acerca da percepcao deles sobre os servigos.
Nessa, como observacgdo principal, constatou-se que, em escolas operadas
por PPPs, os diretores “gastam menos tempo na gestdo dos servicgos
pedagdgicos”®’, o que lhes permitiria se dedicar mais as funcdes relacionadas
a prestacdo de servigo educacional, o que, a longo prazo, poderia refletir em
melhorias no ensino. Além disso, foi notada melhora expressiva na prestacdo
de servicos de manutencao das instalagGes escolares, bem como na prestagédo

de servigos operacionais, como limpeza.

Capitulo 4 — Escolas Charter: um projeto de escolas

independentes

4.1. Definigdo, Objetivo e Caracteristicas

Uma escola charter pode ser definida simplesmente como uma escola
voltada para o ensino basico que (i) recebe financiamento publico,
proporcionalmente ao nimero de alunos que nela estudam; que (ii) tem certa
autonomia de gestdo de sua operacdo escolar, em relacdo a escolas publicas
de sua localizacéo; e que (iii) é gerenciada por um ente de direito privado -

no Brasil, por organizagdes sociais. Quanto a classificagcdo, ha um intenso

7 Ibid., p. 111
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debate se uma escola charter pode ser considerada como uma escola publica,
pois ndo cobram mensalidade e sdo abertas a todos estudantes, ou privada,
considerando que sua gestdo é geralmente realizada por tais organizagdes
sociais, desvinculadas ao Poder Publico, que promovem uma operacdo mais

flexivel®®. No entanto, geralmente considera-se que séo escolas publicas.

Internamente, é possivel estabelecer que a liberdade operacional de
uma escola charter tem seu preco: em detrimento disso, tais escolas tém
como requisito a busca pela exceléncia em desempenho académico, de modo
que suas boas praticas sejam replicadas ao ensino publico. Em diversos
paises, é recorrente que o volume de investimentos publicos a uma escola
charter seja proporcional ao numero de alunos matriculados nessa escola.
Por conseguinte, as escolas buscam oferecer as melhores condicdes e ensino
possiveis para atrair o maximo de alunos o possivel e, assim, receber mais
financiamento puablico. Tal desempenho €é avaliado por métodos
quantitativos, mensurados ao longo de um periodo de tempo relativamente
extenso, visto que seria insuficiente medir o impacto das préaticas
diferenciadas nos resultados pedagdgicos observando-se apenas um ano

especifico de funcionamento.

Em relacdo a sua instituicdo pelo Poder Publico, dada a sua relativa
autonomia operacional, as escolas charter geralmente necessitam de
autorizacdo especial, nos termos do ordenamento juridico vigente em cada
pais: nos Estados Unidos, por exemplo, 0 modelo e competéncia para a
autorizacdo é determinado pelas leis estaduais. No Brasil, conforme
pormenorizado mais adiante neste texto, s6 foi possivel realizar a
implantacdo de escolas charter em territério nacional por meio de PPPs

firmadas com organizagdes sociais.

% BROWN, Emma. “dre charter schools public or private? . The Washington Post, 2015.
Washington, DC, Estados Unidos da América. Disponivel em
<https://www.washingtonpost.com/news/local/wp/2015/02/04/are-charter-schools-public-or-
private/?noredirect=on&utm_term=.6a056db97e26>. Acesso em 25.05.2018.



https://www.washingtonpost.com/news/local/wp/2015/02/04/are-charter-schools-public-or-private/?noredirect=on&utm_term=.6a056db97e26
https://www.washingtonpost.com/news/local/wp/2015/02/04/are-charter-schools-public-or-private/?noredirect=on&utm_term=.6a056db97e26
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Nesse sentido, a National Association of Charter Schools Authorizers
(NACSA) define como melhores praticas para o0s legisladores ou
administradores pablicos, ao criarem leis ou normas infra legais sobre escolas
charter, que (i) haja um plano de performance claro codificado no contrato
entre a escola charter e o orgdo governamental autorizador, anterior a
operacdo da escola; (ii) sejam definidos standards e requisitos minimos de
performance académica e operacional; (iii) sejam definidos standards
basicos para o insumo de dados utilizado para analisar charter schools; e (iv)
0 contrato e 0s requisitos definidos para a operagdo em si e para a prestacao
de contas sejam de fato voltados para otimizar a performance, ndo servindo
apenas um “fardo” de cumprimento regulatorio; e (v) haja a permissao para
que os 6rgdo governamentais competentes fiscalizem, apurem dados e
exercam plenamente sua autoridade administrativa sobre qualquer violagdo
ao contrato, a norma ou ao regulamento vigente realizada pelas escolas

charter autorizadas pelo Poder PUblico.%°

4.2. Histoérico Internacional

Em 1974, nos Estados Unidos da América, as primeiras propostas de
charter schools tomaram forma no meio universitario’®. Entretanto, foi
somente em 1988 que o projeto foi pela primeira vez levado a debate publico,
tendo sido implementado legalmente, pela primeira vez, em 1991, no Estado
do Minnesota, e, no ano seguinte, no Estado da California. Posteriormente,
com o programa “Race to the Top”, criado em 2009, o governo federal norte-

americano buscou incentivar a aprovacao e criagdo de projetos de charter

5 NATIONAL ASSOCIATION OF CHARTER SCHOOL AUTHORIZERS. “Charter School
Performance Accountability: Policy Guide”. NACSA, 2009. Disponivel em
<http://www.qualitycharters.org/wp-
content/uploads/2015/11/PolicyGuide_CharterSchoolPerformance_2009.09.pdf> . Acesso em
26.05.2018.

0 KOLDERIE, Ted. "Ray Budde and the Origins of the Charter Concept". Education Evolving,
2005. Disponivel em <https://www.educationevolving.org/pdf/Ray-Budde-Origins-Of-
Chartering.pdf>. Acesso em 26.05.2018



https://www.educationevolving.org/pdf/Ray-Budde-Origins-Of-Chartering.pdf
https://www.educationevolving.org/pdf/Ray-Budde-Origins-Of-Chartering.pdf
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schools ao redor do pais, dispendendo mais de 4,5 bilhGes de dolares para a
criacdo dessas escolas, 0 que ocasionou um crescimento de quase 80% no
numero de escolas charter no pais. Para o ano letivo de 2017-2018, estima-
se que mais de 7 mil escolas charter estardo em operacao nos Estados Unidos,
atendendo a 3.167.000 alunos - o equivalente a 5% da populacdo de

estudantes norte-americanos.’!

Além dos Estados Unidos, a implantagéo de escolas como as charter,
com autonomia operacional e subsidiadas por fundos publicos, se deu em
outros paises, como a Australia, Canada, Inglaterra, Hong Kong, Franca,

Japdo, Noruega e Suécia.

1 DAVID, Rebecca; HESLA, Kevin. “Estimated Public Charter School Enrollment”. National
Alliance for Public Charter Schools, 2018. Disponivel em
<https://www.publiccharters.org/sites/default/files/documents/2018-
03/FINAL%20Estimated%20Public%20Charter%20School%20Enroliment%2C%202017-
18.pdf>. Acesso em 26.05.2018.
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4.3. As Escolas Charter no Brasil
4.3.1. A Experiéncia de Pernambuco

4.3.1.1. Breve Historico

A primeira experiéncia brasileira de escolas charter teve inicio em
2001, no Estado de Pernambuco. Apos verificar o estado precario do Ginésio
Pernambuco, tradicional escola local, um grupo de empresarios tomou a
iniciativa de captar recursos para sua reforma. Posteriormente, verificaram
que seria necessaria mais que uma reforma estrutural, mas também do
modelo pedagdgico e da gestdo: assim, surgia o0 Instituto de
Corresponsabilidade pela Educacéo (ICE), uma entidade sem fins lucrativos,

com o objetivo de criar dez novas escolas na regido. "

Em parceria com o ICE, a Secretaria de Educacdo do Estado de
Pernambuco, além de realizar as mudancas legais e regulatorias necessarias
para permitir a implementacdo do programa, criou internamente, em 2004,
um Orgdo especifico para auxiliar na execu¢do do programa: o Procentro.
Parceiro proximo do ICE, o Procentro teve a funcdo fundamental de facilitar
0 acesso e a eficiéncia nos processos de execu¢do dos projetos em meio a

burocracia publica.

Além disso, foi responsavel por estruturar o modelo de escolas charter
a ser aplicado no Estado de Pernambuco. Tal modelo compreendia
caracteristicas semelhantes ao realizado nas charter norte-americanas, como
(i) o estabelecimento de critérios rigorosos de selecdo e formacdo de
professores e gestores escolares, que atuariam em regime de dedicacéo
exclusiva; (i) um sistema de avaliacdo continua de gestores, professores e

alunos, com base nos resultados académicos dos alunos, inclusive a nivel

2 DIAS, Maria Carolina Nogueira, GUEDES, Patricia Mota. Modelo de Escola Charter: A
experiéncia de Pernambuco. Ed. Fundacao Itad Social. Sdo Paulo, 2010. P. 42,
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individual; e (iii) uma remuneracdo aos professores significativamente maior
que a oferecida pela rede publica, comparativamente, bem como
remuneragdo variavel, com base em metas pedagogicas. Ainda, havia
também a autonomia de contratacdo de gestores escolares que néo

pertencessem a rede publica escolar.

Ap0s a determinacdo do modelo, os primeiros anos de operacdo das
escolas charter de Pernambuco tiveram seus percalgos: inicialmente, a
iniciativa enfrentou resisténcia da Assembleia Legislativa de Pernambuco,
tentativas de paralisacdo de sindicatos de professores da rede publica e
adaptacGes do modelo pedagdgico. Por fim, em 2008, com a mudanca do
governo estadual, pontos cruciais do modelo proposto para as escolas charter
foram abandonados. Em virtude da ndo renovacdo do convénio de gestdo
compartilhada, o ICE perdeu o poder compartilhado detido sobre os centros
educacionais, antes dividido com a Secretaria de Educacao estadual, decisivo
para a selecé@o de professores e gestores, tornando-se responsavel apenas pela

gestdo de programas extracurriculares.

4.3.1.2. Resultado do Projeto

Conforme estudo realizado (Dias et. Guedes, 2010), os resultados
obtidos da experiéncia com escolas charter em Pernambuco foram
relevantes. Inicialmente defrontadas com um déficit de aprendizado, entre os
alunos que entravam nas escolas e o conteldo ensinado, as escolas oriundas
da parceria entre Procentro e ICE tiveram resultados extremamente
expressivos no ENEM. Suas notas superaram as médias nacionais e estaduais
para escolas publicas, bem como a média das notas no Estado de Pernambuco

para escolas publicas e — ressalte-se — privadas.

Outro dado a ser destacado é a baixissima evasdo escolar dos alunos

dessas escolas, 2,2%, em contraste a altissima taxa de evasdao escolar
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nacional, que beira os 13%. Adicionalmente, houve diversas aprovagdes em
universidades publicas e privadas —algumas, inclusive, nos primeiros lugares

de universidades publicas.

Concluem os pesquisadores que tal modelo de charter ndo seria
replicavel a uma rede publica de ensino inteira, e ensinam que’
“O valor das experiéncias de escolas charter est4 justamente no fato de que, por
serem menores e trazerem um modelo de cogestdo com o setor privado,
proporcionam mais agilidade e espaco para inovacdes. Assim, mesmo que a rede
ndo comporte infraestrutura fisica e recursos humanos para tornar todas as suas
escolas Centros de Ensino em Tempo Integral, pode adaptar suas estratégias na
medida em que a capacidade das escolas charter de inovar mais rapidamente as

permite visualizar concretamente como produzir melhores resultados mudando as
préticas e rotinas de trabalho da escola”.

4.3.2. As Experiéncia de Goias: Breve Historico

Em janeiro de 2016, o governo do Estado de Goias, visando instituir
sua versdo de escolas charter, em projeto que contou com consultoria do
Banco Mundial, publicou o Edital de Chamamento n°® 01/2016 para transferir
“a parceiro privado o gerenciamento, a operacionalizacdo e a execucéo das
atividades administrativas, de apoio para implantacdo e implementacéo de

politicas pedagogicas” de escolas da rede publica estadual.

Meses depois, o Estado de Goias, no exercicio de seu poder de
autotutela, decidiu por revogar tal edital, ao entender que nenhuma das
entidades participantes do processo atingiu a pontua¢do minima necessaria
para se qualificar. Embora sob outros questionamentos, em representacéo
conjunta, o Ministério Publico de Goias, Ministério Publico de Contas de
Goiéds e o Ministério Publico Federal pleitearam a suspensdo do referido

edital. No mesmo ano, foi publicado novo edital de chamamento, com igual

3 DIAS, Maria Carolina Nogueira, GUEDES, Patricia Mota. Modelo de Escola Charter: A
experiéncia de Pernambuco. Ed. Fundagéo Itat Social. Sdo Paulo, 2010. P. 66.
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objeto do anterior, tendo sido suspenso por forca de deciséo liminar proferida

em acdo civil publica proposta pelo MP-GO4,

Por fim, em julho de 2017, o Estado de Goias publicou o Aviso de
Chamamento Pdblico n® 01/2017, também com o objetivo de transferir a
Organizagcbes Sociais 0 gerenciamento e execucdo de atividades
administrativas, bem como o apoio a implantacdo de politicas pedagogicas
nas escolas da Macrorregido VIl do Estado de Goias. Nesse mesmo sentido,
0 MP-GO ajuizou acdo civil publica em face do Estado de Goiaés,

requisitando em sede liminar a suspensao do referido ato.

Com isso, faz-se mister examinar o instituto das Organizagdes Sociais

e sua potencial aplicacdo ao setor da educacéo publica.

4.4. As Organizagdes Sociais
4.4.1. Definicdo e Objetivo

Criadas por meio da Lei n®9.637 de 1998, a chamada Lei das OS, ap6s
a conversdo da Medida Proviséria n® 1.648/98 em lei, no &mbito do Programa
Nacional de Desestatizacéo, durante o Governo Fernando Henrique Cardoso,
as Organizacdes Sociais surgiram com o intuito de promover a eficiénciae a
economicidade na prestacdo de servicos, ao se deslocar o dnus da atividade

do Estado para o ente privado.

Em termos legais, conforme disposto no art. 1° da referida Lei n°
9.637/1998, seriam elas as “pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,
ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do meio

ambiente, a cultura e a salde” que atendam aos requisitos previstos na

4 Acdo Civil Pablica n° 201603610957, proposta perante a 62 Vara Civel da Comarca de Andpolis,
Goias.
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referida lei. Entre tais requisitos, esta a habilitacdo perante a Administracdo
Publica e a composicdo de um conselho de administracdo formado por
membros do Poder Publico, da sociedade civil e de profissionais de notério

saber na area de atividade da OS.

Dito de outra forma, as Organizagdes Sociais tém como objetivo
desempenhar determinados servicos publicos ndo privativos do Estado, com
fiscalizacdo do Poder Publico, que firmara contrato de gestdo com o ente
privado responsavel pela operacdo da OS. Segundo Carlos Antonio Morales,
as OS seriam definidas como ‘“organizacdes sem fins lucrativos que
promovem atividades relacionadas com os direitos sociais dos cidadaos e
que expressam a vitaliciedade da sociedade civil ao ocupar os espacos vazios

deixados pelo mercado e o Estado”".

Caso um Estado ou Municipio pretenda autorizar ou utilizar uma
organizacdo social em seu territério ou jurisdicdo, € necessario que o referido
ente federativo edite sua prépria Lei das OS, visto que a Lei n°® 9.637/1998
ndo é de aplicacdo nacional. Assim, serve ela apenas como uma referéncia as

demais leis estaduais ou municipais posteriores.

4.4.2. O Contrato de Gestao

Ante 0 exposto, a reparticdo de responsabilidades e atribuigdes deve
estar devidamente prevista no contrato de gestdo a ser firmado entre o ente
publico e o parceiro privado — por tal peculiaridade, Hely Lopes Meirelles o

define como um acordo operacional.”

7> MORALES, Carlos Antonio. Provisdo de Servicos Sociais Através de OrganizacGes Publicas
N&o-Estatais. In: BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. O publico ndo-estatal na reforma do Estado.
Rio de Janeiro; Fundagdo Getllio Vargas, 1999. P. 53.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 262 ed., Sao Paulo, Ed. Malheiros,
2001. P. 356. (apud)
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Primeiramente, tal contrato s6 pode ser firmado entre o Poder Publico
e uma entidade privada devidamente qualificada como organizacéo social,
conforme o estabelecido no art. 2° da Lei das OS. Tal qualificagdo sé € obtida
apos o registro do ato constitutivo, contendo os elementos discriminados no
artigo, e a submissdo desse a aprovacdo do Ministro ou titular do érgéo
supervisor da area da atividade correspondente ao objeto social da potencial

organizacao social.

Em um segundo momento, ha a celebracéo do contrato de gestdo com
o Poder Publico, criando-se um vinculo juridico entre os dois entes. Neste,
como elementos constitutivos, devem estar a um programa de trabalho
proposto, 0s parametros de remuneracgao, 0s prazos de execugéo ou prestacao
dos servigcos, os indicadores e plano quantificado para avaliar-se a
performance. Além disso, pode o contrato de gestdo também estabelecer que
ndo dependerdo de aprovacgédo do Poder Executivo competente temas como
orcamentacdo, contratacdo de operacGes de crédito ou a admissdo e
remuneracdo de empregados’’. A supervisdo sobre a execucdo dessa
prestacdo deve ser realizada pelo o 6rgao ou ente governamental responsavel
pela &rea de atuacdo da OS, e terd como objeto os resultados efetivamente

obtidos por ela.

Por altimo, caso se verifique que as normas do contrato de gestdo
foram descumpridas, o parceiro privado responsavel pela prestacdo do

servico podera ser punido. Disp8e o art. 9° da Lei das OS que

“Art. 9°. Os responséaveis pela fiscalizagdo da execucéo do contrato de gestao, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagdo de
recursos ou bens de origem publica por organizacdo social, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Uni&o, sob pena de responsabilidade solidaria.

7 Que, conforme precedente do Supremo Tribunal Federal no &mbito da ADIN n° 1923, poder&o
trabalhar no regime celetista.
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Também, conforme estabelecido pelo art. 10, seguinte, caso seja
exigido pela gravidade dos fatos ou pelo interesse publico e havendo indicios
de apropriacdo indébita de fundos publicos, além de dar a ciéncia mencionada
no artigo anterior, deverao tais responsaveis representar perante o Ministério
Publico, a Advocacia-Geral da Unido ou a Procuradoria da entidade
competente para que requeira a indisponibilidade dos bens da entidade e o
sequestro dos bens de seus dirigentes e de terceiros que possam ter recebido
vantagem indevida. Essa medida punitiva visa, com a severidade necessaria

ao caso, impedir abusos ao instituto das OS.

Tal punicdo, proveniente da retirada indevida de recursos da
organizacdo, provavelmente representara seu fim, dado que o resultado
financeiro divulgado por ela ndo correspondera ao resultado de fato, bem
como seus demais indicadores financeiros estardo distorcidos. Assim,
descumpridas as disposic¢Bes contidas no contrato de gestdo, poderd o Poder
Publico proceder a sua desclassificacdo, apos a realizacdo do respectivo
processo administrativo sancionador, nos termos do art. 16 e paragrafos

seguintes da Lei das OS.

4.4.3. Controvérsias Acerca da Constitucionalidade da Lei das OS

No ambito do julgamento da ADI n°® 1923/DF, o Supremo Tribunal
Federal, ao decidir sobre a constitucionalidade da Lei das OS, realizou
Importantes considerac¢des acerca do instituto, seus motivos, sua legitimacao
democrética e sua constitucionalidade. Diversas foram as alegacdes
levantadas para suscitar a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei das
OS que, se ndo extinguiriam o instituto integralmente, maculariam seus
mecanismos e seu proposito final. Dentre elas, algumas merecem o destaque
que sera dado a seguir, que terd como base o voto dos eminentes Ministros
do STF.
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4.4.3.1. A Dispensa de Licitacdo e Outorga de Uso de Bem Publico

Primeiramente, por receber fundos de entes publicos e utiliza-los em
sua operacdo, alega-se que as OS deveriam estar sujeitas as normas de
licitacdo’® quando da sua contratacdo e do uso de bem publico, estando a

descumpri-las, pois:

(1) A Leidas OS prevé, em seus arts. 4° VIII, e 17, que poderdo
ser editados regulamentos proprios para a contratacéo de obras
e servicos, ainda que utilizado dinheiro publico;

(i) A Lei n° 9.648/99 instituiu a dispensa de licitacdo para a
contratacdo de OS para a prestacao de servicos relacionados ao
objeto do contrato de gestdo, o que violaria “a l6gica isondmica
que preside o certame licitatorio”; e

(i) A celebracdo de contrato de gestdo para a prestacdo de um
servico publico ndo privativo contrariaria a previsdo

constitucional de licitacdo para delegagdo desses servicos.”

Destinados a servicos publicos ndo privativos, e, portanto, passiveis
de serem executados simultaneamente pelo Estado e por pessoas privadas,
tais alegacOes ndo devem prosperar pois, conforme ressaltou o Min. Luiz

Fux,

8 Conforme o arts. 22, XXVII, 37, XXI, e 175 da Constituicdo Federal de 1988, que versam:
“Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras
e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagcdo publica que assegure igualdade de
condicBes a todos os concorrentes, com clausulas que estabele¢cam obrigacdes de pagamento,
mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o0 qual somente permitira as
exigéncias de qualificagcdo técnica e econdmica indispensaveis & garantia do cumprimento das
obrigagoes.”; e

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracGes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, 8 1°, 111"

9 Conforme o art. 175 da CF/88, que dispde “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servigos publicos.”
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“0 particular atua por direito préprio (...), sendo totalmente descabida a exigéncia
de licitacdo para que, repita-se, o particular possa fazer justamente aquilo que
sempre lhe era licito executar, por serem “livres a iniciativa privada” e/ou
“deveres da Sociedade”, respeitadas as balizas que a propria Constitui¢do ja
impde quanto ao conteudo material do regime juridico dessas atividades”.

Além disso, o eminente Ministro pormenoriza que, ao dispensar o
particular da licitagdo para a contratagcdo de OS ou outorgar de permisséo de
uso de bem publico, o Estado meramente realiza a funcdo de fomento a
atividade em questdo. Ressalta-se, porém, a importancia da obediéncia aos
principios constitucionais estabelecidos no caput do art. 37 da CF/88, quais
sejam, de “legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia”. Seguido tal diploma — principalmente quando da qualificacdo da
organizacdo social —, ndo ha Obice e tais praticadas sdo justificadas.
Adicionalmente, o respeito a tais principios também seria imprescindivel ao

recebimento de recursos publicos por parte dessas organizagoes.

Por concluséo similar, ainda que com notas distintas, entende o Min.
Ayres Britto, que, em voto no &mbito da mesma ADI, compreende o contrato
de gestdo entre Poder Publico e organizagdes sociais como uma forma de
convénio. No entanto, nessa modalidade contratual, as Partes possuem
interesse em comum e, logo, ndo h& competicdo ou disputa de pregos entre
elas, sendo desnecessaria a realizacdo de processo licitatorio. Contudo,

ressalva o eminente Ministro que o afastamento do processo licitatorio

“a) ndo afasta o dever da abertura de processo administrativo que demonstre,
objetivamente, em que o regime da parceria com a iniciativa privada se revele
como de superior qualidade frente & atuacéo isolada ou solitaria do proprio
Estado enquanto titular da atividade em questéo; b) ndo libera a Administracéo
da rigorosa observancia dos principios constitucionais da publicidade, da
moralidade, da impessoalidade, da eficiéncia e, por conseguinte, da garantia de
um processo objetivo e publico para a qualificacdo das entidades como
organizacg0es sociais e sua especifica habilitacdo para determinado “contrato de
gestdo”; ¢) ndo afasta a motivagdo administrativa quanto a sele¢do de uma
determinada pessoa privada, e ndo outra, se outra houver com idéntica pretensao
de emparceiramento com o Poder Publico; d) ndo dispensa a desembaracada
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incidéncia dos mecanismos de controle interno e externo sobre o servico ou
atividade em concreto regime de parceria com a iniciativa privada.” &

No entanto, para ambos Ministros, seria necessaria a realizacdo de um
procedimento publico, seguindo os principios mencionados anteriormente,
para que fosse dada a devida publicidade ao feito e se permitisse a

participacdo de eventuais interessados e o controle social.

4.4.3.2. A Prestacao de Servicos Publicos por Particulares

A segunda assertiva que se tratard neste trabalho é a de, ao realizar a
contratacdo de uma organizacdo social, o Estado estaria transferindo sua
responsabilidade na prestacdo de servicos publicos nos setores da saude,
educacdo, protecdo ao meio ambiente, patrimdnio histérico e acesso a
ciéncia. Segundo essa tese, a atuacdo do ente privado seria permitida na
medida de sua complementariedade a prestacdo estatal. Todavia, por meio
das OS, ocorreria uma completa substituicdo do Estado em sua competéncia
executiva. Nesse caso, a natureza desse servico a priori publico, quando
prestado por particulares, passaria a ser de atividade econdmica em sentido

estrito, devendo ser regulada pelas normas do direito privado.

Conforme digressé@o realizada em momento anterior neste trabalho,
com base em precedente do Supremo Tribunal Federal,® pode se dizer que
0s servicos publicos prestados pelas organizagdes sociais Sao servicos nao
privativos de prestacdo do Estado. Em outras palavras, particulares e Estado
podem prover os servicos simultaneamente. A legitimidade de tal medida se
daria na medida em que se admite que o Estado ndo tem os meios para prestar
0s servicos de forma satisfatéria a todos, admitindo-se a entrada e execugao

desses servicos pelo ente privado.

8 STF, ADI 1923, Relator: Min. Ayres Britto, Relato para Acérdao: Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 16.04.2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254. Divulgado em 16.12.2015;
publicado em 17.12.2015.

81 STF, ADI 1266, Relator: Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 06/04/2005, julgado em
23.09.2005 PP-00006 EMENT VOL02206-1 PP-00095 LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 27-36,
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Sobre o tema, divergem os Ministros no ambito da ADI 1923. Para o
eminente Min. Ayres Britto, a acdo dos particulares deve ser apenas
complementar a atividade estatal, sendo inconstitucional a suposta

transferéncia de servigos sociais ndo exclusivos do Estado a entes privados.

Contudo, discorda o Min. Luiz Fux, que entende que a permissdo a
prestacdo desses servigos por parte das organizac¢des sociais nada mais € do
que uma forma de intervencéo indireta do Estado no dominio econémico,
consubstanciando-se por meio do fomento a atividade privada realizada por
tais OS. Nesse sentido, aponta que a Lei das OS expressamente utiliza o
termo “fomento” como titulo de sua Sec¢do V. Adicionalmente, ndo haveria
renuncia pelo Poder Publico de seus deveres constitucionais, mas apenas uma
opcdo pela intervencdo indireta através do fomento, ao se entender que a
atividade privada por vezes € mais eficiente que a pablica em certos setores.
Por fim, menciona que “a lei ndo exige que o Estado saia de cena como um
vetor necessario”®, sendo essa uma vontade popular, perfeita quando

realizada por mandatario democraticamente eleito.

4.4.3.3. O Regime de Contratacdo das OS

O terceiro ponto a ser destacado é relativo ao regime de contratagdo
de empregados nas organizag6es sociais. A Lei das OS prevé que, no contrato
gestdo, € devida a estipulacdo de limites com remuneracdo de seus dirigentes
e empregados, no exercicio de suas funcdes®®. Adicionalmente, é dever do

Conselho de Administracdo fixar a remuneracdo dos membros da diretoria e

82 STF, ADI 1923, Relator: Min. Ayres Britto, Relato para Acorddo: Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 16.04.2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254. Divulgado em 16.12.2015;
publicado em 17.12.2015. P. 20.

83 «Art. 7°, Na elaborac&o do contrato de gestdo, devem ser observados os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes
preceitos: (...)

Il - a estipulacéo dos limites e critérios para despesa com remuneracéo e vantagens de qualquer
natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no exercicio
de suas fungoes.”
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elaborar regulamento proprio para contratacBes de servicos e empregados,

que devera determinar seu plano de cargos, salarios e beneficios®.

Para os que defendem a inconstitucionalidade parcial da referida lei,
tais dispositivos violariam os principios do concurso publico e da legalidade,
previstos constitucionalmente na Constituicdo Federal, em seus arts. 37, 1l e
X, e 169%, considerando que, segundo o mandamento constitucional, essa
fixagdo de despesas com pessoal deve seguir os ditames da lei. Em outras
palavras, ndo haveria abertura a discricionariedade do administrador da OS

para determinar em quais termos ou qual tipo de contratacdo seria realizado.

Ademais, é também questionado o tipo de contratacdo de empregados
a ser realizado pelas OS: se prestam servi¢co publico, alega-se que os

trabalhadores deveriam ser contratados por concurso publico.

Sobre o tema, aponta o Min. Luiz Fux que né&o haveria

“como vislumbrar qualquer violacdo, na Lei das Organizagdes Sociais, aos
principios constitucionais que regem a remuneracdo dos servidores publicos. Os
empregados das Organizagdes Sociais ndo sao servidores publicos, mas sim
empregados privados. Por isso, sua remuneracdo nao deve ter base em lei, mas
sim nos contratos de trabalho firmados consensualmente. J4 o procedimento de
selecao de pessoal, da mesma forma como a contratagao de obras e servicos, deve,
sim, ser posto em pratica de modo impessoal e objetivo, porém sem os rigores do
concurso publico. Se a OS néo é entidade da administracdo indireta, pois ndo se

8 «Art. 40 Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacdo, devem ser atribuictes
privativas do Conselho de Administracgéo, dentre outras:

VIII - aprovar por maioria, no minimo, de dois ter¢os de seus membros, o regulamento préprio
contendo os procedimentos que deve adotar para a contratacdo de obras, servi¢os, compras e
alienacdes e o plano de cargos, salarios e beneficios dos empregados da entidade.”

8 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacéo e exoneragdo; (...)

X - a remuneracédo dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente
poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso,
assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distin¢do de indices;”; e

“Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar”.
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enquadra nem no conceito de empresa publica, de sociedade de economia mista,
nem de fundacGes publicas, nem no de autarquias, ja que néo é de qualquer modo
controlada pelo poder publico, ndo ha como incidir a regra do art. 37, Il, da CF.
O que h& de se exigir é a observancia de impessoalidade e de objetividade na
selecdo de pessoal, conforme regulamento préprio, 33 mas ndo a submissdo ao
procedimento formal do concurso publico, devendo ser interpretada nesse sentido
a parte final do art. 4°, VIII, da Lei, ao falar em regulamento prdprio contendo
plano de cargos dos empregados.”®®

Dessa forma, ndo seria possivel depreender que as organizacdes
sociais deveriam seguir a forma de concurso publico para contratagdo de
empregados meramente porque tais organizacbes em momento algum fariam
parte da Administracdo Publica. Dai seria impossivel derivar que todos os
procedimentos e normas relativos a contratagdo por concurso publico
deveriam ser seguidas pelo particular. Nesse mesmo sentido entende também

0 Min. Ayres Britto, que, em seu voto, estabelece que

“as organizagbes sociais, ainda que eventualmente habilitadas a empregar
recursos publicos, ndo se caracterizam jamais como parcela da Administragdo
Plblica. Seus diretores e empregados ndo sao servidores ou empregados
publicos”.

Portanto, seguidos o0s principios constitucionais anteriormente

mencionados, parece claro e cedigo que tal regime ndo se aplicaria ao

instituto em questao.

4.5. Breve Andlise do Caso das Escolas Charter de Goias

Tendo sido demonstrado as principais caracteristicas e controvérsias
acerca do instituto das organizacdes sociais, € possivel realizar uma breve
analise do caso das escolas charter de Goias, cuja instituicdo se mostrou

problematica — ao menos, até 0 momento deste trabalho. Logo, debater-se-a

8 STF, ADI 1923, Relator: Min. Ayres Britto, Relato para Acérddo: Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, julgado em 16.04.2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-254. Divulgado em 16.12.2015;
publicado em 17.12.2015.
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abaixo, com a devida vénia, os fundamentos da acdo publica movida pelo

MP-GO e MPF sobre a iniciativa supramencionada.’8®

Alegam os autores que o Supremo Tribunal Federal teria deixado de
atentar ao fato de que o art. 206, V, estabelece, como principio do ensino, a
valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar, garantido o ingresso
exclusivamente por concurso publico.®® Assim, o entendimento do STF, de
ndo admissdo ao concurso publico em contratagdes realizadas por
organizacOes sociais, seria errébneo, visto que

“0 Supremo Tribunal Federal ndo desceu a detalhes com relacao especificamente

a educacao publica, tendo deixado de analisar e considerar que o regime celetista,

por expressa disposi¢do constituigdo, ndo se aplica aos profissionais da educacéo

escolar, que devem ser admitidos de forma exclusiva por meio de concurso
publico”.

Com base no referido dispositivo, alude-se, também, a violacdo ao
piso salarial profissional estabelecido aos profissionais da educagéo escolar
publica, por forca do art. 206, VIII, da CF/88.

Sobre esse ponto, entendo que a Constitui¢do Federal, em seu art. 205,
V, seria genérica ao garantir o ingresso exclusivamente por concurso publico
aos “profissionais da educacao escolar”. Nesse sentido, ¢ de se questionar se

a referéncia é realizada a todos os profissionais de educacdo escolar, ou

87 N4o sera visitada, neste trabalho, a parte da agdo que trata da teoria de motivos determinantes,
tendo em vista que a acao civil pablica se da em relacéo a lei estadual do Estado de Goias que
versa sobre OS. Serdo analisados, por conveniéncia tematica, os fundamentos constitucionais
apresentados para suscitar a inconstitucionalidade do instituto das organiza¢des sociais para o setor
da educacdo publica.

88 Ressalte-se que o Aviso ao Chamamento Publico n2 01/2017, mais recente, foi suspenso
liminarmente em outubro de 2017, por ordem judicial, conforme disponivel em <
http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/decisao-suspende-mais-um-chamamento-destinado-a-
contratacao-de-os-para-gestao-escolar--2#.Wx61i9VKjlV>. Acesso em 26.05.2018.

89 «Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...)

V - valorizacao dos profissionais da educac¢ao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de
carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes
publicas;”

% Acdo Civil Publica disponivel em

<http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2017/09/14/10_25 27_866_ACP_obrigac%CC%A7a%
CC%830_de_fazer e na%CC%830_fazer edital das_OSs_na_educa%C3%A7%C3%A30_Ento
rno.pdf>. Acesso em 26.05.2018.
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somente aqueles cuja escolas sdo operadas pelo Estado. Assim, o
mandamento constitucional se seria mais adequado a ultima hipotese — caso
contrério, os profissionais da educacdo escolar que pertencem ao setor

privado também seriam contemplados pela norma.

Adicionalmente, apontam os autores que o Plano Nacional de Educacédo e o
Plano Estadual de Educacdo de Goias® estabeleceriam um piso para a
contratacdo de professores e profissionais ndo-pedagdgicos para a educacdo

publica. Segundo o Plano Estadual, uma das metas do Estado de Goiéas é

“estruturar as redes de Educacéo Bésica de modo que, até o inicio do 5° (quinto)
ano de vigéncia deste Plano, 90% (noventa por cento), no minimo, dos respectivos
profissionais do magistério e 70% (setenta por cento), no minimo, dos respectivos
profissionais da educacao nao docentes, sejam ocupantes de cargos de provimento
efetivo na rede publica e estejam em exercicio nas redes escolares a que se
encontrem vinculados”

Em complemento, o Aviso ao Chamamento Publico n® 01/2017 nao
preveria um piso minimo de professores concursados nem um teto maximo
de professores celetistas a serem contratados, o que violaria tal expediente

legal.

Destarte, cabe se ressaltar que as organizag0es sociais ndo pertencem
a Administracdo Publica, direta ou indireta e, portanto, delas ndo seria
exigido o cumprimento das normas relacionadas a concurso publico,
conforme precedentes da Suprema Corte. Desse modo, néo haveria de incidir
0 comando imposto pela norma constante do art. 37, Il, da CF/88. Ainda
assim, caso se considere que pertencam a Administracdo, ndo haveria
violagdo ao disposto pelo Plano Estadual de Educacdo caso os 10% dos
profissionais do magistério e 30% dos profissionais de educacdo néo
docentes pertencam as escolas operadas por organizagdes sociais. Desse
modo, se cumpriria 0 mandato legal de que 90% dos professores da rede

publica sejam concursados. Caso as OS contratem um determinado ndmero

%1 Estabelecidos pelas Lei Federal n° 13.005/14 e Lei Estadual n® 18.969/15, respectivamente.
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de professores concursados, tais percentuais podem ser ainda mais
flexibilizados. Ademais, a meu ver, a auséncia de previsdo por parte do Aviso

ao Chamamento Publico ndo violaria, por si so, a norma.

Finalmente, em longa exposicdo, alega-se que haveria a
obrigatoriedade da prestacdo servico educacional pelo Estado, conforme
prescrito no art. 205,% de modo direto. A Lei de Diretrizes e Bases da

Educacdo Nacional mencionaria, adiante, que

“Art. 10. Os Estados incumbir-se-ao de:

| - organizar, manter e desenvolver os érgaos e instituicdes oficiais dos seus

sistemas de ensino; (...)

VI - assegurar o ensino fundamental e oferecer, com prioridade, o ensino médio a

todos que o demandarem, respeitado o disposto no art. 38 desta Lei,”

Em consonéncia, afirma o MP-GO que, ainda que o ensino seja livre
iniciativa privada, ndo haveria previsdo constitucional de repasse de
responsabilidade do Estado a pessoas juridicas de direito privado, visto que
caberia “essencialmente ao Estado ofertar ensino publico, obrigatorio,
gratuito e de qualidade, por meio de estabelecimentos publicos oficiais™.
Ademais, a assuncdo da gestdo integral de até 30% (ressalte-se, trinta por
cento) por uma organizagédo social, com o objetivo de criar escolas charter,
representaria, ao Ministério Pablico, uma substituicdo do Estado no seu dever

para com a educagdo — ndo um complemento em sua atuagao.

Enfim, declaram o MP-GO e o MPC-GO que nédo existiria
“justificativa fatica compativel com a realidade” para sustentar a implantacao
de tal sistema, pois teria 0 Estado de Goiéas a estrutura humana e fisica para
promover melhorias no ensino. Enfim, arrogam que “Se existe a
possibilidade de melhoria (sempre ha), que seja obtida através de

investimentos na propria rede pablica”.

92 “Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.
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Em relacdo aos ultimos pontos, ha de ressaltar o entendimento ja
estabelecido neste trabalho de que a educacgdo seria um setor publico néo
privativo do Estado, onde, portanto, € admitida a participacao de particulares
concomitantemente ao Estado. No caso das OS, a flexibilizacdo de certas
normas estatais — conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no
ambito da ADI 1923 — age como modo de fomento a atividade de particulares
nos setores almejados, e, por tal natureza, nao pode estar sujeita a0s mesmos

entraves que um servico publico pertencente a Administracdo Pablica seria.

Quando a assertiva de que o Estado estaria substituindo
completamente sua prestacao de servico publico por meio da contratacédo de
OS, entendo que essa ndo deva ser admitida. Isso porque, ainda que
predominante em certas regides do Estado, tais escolas s corresponderiam a
uma fracdo de 30% do total de escolas da rede do Estado de Goids. Uma
substituicdo — como a propria palavra se encerra— preveé a reposi¢do completa
de algo, 0 que ndo ocorre no caso em voga. Além disso, é da prépria natureza
das escolas charter sua atuacdo complementar e diferenciada do resto.
Causaria estranheza ao conceito do instituto haver uma rede publica
integralmente de escolas charter, onde todas teriam autonomia pedagogica,
ao passo que seriam apenas algumas escolas publicas convencionais. Claro,
ndo é de se descartar a hipotese de que um administrador publico mal-
intencionado possa utilizar essa bandeira de escolas para ceder integralmente
a particulares a operacdo da rede publica de ensino mas, repita-se, ndo parece

Ser esse 0 Caso.

Por fim, com o devido respeito, entendo ser levemente presungoso
asseverar que ndo haveria justificativa alguma para a implantagdo de um
sistema de escolas charter. Mesmo em sistemas educacionais extremamente
desenvolvidos, como Japdo, Canada e Hong Kong, que ocasionalmente

ocupam os primeiros lugares em rankings internacionais de educagdo como
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0 PISA, ha escolas charter. Adicionalmente, ao se sugerir que eventual
melhoria na educacdo publica deveria apenas ser “obtida através de
investimentos na propria rede publica”, ignora-se o fato de que tais decisdes
de investimento em um ou outro setor ndo sd0 mero acaso ou
discricionariedade do administrador puablico. Esse administrador detém
mandato popular, foi democraticamente eleito e, em sua maneira, € um
veiculo das expectativas politicas e gerenciais de seu eleitorado. Assim, ainda
que se discorde do setor do investimento, h4 de se reconhecer e respeitar tal

decisdo como um ato de exercicio democratico.



62

Conclusao

Com base no acima exposto, pelo arranjo de normas que compdem 0s
institutos, resta evidente que as PPPs e as organizacGes sociais seriam
alternativas viaveis a promover o desenvolvimento da educagdo publica

brasileira.

Em primeiro lugar, porque, no caso das PPPs, a assuncdo de servicos
administrativos por parceiro privado permite com que os profissionais
pedagogicos de tais unidades se dediquem seu tempo e esfor¢o unicamente a
prestacdo de servigos educacionais. Além disso, pelo conjunto de incentivos
estabelecidos ao parceiro privado para a realizacdo de obras publicas de
qualidade, ha a seguranca do profissional da educacéo e do estudante de que
a infraestrutura minima necessaria aos servigos educacionais ndo se alterara

negativamente ao decorrer do tempo.

Em relacdo as organizacdes sociais, 0 modelo estabelecido por elas ao
operar em regime de escolas charter, de autonomia educacional e liberdade
para utilizar as boas praticas da gestdo privada na gestdo escolar, as torna
como um vetor de inovagdo em si. Adicionalmente, por ter plano de cargos e
remuneracdo diferenciada, é possivel que se defina um modelo de arranjo de
incentivos, por meio de gratificagdes, que privilegie os aspectos considerados

fundamentais para a obtencdo de melhores resultados académicos.

Nesse sentido, os casos das escolas charter de Pernambuco e das
UMEIs de Belo Horizonte estabelecem precedentes de modelos poderosos,
aptos a representar uma mudanca efetiva no ensino brasileiro. Mais que
exemplos académicos, tais estruturas hoje representam um horizonte de boas

oportunidades no setor educacional.
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