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| - Introducéao

Como bem aponta o Ministro Fux!, o neoconstitucionalismo?, inaugurado pela
Carta de 1988 com principios e valores inseridos pela vez primeira com tamanha
expressividade na Constituicdo, tem instado o Supremo Tribunal Federal - STF - a
pronunciar-se em diversos casos dificeis, segundo um novo panorama jurisdicional
constitucional.

Dentro deste quadro, selecionamos para analise o0 voto-vista do préprio
Ministro Luiz Fux, proferido no exercicio de 2011, no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI — 1923. O julgamento desta ADI foi, afinal, concluido mui
recentemente, em 16/05/2015, tendo prevalecido o voto do Ministro Luiz Fux.

Dita ADI se ateve ao exame de constitucionalidade da Lei n® 8.637/98 - marco
regulatério das Organizacbes Sociais (OS) -, diploma de destaque por atingir
diretamente a prestacdo de inUmeras atividades essenciais a populacdo, tais como
educacéao, cultura, saude, ciéncia e tecnologia, e meio-ambiente.

L FUX, Luiz. Jurisdigdo Constitucional. Democracia e Direitos Fundamentais. Edicdo Especial. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2012, p.09.

2 Na ligdo de Luis Roberto Barroso, neoconstitucionalismo denota “um conjunto amplo de transformagdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais
do século XX; (ii) como marco filosofico, 0 pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca
normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional (In, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil)
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O quadro argumentativo delineado na ADI 1923 pelo voto-vista do Ministro
Luiz Fux foi escolhido como objeto de analise por reverberar, de maneira muito clara,
a preocupacao existente com os limites da legitimidade democratica do modelo
brasileiro de jurisdicdo constitucional, o que restou demonstrado com o
sopesamento, expresso no proprio voto, entre a fungdo contramajoritaria da
jurisdicdo constitucional e a deferéncia as opc¢bes politicas manifestadas no jogo
democratico.

Il. O Terceiro Setor na estrutura da Administracdo Publica brasileira

A ADI 1923, como visto, questionou a constitucionalidade da Lei n°® 8.637/98,
marco regulatério das Organizacdes Sociais.

A referida lei tem grande relevo no ordenamento juridico brasileiro por envolver
tema sensivel, isto €, a prestacdo de inUmeras atividades essenciais a populacéo e
nao menos indispensaveis ao desenvolvimento sécio-econdmico sustentavel, como,
v.g., a educacéo, saude, meio ambiente e a ciéncia e tecnologia.

Antes de adentrar na analise propriamente dita do voto proferido pelo Ministro
Luiz Fux sobre o tema em destaque, qual seja 0 exame da constitucionalidade da lei
regedora das Organizacdes Sociais (Lei n° 8.637/98), mister esclarecer as formas de
prestacdo dos servicos publicos previstos no ordenamento juridico patrio, bem como
0 que se entende por terceiro setor na oOrbita do Direito Administrativo, o que sera
enfrentado no tépico a seguir.

Convém, de inicio, diferenciar servi¢o publico centralizado do descentralizado,
sendo aquele o prestado diretamente pela Administracdo Direta (Unido, Estados e
Municipios), e este ultimo o repassado a Administracdo Indireta (Autarquia,
Fundacao, Empresa Publica, Sociedade de Economia Mista), ao Mercado Privado e
também ao Terceiro Setor. Ressalte-se que ndo ha um entendimento conceitual
unissono, por parte da doutrina, do que seja propriamente o Terceiro Setor. Lado
outro, pode-se afirmar que esta expressdo, tomada em seu sentido lato, é utilizada
para identificar as funcbes da sociedade que ndo pertencem propriamente as
atividades estatais, e nem as atividades de mercado, correspondentes, no caso
brasileiro, ao primeiro e segundo setores, respectivamente. De igual forma, as
Organizagbes Sociais (Terceiro Setor, no sentido estrito), os Servigcos Sociais
Autdnomos (SESI, SESC, SENAI) e as Organizacdes da Sociedade de Interesse
Publico (OSCIPs), compdem, induvidosamente, o Terceiro Setor em seu sentido
mais aberto.

No tocante a descentralizacao dos servigos publicos, insta esclarecer que ela
pode ser realizada por outorga ou por delegacéo.

A outorga caracteriza a transferéncia da titularidade e execucao da prestacao
de servicos publicos e atividades, através de lei, sendo que dita titularidade néo
pode sair das maos da Administracdo, isto €, a outorga sO pode ser dada a
Administragdo Direta, e a parte da Administragcéo Indireta constituida pelas Pessoas
Juridicas de Direito Publico (Autarquia e Fundacao Publica), e, ndo, as Sociedades
de Economia Mista e as Empresas Publicas.

Por outro lado, na delegacédo transfere-se s6 a execucdo dos servicos ou
atividades, também por meio de lei. Esta transferéncia € feita para a Administracao
Indireta (autarquia, fundacdes publicas, empresa publica, sociedade de economia,
agéncias reguladoras). Esse tipo de transferéncia pode ainda ser realizada para
particulares por meio de contrato, conforme previséo do art. 175 da CRFB/88, como

1-2



de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com .br

exemplificam as concessionarias e permissionarias de servico publico. Pode-se
mesmo delegar por ato administrativo a particular; por meio de autorizagao.

Ao lado da Administracdo Publica Direta (primeiro setor) e da Indireta (que
integra o segundo setor, isto é, o0 mercado, juntamente com as empresas privadas),
tem-se o terceiro setor, acima ja referenciado, que, repise-se, é integrado por entes
de colaboracéo, que estédo fora da Administracdo Publica, sendo também chamados
de entes paraestatais, ai incluidos os Servigcos Sociais Autbnomos (SISTEMA “S”),
Entidades de Apoio (muito encontradas junto as Universidades), as Organizacfes
Sociais (OS) — objeto de nossa anadlise -, e as OrganizacGes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP).

Agora sim, tracadas estas consideracfes iniciais, passamos a nos deter na
analise do ordenamento das Organiza¢Bes Sociais, que foi questionado pela ADI
1923.

Com respaldo na Lei n° 9.637/98 — que, maxime, dispde sobre a qualificacao
de entidades como organizacdes sociais, a criacdo do Programa Nacional de
Plubicizacdo, a extingdo dos 6rgaos e entidades que menciona e a absorcao de suas
atividades por organizacdes sociais -, pode-se asserir que as Organizacdes Sociais
sdo constituidas como Pessoa Juridica de Direito Privado, sem fins lucrativos,
encontrando-se fora dos limites da Administracdo Publica.

As OrganizacOes Sociais advém, por regra, da extingdo de estruturas da
prépria Administracdo, e recebe a respectiva cessdo de servidores, bem como
dotacdo orcamentaria e bens publicos, vinculando-se a Administracdo por meio do
estabelecimento de um contrato de gestéo.

A finalidade das OrganizacBes Sociais é exercer a colaboracdo com a
Administracdo Publica, com o Estado, para a realizacdo de servi¢os publicos sociais,
nas areas de educacdo, cultura, saude, ciéncia e tecnologia, lazer e desporto, e
meio ambiente.

Sobre o exato conceito de colaboracédo, de se acolher a licdo de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®, que, ao tratar do principio da consensualidade, um dos
mais relevantes nas reformas da administracdo publica brasileira, assim pontificou
sobre o tema, verbis:

“Quanto ao principio da consensualidade, sua aplicacdo leva & substituicao
sempre que possivel, da imperatividade pelo consenso nas rela¢des Estado-
sociedade e a criacdo de atrativos para que os entes da sociedade civil atuem
em diversas formas de parceria com o Estado.

Com efeito, a administracdo publica admite ser exercida tanto pela via da
subordinagéo quanto da coordenacéao.

Administracdo publica subordinativa é unilateral, hierarquizada e linear, ja
tendo esgotadas as suas formas de atuacdo coercitivas no campo da gestéao
dos interesses publicos.

Por outro lado, a administracdo publica coordenativa € multilateral,
equiordinada e radial, apresentando manifestagbes consensuais novas e em
plena expansdo. (...) As formas de participacdo que se logram pela
consensualidade sao cada vez mais importantes nas democracias
contemporaneas, uma vez que contribuem para aprimorar a governabilidade;
(...) Assim € que a ascensdo da sociedade civil, que, como ja se apresentou,
vem como um resultado da densificacdo da consciéncia de seus interesses e

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 25-27.
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de ser ela propria a origem e destinataria do poder publico, estd produzindo
uma rica tipologia contemporanea da consensualidade envolvendo as
atividades do Estado na producdo das normas (a regulatoria, através de
fontes alternativas, fontes consensuais, e de fontes externas); nha
administrac@o publica (formas alternativas, associativas e consensuais) e na
solucéo dos conflitos (6rgéaos e formas alternativas de composicao).
Expandem-se e diversificam-se, em consequéncia, as formas coordenadas
de atuacado consensual, tanto pela via da cooperacao, que se processa
entre entes publicos, como da colaboracdo, que se da entre entes
publicos e particulares.” (grifo nosso)

A atuacado do poder publico, no caso do estabelecimento de colaboragdo com
as Organizacfes Sociais, da-se de forma indireta, com o uso do instrumental juridico
para incentivar os particulares a executarem os servigos publicos sociais imanentes
ao campo de atuacdo dessas entidades, maxime por meio do emprego de fomento,
isto é, pelo incentivo e estimulo a participagdo, com a cessao de recursos, bens e
pessoal da Administracdo Publica, sem embargo da celebracdo de um contrato de
gestdo, que cristaliza o controle a ser exercido pela Administracdo Publica, agora
sob o angulo do resultado.

Com efeito, como preconiza o art. 174 da Constituicdo Republicana, o Estado,
como agente normativo e regulamentador da atividade econdmica, pode e deve
exercer a sua funcao de estimulo a acédo dos sujeitos econdmicos, e 0s contratos de
gestdo ajustados com as Organizacdes Sociais tipificam o exercicio desse
desiderato, que podem contemplar, inclusive, o fomento ao desenvolvimento
nacional sustentavel nas respectivas areas de atuacédo, que sdo imanentes as OS,
isto é, meio ambiente, educacéo, cultura, saude, ciéncia e tecnologia, lazer e
desporto.

Il — O Terceiro Setor na jurisdicdo constitucional e a legitimidade democratica
do STF — Acdao Direta de Inconstitucionalidade 1923

Pela via do ajuizamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1923, por parte do Partido dos Trabalhadores — PT e do
Partido Democratico Trabalhista - PDT, restou questionada, ainda em 1998, a
referida Lei n® 9.637/98, principalmente frente a possibilidade de contratacdo dos
servicos destas entidades pela Administracdo Publica por meio de Dispensa de
Licitacdo, o que se tornou possivel ante a inclusédo do inc. XXIV no art. 24 da Lei n°
8.666/93*, com a redacédo conferida pela Lei n° 9.648/98.

De igual modo, os autores da acao alegaram que diversos dispositivos do
marco regulatério das OS afrontavam ao que disposto nos artigos 5°; 22; 23; 37; 40;
49; 70; 71; 74, 8 1° e 29, 129; 169, § 1° 175, caput; 194; 196; 197; 199, § 1°; 205;
206; 208, § 1° e 2°; 211, § 1°; 213; 215, caput; 216; 218, 88 1°, 2°, 3° e 5°; 225, § 1°,
e 209, todos da CRFB/88. Afirmaram que os dispositivos impugnados visavam
transferir atividades desenvolvidas por autarquias e fundac¢des publicas para
entidades de direito privado, independente de processo licitatorio. Sustentavam,
também, que a transferéncia de tais atividades para organizag6es sociais feririam a

4 Art. 24. E dispensavel a licitacdo: (...) XXIV - para a celebracdo de contratos de prestacio de servicos com as
organizagdes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no
contrato de gestao.
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Constituicdo no que determina a fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria pelo
Congresso Nacional; a elaboracdo de orcamento; a observancia de limite para
despesas de pessoal; a realizacdo de concurso publico; e a aquisicdo de bens
mediante processo licitatorio.

A tese discutida na ADI 1923 foi resumida pelo préprio STF, verbis:

“ORGANIZACOES SOCIAIS. EXECUCAO DE SERVICOS PUBLICOS.
DISPENSA DE LICITACAO. REPASSES DE RECURSOS PUBLICOS A
ENTIDADES PRIVADAS. ALEGAQAO DE VIOLA(;AO AOS ARTIGOS 22, 23,
37, 40, 49, 70, 71, 74, 88 1° E 2°, 129, 169, § 1°, 175, CAPUT, 194, 196, 197,
199, § 1°, 205, 206, 208, 88 1° E 2°, 209, 211, § 1°, 213, 215, CAPUT, 216,
218, 88§ 1°, 20, 3° E 5° E 225, § 1°, CONSTITUICAO FEDERAL. LEI N°
9.637/98. LEI N° 8.666/93, NA REDACAO DA LEI N° 9.648/98, ART. 1°.
Saber se é constitucional o ato normativo impugnado que permite a
entes privados denominados organizacfes sociais a prestacdo de
servicos publicos de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento
tecnoldgico, protecéo e preservacdo do meio ambiente, cultura e saude.

(9.n)

Houve o indeferimento da medida cautelar em razdo da descaracterizacdo do
periculum in mora, o que se deu no ano de 2007, verbis:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI N. 9.637, DE 15 DE MAIO DE 1.998. QUALIFICACAO DE ENTIDADES
COMO ORGANIZACOES SOCIAIS. INCISO XXIV DO ARTIGO 24 DA LEI N.
8.666, DE 21 DE JUNHO DE 1.993, COM A REDACAO CONFERIDA PELA
LEl N. 9.648, DE 27 DE MAIO DE 1.998. DISPENSA DE LICITACAO.
ALEGACAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 5°; 22; 23; 37; 40;
49; 70; 71; 74, § 1° E 2°; 129; 169, § 1° 175, CAPUT,; 194; 196; 197; 199, §
1°; 205; 206; 208, § 1° E 2°; 211, § 1°; 213; 215, CAPUT,; 216; 218, 88 1°, 2°,
3° E 59 225, § 1° E 209. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR EM
RAZAO DE DESCARACTERIZACAO DO PERICULUM IN MORA. 1.
OrganizacBes Sociais --- pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, direcionadas ao exercicio de atividades referentes a ensino,
pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolbgico, protecdo e preservacao do
meio ambiente, cultura e saude. 2. Afastamento, no caso, em sede de medida
cautelar, do exame das razdes atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in
mora nao resulta no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do tempo --
- 0s atos normativos impugnados foram publicados em 1.998 --- seja porque
no exame do mérito poder-se-a modular efeitos do que vier a ser decidido,
inclusive com a definicho de sentenca aditiva. 3. Circunstancias que nao
justificariam a concessao do pedido liminar. 4. Medida cautelar indeferida.
(ADI 1923 MC, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
EROS GRAU (ART.38,IV,b, DO RISTF), Tribunal Pleno, julgado em
01/08/2007, DJe-106 DIVULG-20-09-2007 PUBLIC-21-09-2007 DJ 21-09-
2007 PP-00020 EMENT VOL-02290-01 PP-00078 RTJ VOL-00204-02 PP-
00575)

O mérito propriamente dito da ADI 1923 so veio a ser cindido em 2011, de
inicio, com a apresentacao do voto do Relator, Ministro Ayres Brito, pela procedéncia
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parcial da ADI para declarar a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei
9637/98: a) a expressdo “quanto a conveniéncia e a oportunidade de sua
gualificagdo como organizacdo social’, contido no inciso Il, do artigo 2° b) a
expressao “com recursos provenientes do contrato de gestéo, ressalvada a hipotese
de adicional relativo ao exercicio de funcado temporaria de direcdo e assessoria”,
contida no paragrafo 2°, do artigo 14; c) os artigos 18, 19, 20, 21 e 22, com a
modulacdo de efeitos, uma vez que essa norma ja vigorava ha mais de 12 anos e
ainda pelo fato do STF ter negado o pedido de liminar. Nesse periodo, lembrou o
Ministro Ayres Brito, varias entidades publicas federais, estaduais e municipais foram
extintas, “repassando-se para organizacdes sociais a prestacdo das respectivas
atividades”. Assim, por razGes de seguranga juridica, entendeu o Ministro que “néo é
de se exigir a desconstituicio da situacdo de fato que adquiriu contornos de
consolidagdo”, e preconizou que as organizacbes sociais que absorveram
atividades de entidades publicas extintas até a data do julgamento deveriam
continuar prestando os respectivos servigos, “sem prejuizos da obrigatoriedade de o
poder publico, ao final dos contratos de gestao vigentes, instaurar processo publico e
objetivo, ndo necessariamente licitagdo, nos termos da Lei 8666, para as novas
avencas.”

Depois de pouco mais de um més e meio do voto do Ministro Ayres Brito, foi
proferido o voto-vista pelo Ministro Luiz Fux, que representou uma reafirmacéo da
opcao politica manifestada no jogo democratico, com a clara preocupacdo de
exercer a funcdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional, segregando-a,
porém, de uma juristocracia®, decidindo pela procedéncia parcial do pedido, para
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n® 9.637/98 e ao art. 24, XXIV
da Lei n°® 8.666/93. Dito voto, afinal, prevaleceu no exame da ADI 1923, e tornou-se
o voto condutor do julgamento, que restou concluido mui recentemente, em
16/05/20158.

Sobre a citada funcdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional,
presente no voto do Ministro Luiz Fux, Conrado Hibner Mendes’ traz a baila o
pensamento de Dwork, in expressis verbis:

“Para Dwork, a democracia, na sua versdo mais genuina, ndo é apena um
regime de individuos que se juntam para tomar decisbes coletivas, processar
seus interesses individuais e converté-los em politicas publicas por intermédio

5 Sobre este conceito, 0 Ministro Luiz Fux — in “Jurisdicdo Constitucional — Democracia e Direitos
Fundamentais. Edi¢do Especial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, nota de rodapé a fls. 101” - faz aluséo a
obra de Ran Hirschl, “Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitucionalism”.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 2004.

6 Cabe mencionar que um dia antes da conclusdo do julgamento, em 15/05/2015, o Ministro Marco Aurélio
proferiu o seu voto, julgando parcialmente procedente o pedido formulado para declarar: (i) a
inconstitucionalidade dos artigos 1°; 2°, inciso Il; 4°, incisos V, VII, VIII; 5° 6°, cabeca e paragrafo Gnico; 7°,
inciso I1; 11 a 15; 17; 20 e 22 da Lei n® 9.637/98; (ii) a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.648/98, na
parte em que inseriu o inciso XXIV ao artigo 24 da Lei n° 8.666/93; (iii) a inconstitucionalidade, sem reducéo de
texto, dos artigos 4°, inciso X, 9° e 10, cabeca, da Lei n° 9.637/98, de modo a afastar toda e qualquer
interpretagdo no sentido de que os 6rgdos de controle interno e externo - em especial, 0 Ministério Publico e o
Tribunal de Contas - estejam impedidos de exercer a fiscalizacdo da entidade de forma independente das
instancias de controle previstas no mencionado diploma. Dito voto, encontra-se disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=289576&caixaBusca=N>

" MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberagio. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. Série Direito Desenvolvimento Justica; Producéo Cientifica. p. 17-18.
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da regra da maioria. Democracia é também isso, mas, antes, precisa
conquistar a filiacdo moral de seus membros na comunidade politica. (...)
Democracia, assim, para que mereca o lugar de epitome da justica politica,
nao pode se restringir a satisfacdo do bem-estar geral (policy), mas deve
respeitar os direitos individuais (principios). As decisGes sobre a primeira
dimensdo se legitimam pelo critério de “quem” e “como” se decide: um
parlamento representativo por meio do método puramente estatistico da regra
da maioria, que promove a igualdade formal — ‘“um homem, um voto”
(legitamacéo ex ante). As decisdes sobre a segunda, no entanto, legitimam-se
apenas por seu conteudo, pela resposta certa, independentemente de quem
decida (legitimacdo ex post). Se ao tribunal couber essa missédo, ndo ha que
se guestionar a sua falta de legitimidade por néo ter sido eleito, pois esta nédo
seria a forma de se mensurar a legitimidade do “forum do principio”.

No julgamento da ADI 1923, verdadeiramente, subjazia a solucdo da
controvérsia o risco de substituicdo das escolhas politicas do legislador quanto aos
diversos modelos de intervencéo estatal nos dominios econdémico e social, risco que
0 voto de vista do Ministro Luiz Fux, com muita propriedade, revelou, ao ressaltar
gue o carater pluralista da Constituicdo de 1988 alberga tanto a intervencdo direta
guanto indireta, pelo fomento e pela regulacdo, nos setores tocados pelas
Organizacgfes Sociais, como anteriormente destacado.

Assim, muito embora as Organizacbes Sociais ndo integrem o conceito
constitucional de Administracdo Publica, devem se submeter, por forca do repasse a
elas dirigido de recursos, bens e servidores publicos, ao nucleo essencial dos
principios da impessoalidade, da moralidade, da eficiéncia e da publicidade (caput
do art. 37 da CRFB/88), isto é, devem observar um feixe minimo dos matizes do
regime juridico de direito publico, sem sufocar a agilidade inerente as formas do
regime de direito privado, a que faz parte por esséncia, tendo sido esta a pedra de
toque para a declaracdo da constitucionalidade sufragada no voto, isto €, uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, e, ndo, um veto puro.

O voto-vista do Ministro Luiz Fux apresenta uma leitura sistematica do que se
poderia denominar de perfil constitucional do Terceiro Setor, norteado pela anélise
de cada um dos tdpicos em que o regime legal das Organiza¢Bes Sociais é reputado
em suposta desarmonia com a Constituicdo Republicana, desmontando, um a um,
cada um dos argumentos dos autores da referida ADI, como, por exemplo, destaca-
se a guestdo afeta a Dispensa de Licitacdo, entendida como em plena sintonia com
a finalidade que a doutrina contemporanea denomina de funcdo regulatéria da
licitacdo, através da qual este certame passa a ser também vista como mecanismo
de inducdo de determinadas préaticas sociais benéficas, fomentando a atuacéo de
OrganizacBes Sociais que ja ostentem, a época da contratacdo, o titulo de
gualificacdo, caracterizando-as como colaboradoras do Poder Publico no
desempenho dos deveres constitucionais no campo dos servigos sociais, conforme
escolio, anteriormente demonstrado, do professor Diogo de Figueiredo Moreira
Neto®.

Todo o desenrolar do voto esta caracterizado pelo emprego do direito
administrativo contemporéaneo, que, nas ultimas duas décadas, vem sofrendo forte
mutacdo, com a adocao de novo referencial, que passou do controle da vontade ao

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutagGes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar , 2000.
p. 25-27.
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do resultado, o que tdo claramente pode ser caracterizado pela ado¢cdo dos
modernos conceitos de legitimidade e responsividade® do administrador,
administracdo publica de resultados, funcéo regulatoria das licitacdes, intervencéo
direta através de fomento, colaboragdo entre publico e o privado, administracédo
publica dialdgica, entre tantos outros.

Como se sabe, a mutacdo do Direito Administrativo vem sendo construida na
esteira da evolucao natural do Estado, na inelutavel exigéncia de sua intervencéo de
maneira especializada e eficaz em setores-chave da vida econémica, em suma, uma
decorréncia do novo Estado de tipo intervencionista, principalmente por meio de um
maior destaque dado as estruturas de regulacgéo.

Com efeito, 0 modelo piramidal de Administracdo Publica - em que figura o
governo no topo da piramide, de onde os agentes eleitos exercem controle politico
sobre as diferentes estruturas administrativas — ruiu, passando para uma
configuracéo policéntrica, de modo a dar conta da regulacdo de setores sensiveis da
vida social, neles incluidos certos setores da economia, como destaca Gustavo
Binenbojm?0, verbis:

“A responsabilidade politica do chefe de governo junto ao povo (em sistemas
presidencialistas), ou ao parlamento (em sistemas parlamentaristas), num
regime em que ele é também o chefe supremo da Administracéo, convolou-se
em condicdo necessaria da controlabilidade (accountability) social da atuacao
da burocracia. Pode-se mesmo dizer que esse era o contraponto democratico
da chamada crise da lei e da notavel expansdo das margens decisoérias da
Administracdo na definicdo das politicas publicas. Pode-se dizer, assim, que
este era um modelo piramidal de Administragcdo Publica, figurando o
governo no topo da piramide, de onde os agentes eleitos exerceriam controle
politico sobre as diferentes estruturas administrativas.

Tal modelo entra em crise com a importacao, para diversos paises da Europa
continetal e para o Brasil, da figura da independent regulatory agency
(agéncia reguladora independente). Se, até bem pouco tempo, a
institucionalizacdo de autoridades administrativas com acentuado grau de
autonomia em relacdo ao Poder Executivo Central revelava-se fendmeno
restrito e peculiar a estrutura organizacional do Reino Unido e dos Estados
Unidos da América, fato é que, desde a década de 70 do século passado, o
fenbmeno adquiriu tom universal, espraiando-se, com maior ou menor vigor,
por diferentes paises. Com efeito, este tipo de estrutura institucional s6 se
proliferaria na Europa ocidental sob o influxo dos projetos de governanca
comunitaria promovidos pela Unido Européia, com o nome de autoridade
administrativa independente, enquanto sé chegaria no Brasil nos anos

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2001.
p. 83. “Principio da responsividade — Se responder pela ilegalidade é dever tdo antigo quanto o préprio Direito,
responder pela ilegitimidade € tdo recente quanto a consolidagéo histérica da democracia na cultura ocidental. O
principio da responsividade vem, por isso, complementar o principio da responsabilidade e ampliar-lhe os
efeitos, além da legalidade estrita, para inspirar e fundar a¢des sancionatérias do Direito Administrativo, voltadas
a preservacdo do principio democrético e da legitimidade, que dele decorre.Na verdade, tomada em seu sentido
mais dilatado, a responsividade, tal como surgiu nos estudos sobre participagéo politica, é principio instrumental
da democracia, uma vez que se destina a salvaguardar a legitimidade, ou seja, a conciliar a expressdo da vontade
popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade publica.”

10 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 240.
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noventa, a reboque dos processos de privatizagdo e reforma do Estado. (...)
Passa-se, assim de um desenho piramidal para uma configuracéo
policéntrica.”

E nesse novo cenéario, neste novo quadro do direito administrativo
constitucional, o voto-vista do Ministro Fux legitima-se por seu potencial de
enriquecer a qualidade argumentativa da democracia, por propiciar uma interlocucéo
institucional, dialégica entre os trés poderes, caminhando a revisao judicial, pela via
do controle de constitucionalidade, para muito além de um mero contrapeso.

Resta bastante evidente, pelo contetdo do voto-vista do Ministro Luiz Fux, que
a interpretacdo constitucional que prevaleceu em seu pronunciamento, ao privilegiar
a dogmatica constitucional contemporanea, e, ndo, a dogmatica formalista, reforca o
sentimento constitucional?, que, que segundo visdo de Luis Roberto Barroso??, seria
o resultado Gltimo do “estranhamento!® da Lei Maior na vivéncia diaria do cidadao”,
viabilizadora da efetividade da Constitui¢ao.

Afinal, como enfatiza Pablo Lucas Verd(!* a interpretacdo constitucional, como
elemento de integracdo sentida do povo na comunidade nacional, “ndo sé importa
aos operadores juridico-constitucionais especificos, como o Tribunal Constitucional,
a judicatura ordinaria, as autoridades administrativas ou os partidos politicos, entre
outros. Interessa, outrossim, aos cidaddos, quando estes possuem uma minima
preocupacao civico-politica ante a norma basica do ordenamento juridico, sentindo a
Constituicdo como sua, compreendendo sua comum integragdo na comunidade
nacional”.

O julgamento da ADI 1923 foi finalizado, como anteriormente destacado, em
16/05/2015, prevalecendo o voto do Ministro Luiz Fux aqui analisado — voto condutor
-, constando da deciséao final de julgamento:

“Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido,
apenas para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a Lei n°
9.637/98 e ao art. 24, XXIV da Lei n° 8.666/93, incluido pela Lei n°
9.648/98, para que: (i) o procedimento de qualificacdo seja conduzido de
forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e de acordo com parametros
fixados em abstrato segundo o que prega o art. 20 da Lei n° 9.637/98; (ii) a
celebracdo do contrato de gestdo seja conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput do art. 37
da Constituicao Federal; (iii) as hipoteses de dispensa de licitacdo para
contratacdes (Lei n® 8.666/93, art. 24, XXIV) e outorga de permissao de
uso de bem publico (Lei n° 9.637/98, art. 12, § 3°) sejam conduzidas de

11 Na definicdo empregada no voto do Ministro Celso de Mello (Relator) , na ADI n° 1.442, sentimento
constitucional equivaleria a um “valor ético-juridico (...), cuja prevaléncia, no &mbito da coletividade, revela-se
fator capaz de atribuir, ao Estatuto Politico, o necessario e indispensavel coeficiente de legitimidade social.”

12,0 Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, 2.2 edicdo, Renovar, 1993, p. 41.

13 Estranhamento ou Ostranenie (octpanenue) pode ser entendida como processo de de singularizagdo, cujo
efeito criado pela seria nos distanciar (ou estranhar) em relacdo ao modo comum como apreendemos o objeto —
no caso, a Constituicdo - o que nos permitiria entrar numa dimensdo nova de significAncia, para muito alé da
ordinaria.

14 Verd(, Pablo Lucas. O Sentimento Constitucional: aproximacgao ao estudo do sentir constitucional como modo
de integracdo politica. Traducdo e prefacio de Agassiz Almeida Filho. 2006: Rio de Janeiro: Editora Forense, p.
111
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forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do
caput do art. 37 da Constituicdo Federal; (iv) os contratos a serem
celebrados pela Organizagcdo Social com terceiros, com recursos
publicos, sejam conduzidos de forma publica, objetiva e impessoal, com
observancia dos principios do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, e
nos termos do regulamento préprio a ser editado por cada entidade; (v) a
selecdo de pessoal pelas Organizacfes Sociais seja conduzida de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do caput
do art. 37 da CF, e nos termos do regulamento proprio a ser editado por
cada entidade; e (vi) para afastar qualquer interpretacdo que restrinja o
controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Uniéo, da
aplicacdo de verbas publicas, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux,
gue redigird o _acérdao, vencidos, em parte, o Ministro Ayres Britto
(Relator) e, julgando procedente o pedido em maior extensdo, 0sS
Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. Ndo votou o Ministro Roberto
Barroso por suceder ao Ministro Ayres Britto. Impedido o Ministro Dias
Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario,
16.04.2015.” (g.n)

O voto condutor do Ministro Luiz Fux, como visto, foi acompanhado pela
maioria. Na ultima sessédo de julgamento, o Ministro Teori Zavascki fez remissdo ao
julgamento do RE 789874, oportunidade na qual o STF reforgcou o entendimento de
gue 0s servicos sociais autdbnomos possuem natureza juridica de direito privado, nédo
estando sujeitos a regra do concurso publico, prevista pelo inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Republicana, mas ressaltou a necessidade de controle, verbis:

“As entidades sociais e as do Sistema S séo financiados de alguma forma
por recursos publicos”.

Por seu turno, também na derradeira sessdo de julgamento, a Ministra
Céarmen Lulcia considerou que o particular pode prestar 0s servigcos sociais em
guestdo, porém com a observacao dos principios e regras da Administracédo Publica,
para que haja “ganho ao usuario do servigo publico”. Na mesma esteira, 0 Ministro
Gilmar Mendes gizou a ideia de controle pelos Tribunais de Contas e de fiscalizacdo
pelo Ministério Publico, tendo em vista que os recursos continuam sendo publicos, in
expressis verbis:

“Deve-se buscar um novo modelo de administracdo que possa se revelar
mais eficiente do que o tradicional, mas sob os controles do Estado”.

Ja& o Ministro Celso de Mello, também nesta Ultima sessdo do dia
16/05/2015, destacou a ineficacia do perfil burocratico da administracéo publica
e a necessidade de redefinicdo do papel estatal, de modo a viabilizar a realizagéo
de politicas publicas em areas em gue se mostra ausente o proprio Estado. Afinal, o
Presidente do STF, Ministro Ricardo Lewandowski, salientou que as Organiza¢cbes
Sociais podem colaborar com a flexibilidade e agilidade na prestacdo de servico
publico, sem embargo de estarem submetidas aos principios constitucionais, verbis:

. “Em uma Republica, qualquer empresa, publica ou privada, e qualquer
individuo deve prestar contas. A solucdo dada para o caso é a mais
adequada: permitir que essas instituicbes subsistam”.

1-10



REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

IV — Concluséo

Depreende-se, maxime, da analise do voto-vista anteriormente exposto,
engendrado pelo Ministro Luiz Fux no ano de 2011, que a aplicacdo das normas
constitucionais ndo pode estar hoje jungida unicamente aos meétodos usuais de
interpretacdo, posto que revelam-se, no mais das vezes, ineficientes para balizar o
ambiente de incerteza e a enorme complexidade das relagbes juridicas na
atualidade, o que € ainda mais catalisado pelo perfil da Constituicdo Republicana de
1988, que, além de regras com conteudo restrito, contempla uma ampla matriz
axiologica.

Exsurge também da tessitura do posicionamento do Min. Luiz Fux, cristalizada
no seu voto-vista na ADI 1923, a clara deferéncia as opg¢des politicas manifestadas
no jogo democratico, com o manejo do Direito Administrativo Contemporaneo em
aguda sintonia com o neoconstitucionalismo inaugurado com a Carta de 1988, com
destaque para a maior interacao deliberativa entre os poderes, na medida em que a
producdo de sua interpretacdo esta orientada por critérios objetivos que se
harmonizam com a divisdo de competéncias, tudo de modo franquear maior
legitimidade a atuacdo da Corte Constitucional na producdo da revisdo judicial
aplicada.
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