IDAP g (] direitodoEstado combr 45 IDPB

Instituto Brasileino de WP mstiio de Dircito Piblics da Bahia

Direito Publico

R =y RE ‘ Revista Eletronica

sobre a Reforma do Estado

Numero 6 - junho/julho/agosto 2006 - Salvador - Bahia - Brasil

REFLEXOES SOBRE A PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS POR ENTIDADES DO TERCEIRO SETOR

Prof. Vladimir da Rocha Franca

Mestre em Direito Piiblico pela UFPE. Doutor em
Direito Administrativo pela PUC/SP. Professor Adjunto
do Departamento de Direito Piiblico da UFRN. Professor
dos Cursos de Graduagio e Pos-graduagio em Direito da
Universidade Potiguar. Advogado em Natal/RN.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Servico publico na Constituicdo Federal; 3. Sobre o
terceiro setor; 4. Aspectos controvertidos da prestacdo de servigcos publicos pelo
terceiro setor; 5 Consideracdes finais.

INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em vigor, o Estado
brasileiro assumiu o0 compromisso de garantir para o cidad&o, todo um conjunto
de prestacbes sociais, para a viabilizar uma vida em sociedade em
consonancia com a idéia de dignidade da pessoa humana.

Entretanto, nem sempre a concretizacdo desses compromissos se faz
mediante a atuacao direta de um ente criado e mantido pelo Estado. N&o raras
vezes, 0 particular é convidado para atuar nesse setor da comunidade, sob a
disciplina e controle do Poder Publico. Fenémeno que, alias, tem sofrido uma
consideravel expansdao, diante da perda da capacidade de investimento publico
na infra-estrutura de bens e servicos que a sociedade demanda para alcancar
os objetivos fixados no art. 1° da Lei Maior.

O objetivo do presente ensaio é apresentar algumas reflexdes, ainda
que incipientes, sobre a participacdo de instituicbes privadas sem intuito
lucrativo na prestacdo desses servicos.

LA opcédo do sistema constitucional brasileiro pelo modo de producdo capitalista ensejou a
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2. SERVICO PUBLICO NA CONSTITUICAO FEDERAL

No art. 175, caput, da Lei Maior, qualifica-se como dever do Estado a
prestacdo de servigos publicos nos seguintes termos:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacéo
de servicos publicos.

O conceito de servi¢co publico ndo é unanime na doutrina administrativa
brasileira.? Malgrado essa indefinicéo, todo conceito do direito positivo deve
ser construido a partir dos enunciados que o compdem.®> Como bem adverte
Dinoréa Adelaide Mussetti GROTTI:

“A qualificacdo de uma dada atividade como servi¢co publico remete ao plano
da escolha politica, que pode estar fixada na Constituicdo do pais, na lei, na

jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado momento. Deflui-se,

portanto, que ndo ha um servico publico por natureza”.*

A0 nosso ver, 0 conceito de servigo publico deve ser construido a partir
de trés elementos: (i) o elemento subjetivo; (i) o elemento material; e, (iii) 0
elemento formal.

No que concerne ao primeiro elemento, com arrimo no preceito
constitucional acima transcrito, observa-se que a Lei Maior qualificou o Poder
Publico como titular do servigo publico.

No sistema do direito positivo brasileiro, os servicos publicos séo
distribuidos dentre as pessoas politicas — Unido (°), Estados Federados (°),
Distrito Federal (") e Municipios (°) - pela prépria Lei Maior.® Contudo, a reserva

de uma atividade para a competéncia de um ente federativo € condic&o
necessaria, mas nao suficiente para justificar a sua qualificagdo como servigo

juridicizacéo do principio da lucratividade, cujo conteldo juridico compreende: (i) o direito do particular de
buscar o lucro; e (ii) o dever de ndo auferir lucros que sejam abusivos, ou seja, atentatorios contra 0s
principios constitucionais que protegem a livre concorréncia, o meio ambiente e a dignidade da pessoa
humana. Cf. Fernando Facury SCAFF, Ensaio sobre o contetdo juridico do principio da lucratividade,
Revista de Direito Administrativo, v. 224: 338-45.

2 Cf. Elaine Cardoso de Matos NOVAIS, Servigco publico: conceito e delimitagdo na ordem
constitucional, in: Tatiana Mendes CUNHA (Org.), Estudos de direito administrativo; e Dinora Adelaide
Mussetti GROTTI, Teoria dos servicos publicos e sua transformagao, in: Carlos Ari SUNDFELD (Coord.),
Direito administrativo econdmico.

% Vladimir da Rocha FRANCA, Aspectos constitucionais da hipotese tributaria da taxa pela
prestagdo de servico publico, Revista de Informagao Legislativa, n.° 149: 188-9.

* Op. cit., p. 45 (grifos acrescidos).

® Ver arts. 21, X a Xll, e 23, IX, da Constituicdo Federal, por exemplo.
® Ver arts. 23, IX, e 25, da Constituicao Federal, por exemplo.

" Ver art. 32 da Constituicao Federal.

8 Ver arts. 23, IX, e 30, V, da Constituicdo Federal.

° A lei podera tipificar uma atividade como servigo publico, desde que observados os limites
constitucionais. Cf. Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 640.
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publico.*

Ademais, essa posicdo ndo raras vezes € compartilhada com o
particular, que podera desenvolvé-los sob supervisdo e incentivo do Estado
quando envolver a ordem social.*

Levando-se em consideragcado esse aspecto, 0s servicos publicos podem
ser classificados como: (i) servicos publicos exclusivos do Estado; e (i)
servigos publicos ndo exclusivos do Estado.

Os servigos publicos exclusivos do Estado somente podem ser
explorados pelo particular sob regime de concessdo ou permissao. Tanto a
concessdo como a permissdo de servico publico s&o instrumentos de
descentralizacéo por colaboracéo, consoante a licdo de Maria Sylvia Zanella DI
PIETRO:

“Descentralizacdo por colaboracdo é a que se verifica quando, por meio de
contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execucdo de
determinado servico publico a pessoa juridica de direito privado, previamente

existente, conservando o poder publico a titularidade do servigo”.*?

Nesses servicos, o particular atua como delegado do Poder Publico.

J& nos servigcos publicos ndo exclusivos do Estado, os entes privados
também sdo titulares da atividade, por injuncdo constitucional. Entretanto, eles
deverdo se submeter ao poder de policia (**) do Estado, desenvolvendo as
suas ac¢oes sob regime de fomento.

O fomento € parcela da atividade administrativa que envolve o incentivo
da iniciativa privada de utilidade publica.’* Sobre a matéria, assim leciona
Silvio Luis Ferreira ROCHA:

“A atividade administrativa de fomento pode ser definida como a acdo da
Administracdo com vista a proteger ou promover atividades, estabelecimentos
ou riquezas dos particulares que satisfacam necessidades publicas ou
consideradas de utilidade coletiva sem o uso da coacéo e sem a prestacéo de
servicos publicos; ou; mais concretamente; a atividade administrativa que se
destina a satisfazer indiretamente certas necessidades consideradas de carater
publico, protegendo ou promovendo; sem empregar coacao, as atividades dos

particulares”.*

1% Eros Roberto GRAU, Constituicdo e servigo publico, in: Eros Roberto GRAU e Willis Santiago
GUERRA FILHO, Direito constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 252-5.

' Como acontece com a educacao e saude, por exemplo. Ver Titulo VIII da Constituicdo
Federal.

2 parcerias na administracdo publica — concessédo, permissao, franquia, terceirizacdo e outras
formas, p. 54-7 (grifos no original). Ver art. 2° da Lei Federal n.° 8.987, de 13.2.1995.

B o poder de policia envolve a imposicdo de limitagbes administrativas a liberdade ou a
propriedade dos administrados em prol do interesse publico. Sobre a matéria, vide: Celso Antdnio
BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 714 ss.; e Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 108 ss.

14 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 59.
5 Op. cit., p. 19.
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O Estado realiza o fomento de diversos modos: (i) a outorga de titulos
honorificos ou prémios a pessoas fisicas ou juridicas que desempenham
atividades de relevante interesse coletivo; (ii) 0 uso gratuito de bens publicos
ou de servigos da Administracdo pelo particular; (iii) subvengdes econdomicas;
(iv) reconhecimento de prerrogativas ou privilégios especiais.*®

E importante esclarecer que o particular que explora o servico de
relevancia publica, quando beneficiado pelo fomento, ndo atua como delegado
do Poder Pudblico, mas sim como titular da atividade. Mas essa liberdade esta
diretamente condicionada: (i) pelos principios constitucionais especificos do
campo da ordem social no qual se dara a acdo do particular; e (ii) pelas
limitacbes administrativas impostas a gestdo e a prestacdo desses servicos
sociais.

N&o se deve olvidar que cabe ao Estado a regulacéo (*") dos servicos
publicos.'® Advirta-se igualmente que o Estado tem o dever constitucional de
prestar diretamente o servico publico ou viabilizar a seu fornecimento por meio
de entes privados, dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico.

Quanto ao segundo elemento, cumpre ressaltar que o servico publico
compreende a prestacdo de utilidade ou comodidade material para os
administrados.’® E correta a afirmacdo de que esse aspecto auxilia a
identificagdo do servico publico perante véarias faces da atividade
administrativa, servindo para diferencia-lo do poder de policia®® e da obra
pablica.?

O elemento mais importante e decisivo para se definir servico publico
reside justamente no elemento formal do conceito, ou seja, a identificagcdo do
regime juridico que devera orientar a gestao e realizacdo dessa atividade.

O regime juridico do servigo publico é aquele informado pelas normas

16 Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 59; e Silvio Luis Ferreira ROCHA, op. cit., p.
19-27.

' Neste ensaio, regulacdo deve ser compreendida como a competéncia reconhecida pelo
ordenamento juridico ao Estado para expedir normas gerais, independentemente da natureza do 6rgao
estatal. Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Parcerias..., p. 150-2.

18 Ver arts. 22, 24, 25, § 1°, e 30, |, da Constituicio Federal.

19 Aqui, reformulamos a posi¢do anterior que restringia o elemento material do servigo publico
aos beneficios oferecidos diretamente ao cidadao (Vladimir da Rocha FRANCA, Aspectos..., p. 189-90).
Com efeito, os servicos de iluminagcdo publica, de coleta de lixo e de saneamento basico ficam
precariamente enquadrados no conceito de servico publico na concepcdo revista, haja vista serem
atividades cuja fruicdo é indireta sob a 6tica do administrado. Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito
administrativo, p. 100-1.

% como bem leciona Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO: “Enquanto o servico publico visa
ofertar ao administrado uma utilidade, ampliando, assim, o seu desfrute de comodidades, mediante
prestactes feitas em prol de cada qual, o poder de policia, inversamente (conquanto para a prote¢do do
interesse de todos), visa a restringir, limitar, condicionar, as possibilidades de sua atuacéo livre,
exatamente para que seja possivel um bom convivio social. Entdo, a policia administrativa constitui-se
em uma atividade orientada para a contengdo dos comportamentos dos administrados, ao passo que o
servico publico, muito ao contrario, orienta-se para a atribuicdo aos administrados de comodidades e
utilidades materiais” (Curso..., p. 633).

2L A obra publica envolve a construcao, reparacgéo, edificacdo ou ampliacdo de um bem publico
imovel, como explica Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO (Curso..., p. 630).
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juridicas que ficam nas Orbitas dos principios da prevaléncia do interesse
publico sobre o interesse privado e da indisponibilidade do interesse publico
pela Administracéo.?? Assim leciona Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO:

“Por meio de tal regime 0 que se intenta é instrumentar quem tenha a seu
cargo garantir-lhes a prestacdo com o0s meios juridicos necessarios para
assegurar a boa satisfacdo dos interesses publicos encarnados no servigo
publico. Pretende-se proteger do modo mais eficiente possivel as
conveniéncias da coletividade e, igualmente, defender a boa prestacdo do
servico ndo apenas (a) em relacdo a terceiros que pudessem obsta-la; mas
também — e com 0 mesmo empenho — (b) em relacéo ao préprio Estado e (c)
ao sujeito que as esteja desempenhando (concessionario ou permissionario).
Com efeito, ao erigir-se algo em servigo publico, bem relevantissimo da
coletividade, quer-se também impedir, de um lado, que terceiros os obstaculem
e, de outro, que o titular deles, ou quem haja sido credenciado a presta-los,
procedam por acdo ou omissdo, de modo abusivo, quer por desrespeitar
direitos dos administrados em geral, quer por sacrificar direitos ou

conveniéncias dos usuérios do servico”.?

Na gestdo e prestacdo de servicos publicos deve observar principios
juridicos especificos, que compreendem por sua vez desdobramentos naturais
dos principios constitucionais do regime juridico-administrativo. Quando o
Estado ou particulares (em regime de delegacdo ou fomento) os prestam em
consonancia com esses preceitos fundamentais, ficard satisfeito do dever
constitucional da Administracdo de garantir aos administrados servicos
adequados as necessidades coletivas.?*

Podem ser identificados como principios do regime juridico do servico
publico:

(i) o principio da obrigatoriedade, segundo o qual o Estado tem o dever
inescusavel de promover a prestacdo do servico publico, assegurando
ao cidadao o direito subjetivo de exigir do Poder Publico o cumprimento
de tal obrigacéo (¥);

(i) o principio da continuidade, que impde ao Estado o dever de zelar
pela permanéncia do servico publico, somente se admitindo a sua
interrupcao nas hipéteses previstas em lei (°°);

(iii) o principio da regularidade, vinculado a prestacédo do servigo publico
consoante as normas e condicOes preestabelecidas pela lei ou pelo

22 Sobre 0 regime juridico-administrativo, vide Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso de
direito administrativo, p. 60-77; e Vladimir da Rocha FRANCA, Invalidacao judicial da discricionariedade
administrativa no regime juridico-administrativo brasileiro, p. 47-90.

% Curso..., p. 621.

24 ver: art. 175, paragrafo Unico, 1V, da Constituicdo Federal; art. 6°, X, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor (Lei Federal n.° 8.078, de 11.9.1990); e art. 6°, caput, e 8 1°, da Lei Federal n.° 8.987/1995.

% Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 626; Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op.
cit., p. 56-7. Ver art. 175, caput, da Constituicdo Federal.

% Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 626; Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op.
cit., p. 50-3. Ver: art. 37, VII, da Constituicdo Federal; art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor; e arts.
6°, 8§ 3°, e 7°, da Lei Federal n.° 8.987/1995.
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instrumento de delegac&o ou fomento (*');

(iv) o principio da igualdade, preceito fundamental na ordem
constitucional brasileira (*®), que prescreve o dever do Estado de zelar
pela prestacdo do servico publico sem discriminagdes incompativeis
com os valores consagrados na Lei Maior (*);

(v) o principio da universalidade, consubstanciado na obrigacdo do
Poder Publico de tornar amplamente acessivel o servi¢co publico para os
administrados, independentemente de serem usuarios efetivos ou
potenciais desse beneficio (*°);

(vi) o principio da mutabilidade, que reconhece para o Estado o poder de
fixar e alterar de modo unilateral as regras que devem incidir nos
servicos publicos, para adapta-los as necessidades coletivas (**);

(vii) o principio da modicidade nas taxas, tarifas ou precos que podem
ser cobrados pela prestacdo de servicos publicos, uma vez que, “se 0
Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade a que conferiu tal
qualificag&o, por considera-lo importante para o conjunto de membros do
corpo social, seria rematado dislate que o0s integrantes desta
coletividade a que se destinam devessem, para desfruta-lo, pagar
importancias que 0s onerassem excessivamente e, pior que isto, que 0s
marginalizassem” (*%);

(viii) o principio da eficiéncia, injuncéo constitucional expressa no art. 37,
caput, da Lei Maior, no sentido de submeter o Estado ao compromisso
de viabilizar um servigo publico que atenda efetiva e satisfatoriamente as
exigéncias de seus usuarios (*); e,

27 Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op. cit., p. 53. Ver art. 6°, caput, e § 1°, da Lei Federal n.°
8.987/1995.

2 ver art. 5°, caput, e |, da Constituicdo Federal.

2 | eciona Dinora Adelaide Mussetti GROTTI: “A prestacdo do servico deve ser igual para
aqueles que se encontrem em situagdes comparaveis, respeitadas as distingdes de suas condi¢des, que
conduzam a eventuais diferencas de cuidados. Qualquer discriminacédo deve ser justificada em fungéo da
condi¢@o ou situagdo em que objetivamente cada usuério se encontra. Requer-se a razoabilidade do
motivo de distingédo, examinando o fim perseguido com a discriminagéo, o que se deve valorar ndo s6 em
abstrato, mas também em relagdo ao caso concreto, bem como a proporcionalidade das medidas através
das quais se execute a distincdo de tratamento” (op. cit., p. 54). Cf. Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO, Contetdo juridico do principio da igualdade. Ver art. 6°, § 1°, da Constituicdo Federal.

% Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op. cit., p. 55-6.

% Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 626; Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op.
cit., p. 57. Ver: art. 175, paragrafo Unico, da Constituicao Federal; e Lei Federal n.° 8.987/1995.

32 Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 627; Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op.
cit., p. 57-8.

% A cortesia na prestagdo do servico publico, bem como a atualidade da utilidade ou comodidade
material posta a disposicdo de seu usuario, € meio de efetivacdo da eficiéncia administrativa. Como ja
afirmamos anteriormente: “Ha respeito a eficiéncia quando a agdo administrativa atinge materialmente os
seus fins licitos e, por vias licitas. Quando o administrado se sente amparado e satisfeito na resolugcao
dos problemas que leva ininterruptamente a Administracdo. O principio da eficiéncia administrativa
estabelece o seguinte: toda a acdo administrativa deve ser orientada para a concretizagdo material e
efetiva da finalidade posta pela lei, segundo os canones do regime juridico-administrativo” (Vladimir da
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(ix) o principio do controle, desdobrando-se no dever do Estado de
fiscalizar e intervir nos servigos publicos em prol do interesse publico, e
no direito dos administrados de participar da gestdo dessas atividades.?*

Caso o0 servico publico possa ser prestado em regime de competicéo, o
principio constitucional da livre concorréncia (*°) tem plena incidéncia em sua
prestacdo, desde que devidamente harmonizado com o0s principios que
compdem o elenco supra citado.

No que diz respeito ao principio constitucional da defesa do consumidor
), cumpre ressaltar que a relacdo de servico publico somente podera ser
enquadrada como uma relacdo de consumo nos servi¢os publicos concedidos
ou permitidos, nos quais ha a exigéncia de tarifa (*') para a sua prestacéo ao
administrado.®®  Por conseguinte, os preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor ndo devem ser aplicados quando o servi¢co publico for fornecido de
forma gratuita (*°) ou mediante o pagamento de taxa.*’

(36

Idéntico raciocinio devera ser aplicado aos servicos publicos néo
exclusivos do Estado.

Com as recentes inovacgodes legislativas no campo dos servi¢cos publicos
concedidos, parcelas relevantes da doutrina administrativista comegaram a por
em xeque a integral subordinacdo dessas atividades ao regime juridico-
administrativo.** Chega-se até a identificar um regime juridico “hibrido” para
tais atividades, quando envolvem os chamados “servicos publicos comerciais

Rocha FRANCA, Eficiéncia administrativa na Constituicdo Federal, Revista de Direito Administrativo, v.
220: 168). Ver art. 6° 88 1° e 2°, da Lei Federal n.° 8.987/1995.

% Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 627; Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op.
cit., p. 58-60. Ver: art. 37, § 3°, da Constituicdo Federal; e arts. 3°, 7°, 22, 29 e 30 da Lei Federal n.°
8.987/1995; e art. 33 da Lei Federal n.° 9.074, de 7.7.1995.

%5 ver: arts. 170, IV, e 174, 88 4° e 5° da Constituicdo Federal; e art. 16 da Lei Federal n.°
8.987/1995.

% Ver arts. 5°, XXXII, e 170, IV, da Constituicdo Federal.

37 Sobre as tarifas, vide: Anténio Carlos Cintra do AMARAL, Comentando as licitagbes publicas,
p. 115-9; Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 681-90; e Vladimir da Rocha FRANCA,
Aspectos..., p. 199-203. Ver art. 175, paragrafo tnico, lll, da Constituicao Federal.

% Ppela total incompatibilidade da nogdo de consumidor na relagdo de servigo publico, vide
Antonio Carlos Cintra do AMARAL, op. cit., p. 85-91. Pela incidéncia ampla dos preceitos do Cdodigo de
Defesa do Consumidor nos servicos publicos, vide José Augusto PERES FILHO, Responsabilidade do
Estado no Cdadigo de Defesa do Consumidor.

%9 Embora o Cdédigo de Defesa do Consumidor defina consumidor toda pessoa fisica ou juridica
que utiliza servico como destinatéario final (art. 2°), permitindo o enquadramento de pessoas juridicas de
direito publico no conceito de fornecedor na relagdo de consumo, merece atencéo a definicdo constante
do art. 3°, § 2° desse diploma legal: “Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relaces de carater trabalhista” (grifos acrescidos).

0 Neste caso, 0 administrado é contribuinte, e n&o consumidor em sua relacdo com Estado. Ver:
art. 145, Il, da Constituicdo Federal; e arts. 77 e 79 do Cddigo Tributario Nacional (Lei Federal n.° 5.172,
de 26.10.1965).

“l carlos Ari SUNDFELD, Introducdo as agéncias reguladoras, in: Carlos Ari SUNDFELD
(Coord.), Direito administrativo econémico, p. 31-4. Instrumentos como a Lei Federal n.° 9.472, de
16.7.1997, na qual se prevé o uso do “regime privado” para a prestagéo de servigcos de telecomunicacgdes.
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ou industriais”.*?

E inegavel que os “servicos publicos comerciais ou industriais” — ou
servicos publicos econd6micos, como preferimos - envolvem a satisfacéo
concreta de necessidades de ordem econémica.*® Todavia, cumpre ressaltar
que a possibilidade de afericdo de lucro, assim como a incidéncia do principio
constitucional da livre concorréncia, ndo é incompativel com os principios
juridicos do servigco publico. Acresca-se que 0s preceitos de direito privado
podem ser subsidiariamente empregados por quem esteja no exercicio da
atividade administrativa, desde que coerentes com 0s principios do regime
juridico-administrativo.**

A submissédo da Administracdo ao regime juridico-administrativo ou ao
regime juridico de direito privado é uma determinacdo legal. Por for¢ca do
principio da legalidade, a Administracdo somente podera legitimamente
empregar os instrumentos de direito privado quando a lei Ihe autorizar.

Convém transcrever a seguinte licdo de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO:

“Nao ha possibilidade de estabelecer-se, aprioristicamente, todas as hipbteses
em que a Administracdo pode atuar sob regime de direito privado; em geral, a
opcao é feita pelo préprio legislador, como ocorre com as pessoas juridicas,
contratos e bens de dominio privado do Estado. Como regra, aplica-se o

direito privado, no siléncio da norma de direito publico”.*

Mas, a Administracdo nunca se submete integralmente ao direito
privado, preservando a lei um conjunto minimo de privilégios e prerrogativas
que viabilizem a tutela estatal do interesse publico e dos direitos dos
administrados.*®

Se a lei, nos termos da Constituicdo Federal, submete — ou permite
submeter — uma parcela de servigos originariamente designados para o Estado
ao regime juridico de direito privado (*'), parecem-nos pertinentes as seguintes

“2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito..., p. 100.

“3 Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 104-5. Mas isso nao significa dizer que esses
servigos publicos compreendam uma espécie de atividade econémica, como entende por exemplo Eros
Roberto GRAU (op. cit.). Em verdade, os servicos publicos econdmicos representam atividades de
relevante interesse coletivo que permitem ao seu prestador a fixacdo de um fim lucrativo, mas sob um
regime juridico de direito publico. A garantia do equilibrio econdmico-financeiro para os concessionarios
de servico publico e a previsdo de uma politica tarifaria séo reflexos naturais dessa assertiva.

a4 Enquanto ndo promulgada a lei especifica para a defesa dos direitos dos usuarios dos servigos
publicos, o Cédigo de Defesa do Consumidor incide sobre os servigos publicos concedidos ou permitidos.
Malgrado o impressionante avango que esse estatuto trouxe para as relagbes de consumo, deve ser
ponderado que: (i) a legislagdo especifica das concessdes e permissdes de servigo publico editada apds
a promulgacdo da Lei Federal n.° 8.078/1990 prevalece sobre as regras veiculadas por esse “micro-
sistema normativo”; (i) os preceitos do Cédigo de Defesa do Consumidor somente séo aplicaveis aos
servigos publicos no que forem coerentes com 0s principios regentes dessas atividades essenciais para a
coletividade. Nada mais, nada menos, do que a aplicagcdo das normas veiculadas pelo art. 2° da Lei de
Introdugdo ao Cadigo Civil (Decreto-lei n.° 4.657, de 4.9.1942).

“5 Direito..., p. 64 (grifo no original). Mesmo no siléncio da lei, a aplicagdo da norma de direito
privado devera ser feita sem produzir arestas para os principios do regime juridico-administrativo.

46 1
Ibid.
47 ver: art. 21, XI e XII, b, da Constituicdo Federal; art. 2°, § 3°, da Lei Federal n.° 9.074, de
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idéias:

() o Estado, no exercicio de sua competéncia legislativa, resolve
conferir, a iniciativa privada, o direito de explorar servicos de
competéncia do ente federativo para a satisfacdo dos interesses do
proprio fornecedor;

(i) quando o particular presta esses servicos, o faz sob regime de
autorizacdo (**), ndo atuando como delegado do Poder Publico;

(i) esses servicos sofrem a integral incidéncia dos principios
constitucionais da ordem econdmica, e se encontram submetidos a
regulacéo do Estado.*

Portanto, essas atividades ndo podem ser classificadas como servigos
publicos, mas sim atividades econbmicas que somente podem ser
desempenhadas pelo particular mediante autorizacdo do Poder Publico por
determinacdo constitucional.®® Aqui, a Administracdo atua no exercicio do
poder de policia, e ndo como titular de servigo publico.

Em verdade, a possibilidade da prestacao dos servicos de competéncia
estatal sob regime juridico de direito privado néo deixa de ser uma aplicacdo do
principio da subsidiariedade, segundo o qual os individuos devem concretizar
por seus proprios meios os interesses privados que lhe sao pertinentes. Como
bem explica Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO:

“Somente aquelas demandas que por sua propria natureza, em razdo da
complexidade e da necessidade de uma acdo concentrada e imperativa,
inclusive com a centralizacdo coacta de recursos, nao puderem ser atendidas
pela propria comunidade deverdo se cometidas as organizagfes politicas, que

atuaro, portanto, subsidiariamente & sociedade”.*

De qualquer forma, os servicos publicos econémicos somente podem
ser prestados pelo particular em regime de concessdo ou permissao,
consoante determinacdo constitucional. Se o administrado explora atividade
materialmente similar sob regime de autorizacdo, ndo estaremos diante de
servico publico.

Igualmente € possivel observar no texto constitucional a existéncia de
um conjunto de servicos publicos — o0s servicos publicos sociais - que se
destinam justamente a concretizacdo do elenco de direitos sociais, constante

7.7.1995; e arts. 65 e 131 da Lei Federal n.° 9.472/1997.

“® Sobre os servi¢os autorizados, vide: Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 638-9;
Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Parcerias..., p. 135-9; e Dinora Adelaide Mussetti GROTTI, op. cit., p.
65-71.

4 ver: arts. 170 e 174 da Constituicdo Federal; e arts. 126 a 130 da Lei Federal n.© 9.472/1997.

0 A exigéncia constitucional de autorizagdo para a exploracdo desses setores é elemento
imprescindivel para a distingdo destas das demais atividades econdmicas, referidas no art. 170, paragrafo
Unico, da Constituicdo Federal.

1 Mutacbes do direito administrativo, p. 20 (grifos no original). Cf. Silvio Luis Ferreira da
ROCHA, Terceiro setor, p. 13-7.
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de seu art. 6°;

“Art. 6° Sao direitos sociais a educac¢do, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.

Os direitos sociais sao direitos fundamentais que compreendem
prestacOes positivas proporcionadas direta ou indiretamente pelo Estado, que
se destinam & concretizacdo do principio da igualdade.>* Consoante a licédo de
José Afonso da SILVA:

“(...) Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade

real, 0 que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio

efetivo da liberdade”.>®

Podemos identificar na Constituicdo Federal, os seguintes servigos
pablicos sociais: (i) moradia e habitacdo popular (°*); (ii) a seguridade social
que abrange a sal(de, a previdéncia social e a assisténcia social (*°); (iii)
educacdo (*°); (iv) cultura (°*); (v) desporto (°®); (vi) pesquisa cientifica e
capacitacéo tecnolégica.>

Nos servi¢cos publicos sociais, 0 principio da subsidiariedade apresenta-
se como fundamental. O Estado deve se abster de presta-los diretamente,
quando os mesmos puderem ser fornecidos satisfatoriamente pelos
particulares sob regime de fomento.® Entretanto, quando a Constituicio
Federal assim determina (°), compete-lhe fornecé-los sob a égide dos mesmos
principios incidentes sobre os servi¢os publicos.

Por fim, convém anotar que o servi¢co publico social é incompativel com
a finalidade lucrativa. Na medida em que o particular realiza uma atividade
vinculada a ordem social (°%) com intuito de auferir lucro, estar-se-a diante de
atividade econdmica e, por conseguinte, um servico que deverd ficar sob a
incidéncia dos principios do direito privado.®® Todavia, o ente do terceiro setor

%2 José Afonso da SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 285-6.

%3 bid., p. 286.

® Ver art. 23, IX, da Constituicio Federal.

*® Ver arts. 194 a 204, e 226 a 230, da Constituicdo Federal.

%6 Ver arts. 205 a 214 da Constituicio Federal.

5" Ver arts. 215 a 216 da Constituicio Federal.

%8 Ver art. 217 da Constituicdo Federal.

%9 Ver arts. 218 a 219 da Constituicio Federal.

0 Sobre a relacdo entre o fomento e o principio da subsidiariedade, vide Silvio Luis Ferreira
ROCHA, op. cit., p. 18-9.

51 por exemplo: arts. 194, caput, 197, e 208 da Constituicdo Federal.

62 Prestacao de servigos de ensino com intuito lucrativo, por exemplo.

8 Observe-se que ndo ha a previsdo, na Constituicdo Federal, de tarifa para a prestacao de
servigcos publicos sociais, 0 que impede a fixacdo de uma eventual margem de lucro para o seu
fornecedor privado. Além do mais, quando o Estado os fornece diretamente para o cidad&o, os recursos
necessarios para a sua manutengdo devem advir da receita de tributos: (i) impostos, para aqueles cujo
acesso € gratuito; (ii) taxas, pelos servigos uti singuli; e, (iii) contribuicdes, para o sistema de seguridade
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poderd cobrar pelas utilidades ou comodidades materiais que coloca
disposicdo do cidaddo, desde que os recursos arrecadados se limitem
remuneracao de seu quadro de pessoal e as necessidades de investimento na
expansdo e melhoria desses servicos, sem qualquer prejuizo a sua inclusdo
nas politicas de fomento publico.** Evidentemente, cabera ao Estado exercer o
correspondente poder de policia nas raias impostas pela Constituicdo e pelas
leis que regularem a atuacdo econdmica de impacto social.

Q- Q-

Em trabalhos anteriores, chegamos a afastar atividades como saude e
educacao do conceito de servigco publico, haja vista o art. 175 da Constituicdo
Federal, aparentemente, ter atribuido ao Estado a condic¢éo de titular exclusivo
dessa atividade.®® A revisdo desse posicionamento se faz necessaria, pois 0s
principios do servigo publico tém plena aplicagdo quando um ente publico os
presta ou, caso o particular resolva (ou logre) fornecé-los sem intuito lucrativo e
sob regime de fomento.

3. SOBRE O TERCEIRO SETOR

Na sociedade, existe todo um conjunto de entidades que séo criadas e
mantidas pelos administrados para prestar servicos para a coletividade sem
qualquer escopo lucrativo. Elas compreendem o chamado terceiro setor.®

Esses entes privados prestam servi¢os publicos sociais, em colaboragéo
com o Poder Publico, sujeitando-se ao controle da Administracéo e do Tribunal
de Contas, especialmente quando empregam recursos publicos.’” Na&o
integram a administracdo publica indireta, tendo os seus negdécios e relacdes
juridicas regidos pelo direito privado, parcialmente derrogado por normas de
direito publico.

No direito positivo brasileiro, destaca-se como entidades do terceiro
setor: (i) os servigos sociais autbnomos; (ii) as entidades de utilidade publica;
(i) as entidades de apoio; (iv) as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico; e (v) as organizacdes sociais.

Os servigos sociais autbnomos sdo entidades particulares criadas sob
autorizacdo legal que fornecem servigo publico social nas areas de educacéo,
de assisténcia social e de capacitacdo tecnoldgica para categorias ou grupos
profissionais especificos, sob fiscalizacéo do Estado.®® Embora a sua gestdo

by

seja entregue a iniciativa privada, sua manutencdo é realizada mediante os

social.

& cf. Roque Antdnio CARRAZZA, Entidades beneficentes de assisténcia social (filantropicas) —
imunidade do art. 195, § 7°, da CF — inconstitucionalidades da Lei n. 9.732/98 — questfes conexas, in:
Elizabeth Nazar CARRAZZA, Direito tributario constitucional.

% vladimir da Rocha FRANCA, Aspectos..., p. 189-90.

%0 primeiro setor é composto pelo Estado e o segundo setor, pelo mercado. Cf. Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 411-5; e Silvio Luis Ferreira da ROCHA, op. cit., p. 13-17.

®7 Ver art. 70, paragrafo nico, da Constituicdo Federal.
% Ver art. 183 do Decreto-lei n.° 200, de 29.9.1967.
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recursos oriundos de contribuicdes parafiscais.®

As entidades de utilidade publica consistem em pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigos sociais que recebem do Estado o titulo
juridico que lhes permite ter acesso a um regime juridico tributario mais
benéfico, bem como & subvencdes ou auxilios publicos.”

As entidades de apoio, por sua vez, sdo pessoas juridicas de direito
privado instituidas por servidores publicos, sob a forma de associacao,
fundagdo ou cooperativa, que se destinam a prestacdo de servigos publicos
sociais mediante vinculos firmados por meio de convénios com a
Administracdo.”

Consoante a Lei Federal n.° 9.790, de 23.3.1999, poderdo se habilitar
como organizacao da sociedade civil de interesse publico, a pessoa juridica de
direito privado sem fins lucrativos, cujo estatuto e objetivos sociais atendam os
requisitos previstos nesse diploma legal.”® Aprovado nos termos da lei o
pedido de qualificacdo, o ente particular passa a ter a legitimidade para firmar
termo de parceria com a Administracdo, perante a qual assume o dever de
prestar servicos publicos sociais dentro das metas fixadas nesse instrumento,
sob fiscalizacdo e acompanhamento por parte do parceiro publico. Em
contrapartida, este se compromete a colocar recursos publicos a disposi¢cao do
parceiro privado para o alcance dos misteres assumidos.

Por derradeiro, temos as organizacfes sociais, que se encontram
disciplinadas pela Lei Federal n.° 9.637, de 15.5.1998.”

A organizacao social € uma pessoa juridica de direito privado desprovida
de escopo lucrativo, que recebe qualificacdo especial do Estado caso, apos a
comprovacdo de que o0s estatutos e objetivos da entidade satisfazem os
requisitos previstos na Lei Federal n.° 9.637/1998, a Administracdo entenda
conveniente e oportuno deferir-lhe tal beneficio.

Habilitado como organizacdo social, o ente privado podera assumir o
compromisso de prestar servicos publicos sociais consoante as metas e
clausulas fixadas pela Administracdo em contrato de gestdo. No contrato de
gestdo, o Estado podera fomentar a atuacdo do particular com as seguintes
medidas em seu favor: (i) designacdo de recursos orcamentarios; (ii) expedicéo
de permissdo de uso de bens publicos com dispensa de licitagdo; (iii) cesséo
especial de servidores publicos, com 6nus para o Poder Publico; (iv) a
dispensa de licitacdo para contratos de prestacédo de servicos firmados entre a

% Sobre a matéria, vide Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 415-6; e Hely Lopes
MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 353-5.

70 Cf. Silvio Luis Ferreira da ROCHA, op. cit., p. 57-60.
1 cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 416-8; e IDEM, Parcerias..., p. 227-38.

2 Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 422-4; e Silvio Luis Ferreira da ROCHA, op.
cit., p. 61-78.

3 Sobre a matéria, vide Silvio Luis Ferreira da ROCHA, op. cit., p. 61 ss.

12
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Administrac&o e a organizacéo social.”

No contrato de gestdo, h4 énfase no controle de resultados, devendo a
Administracdo garantir a organizacdo social a necessaria liberdade na
aplicacao dos recursos e prerrogativas especiais que lhes foram deferidas.

4. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS PELO TERCEIRO SETOR

A implementacdo de um novo modelo para a prestacdo de servicos
publicos sociais, com lastro na expansao do terceiro setor por atuacdo do
Estado, varias questbes devem ser ponderadas, haja vista o dever
constitucional do Estado de garantir a efetivacdo dos direitos que compdem o
elenco do art. 6° da Lei Maior.

Em primeiro lugar, deve ser asseverado que cabe ao Poder Publico
regular, fiscalizar e intervir na prestagdo dos servicos publicos sociais.
Posicionando-se o particular na posicdo de integrante do terceiro setor, €
imperiosa a observancia dos preceitos instituidos pelo Estado para o
desenvolvimento dessas atividades de relevante interesse coletivo, sendo-lhe
concedida a preferéncia na recepc¢do de recursos publicos. Caso opte pelo
regime juridico da atividade econdmica, o administrado devera cumprir as
normas de policia administrativa em vigor.

Isso se mostra nitido nos servigos de assisténcia a saude.

O Estado tem o dever constitucional de garantir o direito a saude,
mediante politicas publicas que visem a reducédo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as agfes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacéo.’” Observe-se também o preceito constante
do art. 197 da Constituicao Federal:

“Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao
Poder PuUblico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

E interessante anotar que, embora a Lei Maior assegure o direito da
iniciativa privada de fornecé-los para a coletividade, as entidades privadas do
terceiro setor deverdo ter preferéncia na participacdo do “sistema Unico de
saude”, sendo vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilio ou
subvencao dos particulares que desejarem explora-los com intuito lucrativo.”®

" Ver arts. 12 a 14 da Lei Federal n.° 9.637/1998. Cf. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito...,
p. 419. Conforme os art. 18 e ss. da Lei Federal n.° 9.637/1998, faculta-se ao Estado a op¢do de extinguir
entes publicos prestadores de servicos publicos sociais mediante a absor¢do de suas atividades por
organizagdes sociais.

S Ver art. 196.

S Ver arts. 198 e 199 da Constituicdo Federal. Sobre a matéria, vide Paulo MODESTO,
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N&o é diferente na educacéo.

Em seu art. 205, a Constituicdo Federal estabelece que a educacao
representa direito de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a colaboracédo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacéo para o trabalho.

A efetivacdo dessa obrigacdo estatal devera ocorrer pela garantia de: (i)
ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, com a sua oferta para todos os que a
ele ndo tiveram acesso na idade prépria; (i) progressiva universalizacdo do
ensino médio gratuito; (iii) atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; (iv)
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade;
(v) acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um; (vi) oferta de ensino noturno
regular, adequado as condicfes do educando; (vii) atendimento ao educando,
no ensino fundamental, através de programas suplementares de material
didatico-escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a saude.”’

Também no campo da educacdo, o Estado tem a posicdo de agente
regulador, devendo estabelecer as normas gerais da educacdo nacional e zelar
pela sua aplicacdo pelas instituicbes — publicas ou privadas — de ensino,
observados os preceitos constitucionais que lhes séo pertinentes.’®

bY

E certo que a Lei Maior confere a iniciativa privada a liberdade de
fornecer servigos educacionais. Contudo, as entidades privadas do terceiro
setor devem ter preferéncia na recep¢do dos recursos publicos destinados as
atividades de ensino.

Por conseguinte, os servicos de saude e de educacdo podem ser: (i)
prestados predominantemente sob o regime juridico-administrativo, ou seja,
como servicos publicos sociais; ou, (i) fornecidos segundo 0s principios
constitucionais da atividade econbémica, cabendo ao Estado exercer o seu
poder de policia para evitar que ameacgas ou lesfes a populacao.

Outro ponto controverso reside na incidéncia do principio da licitacdo na
prestacdo de servicos publicos sociais pelo terceiro setor. Como se sabe,
ressalvadas as hipéteses previstas em lei, os contratos da Administracao e os
atos unilaterais que geram beneficios estatais de acesso necessariamente
restrito devem ser precedidos de processo administrativo concorrencial para
que Sse possa preservar o principio da isonomia dentre os interessados.”®

No fomento, o Poder Publico pode designar recursos publicos para
entidades do terceiro setor para que elas possam prestar servicos publicos

Convénio entre entidades publicas executado por fundacdo de apoio — servigo de salde — conceito de
servico publico e servico de relevancia publica, Revista Trimestral de Direito Publico, n.° 28/1999: 111-7.

" Ver art. 208 da Constituicdo Federal.
8 Ver arts. 206, 207, 209 e 210 da Constituicdo Federal.
"9 Ver art. 37, XXI, da Constituiciio Federal.
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sociais como maior eficiéncia. A celebracdo de convénios, contratos de gestéo
ou termos de parceria para viabiliza-lo ndo necessita de prévia licitacdo, haja
vista a auséncia de competicdo entre os administrados nesse campo. Afinal,
tal como o poder publico, terceiro setor tem por meta o alcance do interesse
publico.®

Por conseguinte, a selecdo do administrado que realizara a atividade
sob tal regime fica sujeita a discricdo da autoridade administrativa competente.
Mesmo assim, ainda que a licitacdo seja inexigivel para essas situacoes, €
preciso que a Administracdo, em decisdo fundamentada, exponha as razdes de
fato e de direito que impeliram a sua opg¢ao, demonstrando a sua legalidade e
conveniéncia. Nao é despiciendo lembrar que os acordos de fomento nao ficam
excluidos do controle externo da atividade administrativa.

Resta ainda a questédo da aplicabilidade do preceito veiculado pelo art.
37, § 6°, da Constituicdo Federal ao terceiro setor:

“Art. 37. (...)

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Como se viu, 0 terceiro setor compde-se de entidades privadas
prestadoras de servicos publicos sociais. Logo, a responsabilidade pelas
perdas e danos decorrentes da atuacdo dessas instituicoes deve seguir o
mesmo regime juridico da responsabilidade do Estado.®*

No direito positivo patrio, o ente do terceiro setor tem o dever de
indenizar o administrado pelas perdas e danos decorrentes da prestacdo dos
servigos publicos sob o seu encargo, desde que haja a comprovacdo do nexo
de causalidade entre a conduta de seu agente (como membro da entidade) e a
lesdo a esfera juridica do cidaddo. Somente no caso de omissdo, a
responsabilidade do colaborador do Poder Publico assume um perfil subjetivo,
exigindo-se do particular a comprovacdo da culpa administrativa (*?), se a
situacdo concreta nao sofrer a incidéncia do art. 927, paragrafo Unico, do

80 g plenamente compreensivel a apreensdo de varios setores da doutrina quanto as

prerrogativas e privilégios especiais que a legislagdo em vigor reconhece para algumas entidades do
terceiro setor (organizacdes da sociedade civil de interesse publico e organizagdes sociais). Todavia, 0s
argumentos empregados para se reconhecer inexigibilidade de licitacdo para os convénios sao
adequados para justifica-la para os termos de parceria e contratos de gestdo. Ademais estes negdcios
juridicos tm o mesmo regime juridico dos convénios, como leciona Silvio Luis Ferreira da ROCHA (op.
cit., p. 35-55).

8 Sobre a matéria, vide: Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso..., p. 876 ss.; Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO, Direito..., p. 547 ss.; e Fabiano André de Souza MENDONGCA, Limites da
responsabilidade do Estado: teoria dos limites da responsabilidade extracontratual do Estado, na
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

82 A culpa administrativa envolve: (i) auséncia do servico; (i) mal funcionamento do servigo; ou,
(iii) atraso no funcionamento do servigo. Se for comprovado um nexo de causalidade entre o dano sofrido
pelo administrado e a omissdo da Administracdo no seu dever de fiscalizar os atos juridicos e materiais do
ente do terceiro setor, também h& espaco para a responsabilidade do Estado. Cf. Silvio Luis Ferreira
ROCHA, op. cit., p. 165-6.
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Cédigo Civil em vigor.®®

Entdo, qual seria a posicdo do ente publico que regula, incentiva e
fiscaliza a entidade do terceiro setor que causou lesdo ao administrado?
Entendemos que o Estado tem aqui responsabilidade subsidiaria, devendo o
mesmo recompor as perdas e danos injustamente sofridos pelo prejudicado, se
os bens do ente privado forem insuficientes para ressarci-lo, uma vez que esse
ente ndo integra a Administrac&o indireta.®* Em principio, ndo ha espaco para
responsabilidade solidaria, se o terceiro setor atua em nome préprio e por sua
prépria conta e risco.®

Se o Estado opta por ndo prestar diretamente o servico publico social,
estimulando o terceiro setor a fazé-lo, deve o cidadao ser protegido contra os
entes privados que foram designados ou reconhecidos por autoridade publica
como aptos e idéneos para atuar sob regime de fomento. Do contrério, abrir-se-
la espacgo para uma perigosa mitigacdo dos compromissos que a Constituicdo
Federal Ihe impds no campo da ordem social.®

Também é mister advertir que o Estado ndo pode deixar de prestar
diretamente servicos publicos sociais vinculados a seguridade social
(previdéncia social, saude e assisténcia social) e a educacdo. Nos termos da
Lei Maior, exige-se uma rede de 0Orgaos e entes publicos voltada para o
fornecimento dessas utilidades (ou comodidades) materiais, devendo o terceiro
setor ser convidado a complementé-la.?’

5. CONSIDERACOES FINAIS

No sistema constitucional brasileiro, admite-se a participacdo da
iniciativa privada na prestacdo de servicos publicos. Nos servigos publicos
econdmicos, o particular podera explora-los lucrativamente, desde que o faca
na condicdo de delegado do Poder Publico, sob regime de concessdo ou
permissdo. Em se tratando dos servicos publicos sociais, as instituicdes
privadas poderao fornecé-los para o cidadao, sob regime de fomento.

8 Esse enunciado possui 0 seguinte teor: “Havera obrigacdo de reparar o dano,

independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

B Ea posicdo de Silvio Luis Ferreira da ROCHA (op. cit., p. 166) para as organizagfes sociais.

B A responsabilidade solidaria que envolve a Administracdo e o terceiro setor pode ocorrer
guando a conduta lesiva tiver sido realizada por agente publico que tenha sido cedido especialmente para
o0 ente particular. Cf. Silvio Luis Ferreira ROCHA, op. cit., p. 164.

8 Merece registro a posigdo de Valmir PONTES FILHO (Qualificacdo de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, como organiza¢des da sociedade civil de interesse publico, Revista
Trimestral de Direito Publico, n.° 25/1999: 96-7), no sentido de recusar a possibilidade juridica de se
credenciar entidade do terceiro setor para a prestacédo de atividades que a Constituicdo Federal designou
para a Defensoria Publica.

87 Ver os arts. 23, Il e V, 202, caput, 199, § 1°, e 208, §§ 1° e 2°, da Constituicio Federal. Os
Municipios, por exemplo, tem o dever constitucional de manter, com a cooperacao técnica e financeira da
Unido e do Estado Federado, programas de educacdo de pré-escolar e de ensino fundamental, bem
como prestar servigos de atendimento a saude da populagéo (art. 30, VI e VII, da Constituicdo Federal).
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Em ambas as hipdteses, o Estado encontra-se investido no papel de
agente regulador e fiscalizador, sendo atributo seu estimular o particular a
assumir o exercicio dos servicos publicos que podem ser prestados de forma
mais eficiente e menos onerosa por entes privados. Todavia, o terceiro setor
nao tem legitimidade para explorar os servicos publicos econdémicos, haja vista
o lucro ser um fim proibido para as entidades que o comp&em.

O servigo publico social é, sem sombra de duvida, a area que a Lei
Maior lhe reservou. Mesmo assim, ndo é papel do terceiro setor assumir
inteiramente a execucao dos servi¢os publicos sociais.

Colaborar com o interesse publico ndo é assumir integralmente o
compromisso de sua efetivacdo. Recorde-se que o particular tem a faculdade
de escolher um fim de utilidade publica para as instituicbes que
voluntariamente constitui. Ja para o Estado, o interesse publico € uma injungéo
gue justifica a sua propria existéncia.
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